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RESUMO: O presente estudo almeja analisar o contraditério efetivo no novo Codigo
de Processo Civil de 2015. Para tanto, serdo examinados, dentre outros principios, a
paridade de armas, o direito a producdo de provas, a oralidade e o dever de
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Apos mais de cinco anos de elaboragdo, desde a constituicdo pela Presidéncia do

Senado Federal da Comissao de Juristas encarregada da apresentacdo de um anteprojeto,

! Artigo recebido em 30/04/2015 e aprovado em 21/06/2015.
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estd pronto o novo Cddigo de Processo Civil que, deverd entrar entrard em vigor em 17

de marco de 2016.

Na sua tramitacdo no Congresso Nacional, sofreu a proposta original muitas
modificacdes e acréscimos, embora mantida a estrutura original, frutos das mais
variadas influéncias de pessoas e grupos interessados.

Como o Brasil ndo dispde, como outros paises, de um 6rgao publico de alto nivel
responsavel pelo planejamento e pela implementacdo de uma politica publica de solucdo
de conflitos, dentro da qual devem se inserir a administracdo da justi¢a e forcosamente a
lei processual, muitas disposi¢cdes do novo Codigo foram importadas de leis processuais
de outros paises, onde os seus reflexos e a sua eficacia ainda nao foram suficientemente
avaliadas, com uma cultura judiciaria diversa da nossa, € que como nds também estao
em busca de solu¢des de emergéncia para a sua propria crise. Por outro lado, muitas
dessas novas disposigdes podem ser vistas como irrealistas ou de dificil aplicagdo, em
face da insuficiéncia da maquina judicidria para resolver o volume de causas e de
recursos com que se depara, e das deficiéncias de meios materiais ¢ humanos para o
desempenho dessa elevada missdo, problemas que nao sdo resolvidos pela reforma da
lei processual.

Afastemos, desde logo, a ilusdo de que o novo Cddigo de Processo Civil vai
transformar a justica civil brasileira na melhor justica do mundo, como ufanisticamente
proclamava o Ministro da Justica Dino Grandi, na exposi¢cdo de motivos do Cddigo
italiano de 1940. Mas acho que uma boa lei processual pode ser um fator importante
para reverter o déficit quantitativo e qualitativo de desempenho da justica brasileira, se
inserida no ambito de uma politica publica de solu¢do de conflitos que enfrente e
equacione a litigiosidade excessiva, a indiferenca do Estado com o cumprimento do seu
dever de respeitar os direitos dos cidaddos, as deficiéncias na formagao, nos processos
seletivos e no controle do desempenho dos profissionais do Direito, entre outros.

Como mero espectador da elaboragdo do novo Codigo, a cujo estudo tenho me
dedicado, verifico claramente que, a par dessas inimeras regras pontuais que se
destinam a incidir sobre situagcdes muito particulares, o novo diploma nasce sob a
inspiracdo e a influéncia de duas diretrizes basilares antagdnicas, que reciprocamente se
limitam e, até certo ponto, se excluem.

A primeira é o garantismo, o respeito as garantias fundamentais do processo, como

imposi¢do do Estado de Direito contemporaneo, fundado no primado e na eficacia
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concreta da dignidade humana e dos direitos fundamentais, fruto da

constitucionalizacdo ¢ da internacionalizagdo dos direitos humanos subsequentes a
regimes autoritarios, como exigéncia democratica verificada em todo o mundo ocidental
a partir do segundo pos-guerra e que se implantou no Brasil com o advento da
Constituicao de 1988.

A celebracao dos tratados internacionais de Direitos Humanos, como o Pacto de
Direitos Civis e Politicos das Nagdes Unidas, as Convengdes Europeia e Americana de
Direitos Humanos, a jurisprudéncia das Cortes Constitucionais, em especial as da
Alemanha, da Italia e mais recentemente da Espanha, e ainda a abundante producao de
decisdes pela Corte Europeia de Direitos Humanos e, em menor escala pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, tem revelado todo o alcance dessas garantias
processuais, que constituem os pressupostos indispensaveis do chamado processo justo,
entre as quais sobressai com mais vigor o principio do contraditorio, entre nods
explicitado na propria Constitui¢do Federal (art. 5°, inc. LV), como na da Itilia, da
Espanha e na Lei Fundamental de Bonn, com diferentes enunciados e extenso alcance,
como expressao no processo judicial do principio politico da participagdo democratica e
como garantia da mais ampla e efetiva possibilidade de que os jurisdicionados influam
eficazmente em toda as decisdes judiciais que possam atingir a sua esfera de interesses.
Eu costumo qualificar o contraditério como um megaprincipio, porque a concretizagao
da sua finalidade pressupde a observancia de varios outros principios e regras, entre as
quais destaco a audiéncia bilateral, a paridade de armas, a congruidade dos prazos, a
participacdo de todos os interessados que possam ser atingidos pela decisdo, a interacdo
entre as partes e o juiz que assegure a efetividade da influéncia, tendo como
consequéncias o didlogo humano, a oralidade, a tendéncia a gestdo cooperativa do
processo, o direito de defender-se provando, a fundamentagdo consistente das decisdes
que demonstre que estas efetivamente receberam a influéncia de toda a atividade
argumentativa e probatoria das partes e a publicidade dos atos processuais como
instrumento indispensavel de controle social do efetivo respeito ao contraditorio e as
demais garantias processuais.

A outra diretriz politica que influencia intensamente o Cdodigo de 2015 ¢ o que eu
costumo chamar de ideologia da eficiéncia. A angustia da explosdo incontrolavel do
volume de processos e de recursos mergulhou a justi¢ca civil, no Brasil e em todo o

mundo ocidental, numa crise profunda de ineficiéncia de que resultam o aumento
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exagerado da duragdo dos processos, a impossibilidade material de os juizes

examinarem atentamente o conteudo de todos os atos do processo e de proferirem
decisdes precisamente fundamentadas nas alegagdes das partes e nas provas dos autos, a
impossibilidade material de os tribunais, nas sessdes de julgamento colegiado, lerem e
debaterem todos os votos que estao sendo proferidos. Na tentativa de debelar essa crise,
os responsaveis pela administracdo da Justica tém frequentemente recorrido a
economistas e administradores, cuja visdo desses problemas é puramente gerencial,
resultado do que poderiamos chamar de andlise economica do processo, que passou a
produzir dados e estatisticas de confiabilidade duvidosa e a propor metas quase
exclusivamente quantitativas. Essa falsa racionalizacdo administrativa e gerencial erige
como escopos de uma suposta melhoria do desempenho da justica a celeridade ¢ a
produtividade, no intuito de dar vazao a sempre crescente quantidade de processos e de
recursos, influenciando o legislador processual a favorecer a padronizagdo das decisoes,
fortalecer a observancia da jurisprudéncia e dos precedentes dos tribunais e a estimular
a coletivizacdo das demandas e das questdes a serem solucionadas uma tUnica vez com
eficacia sobre todos os interessados, mesmo os que ndo tiveram qualquer oportunidade
de influir eficazmente na sua elaboragao.

Sdo duas diretrizes, sdo duas almas totalmente diferentes e contrapostas que
convivem no mesmo diploma e que pretendem impor-se a observancia de todos os
protagonistas dos processos judiciais, em especial aos juizes.

No estudo do contraditorio no novo Cddigo, em fungao dos diversos aspectos desse
principio acima apontados, sem a preocupacdo de esgotar o assunto, sou capaz de
identificar um rol importante de novas regras que seguramente fortalecerdo a eficacia do
contraditdrio, a par de outras, que seguramente a prejudicardo.

A audiéncia bilateral esta proclamada no artigo 9°: “Nao se proferira decisao
contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.” O paragrafo unico
excepciona apenas a tutela provisoria de urgéncia, a tutela da evidéncia nos dois
casos que comportam liminares e o deferimento do mandado de pagamento na agao
monitéria. Em complemento, o artigo 10, seguindo o exemplo de legislacdes de
outros paises, como as da Itdlia e de Portugal, estabelece que o juiz “ndo pode
decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de

matéria sobre a qual deva decidir de oficio”. Essa mesma regra se aplica a decretagdo
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ex-officio da prescricdo e da decadéncia, de acordo com o artigo 487, paragrafo

unico, exceto no julgamento liminar de improcedéncia. Também nos tribunais essa
regra deverd ser observada, dispondo o art. 933 que, constatando o relator a
ocorréncia de fato superveniente a decisdo recorrida ou a existéncia de questdo
apreciavel de oficio ainda ndo examinada que devam ser consideradas no julgamento
do recurso, intimara as partes para que se manifestem no prazo de 5 (cinco) dias. E
os paragrafos desse mesmo artigo, em complemento, que, se a constatagdo ocorrer
durante a sessdo de julgamento, esse sera imediatamente suspenso a fim de que as
partes se manifestem e se a constatagdo se der em vista dos autos, devera o juiz que a
solicitou encaminha- los ao relator, para audiéncia das partes e subsequente exame
da questao pelo colegiado.

O mesmo sub-principio ¢ agasalhado no conhecimento ex-officio de novos fatos
constitutivos, modificativos ou extintivos (art. 493, paradgrafo Uinico), no incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica (art. 135), na fraude a execugao (§ 4° do
artigo 792), em que o terceiro adquirente devera ser intimado a manifestar-se para
opor embargos de terceiro, antes da decisdo que a acolha. Toda vez que o apelado,
em contrarrazdes de apelacao, impugnar decisdo interlocutoria ndo preclusa por nao
ter sido impugnavel por agravo de instrumento, o recorrente serd intimado para, em
15 (quinze) dias, manifestar-se sobre ela (art. 1.009, § 2°). Também exigéncia da
audiéncia bilateral ¢ a obrigatoriedade de o relator, no tribunal, antes de rejeitar
monocraticamente recurso por inadmissibilidde, conceder prazo ao recorrente paa
sanar o vicio ou complementar a documentacao exigivel (art. 932). Outra regra que
respeita a audiéncia bilateral ¢ a previsdo de resposta do agravado no agravo interno
(art. 1.021, § 2°).

Igualmente ¢ imposicdo da audiéncia bilateral a preferéncia para as
comunicagdes reais em lugar das citagdes ou intimagoes fictas. Nesse sentido, o Cddigo,
no § 3° do artigo 256, prescreve que o juiz somente poderd considerar que o citando se
encontra em lugar ignorado, para efeito de citagdo por edital, “se infrutiferas as
tentativas de sua localizacdo, inclusive mediante requisicao pelo juizo de informagdes
sobre seu endereco nos cadastros de o6rgaos publicos ou de concessiondrias de servigos
publicos”. Também no inventério, no artigo 626, § 1°, o Codigo de 2015 corrige a
anomalia hoje existente de determinar a citagdo por edital de herdeiro residente em

outro foro. Prevé no inventério, ainda, na minha opinido, com evidente exagero, a
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publicacdo de edital para conhecimento de terceiros, o que a meu ver somente devera

ocorrer se houver razoavel suspeita de que possam existir outros interessados cuja

identidade ainda ndo é conhecida.

Quanto a paridade de armas, no artigo 7°, o Codigo assegura as partes igualdade
de tratamento em relagao ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios
de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagcdo de sangdes processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditério. No artigo 199 assegura as pessoas com
deficiéncia acessibilidade aos seus sitios na rede mundial de computadores, ao meio
eletronico de pratica de atos judiciais, a comunicacao eletronica dos atos processuais e
a assinatura eletronica. No artigo 349, com grande tolerancia, defere ao revel a
producao de provas, contrapostas as alegagdes do autor, desde que se faga
representar nos autos a tempo de praticar os atos processuais indispensaveis a
essa producdo. E no artigo 85, § 3°, iguala os honorarios da sucumbéncia nas causas
da Fazenda Publica, seja ela vencedora ou vencida. No mesmo sentido, diminui a
desigualdade entre as partes a elevagao do piso da remessa necessaria para 100, 500
ou 1.000 salarios minimos, conforme a entidade publica vencida seja municipal,

estadual ou federal (art. 496, § 3°).

A congruidade dos prazos, como integrante do conteido do contraditério, exige que
0s prazos para a pratica dos atos processuais, apesar da brevidade, sejam suficientes, de
acordo com as circunstancias do caso concreto, para a pratica de cada ato da parte com
efetivo proveito para a sua defesa. Nesse sentido, o Codigo, no artigo 139, inciso VI,
faculta ao juiz “dilatar os prazos processuais ¢ alterar a ordem de produ¢ao dos meios de
prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a
tutela do direito”. No artigo 222, pardgrafo unico, veda ao juiz, sem anuéncia das partes,
reduzir os prazos peremptorios. No mesmo sentido, aprimora o conceito de justa causa
para a prorrogacao dos prazos, no § 1° do artigo 223, para eliminar a exigéncia de que o
evento alheio a vontade da parte seja imprevisto.

Além disso, aumenta a antecedéncia de publicacdo da pauta nos tribunais para
cinco dias (art. 935) e aumenta o prazo de rescisoria com fundamento em prova nova
(art. 975, § 2°), fixando o seu termo inicial na data de descoberta da prova nova,

observado o prazo maximo de 5 (cinco) anos, contado do transito em julgado da
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ultima decisdo proferida no processo.

Uma das -caracteristicas da chamada democracia participativa, de que o
contraditdrio é a expressao processual, ¢ a possibilidade de participagdo no processo de
todas as entidades e grupos que possam colaborar com a administracdo da justica,
trazendo opinides e informagdes que possam ser relevantes para a solugdao do litigio.
Nesse sentido, o Codigo generaliza a possibilidade de intervencdo em qualquer processo
do amicus curiae (art. 138), considerando a relevancia da matéria, a especificade do
tema objeto da demanda e a repercussdo social da controvérsia. No artigo 927, § 2°,
prevé audiéncias publicas e participacdo de pessoas, orgdos ou entidades que
possam contribuir para a rediscussao da tese, na revisao de simula ou de julgamento
de caso repetitivo, assim como, no incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(art. 983, caput e § 1°). Também nesse incidente, recomenda ampla divulgacao da
sua instauragdo e julgamento, por meio de registro eletronico no Conselho Nacional
de Justica (art. 979). Na formagao do cadastro de peritos, que todo tribunal devera
organizar, determina o Codigo consulta publica, por meio de divulgacdo na rede
mundial de computadores ou em jornais de grande circulagdo, além de consulta
direta a universidades, a conselhos de classe, ao Ministério Publico, a Defensoria
Publica e 4 Ordem dos Advogados do Brasil, para a indicacdo de profissionais ou de
orgaos técnicos interessados (art. 156, § 1°).

O direito das partes de influirem eficazmente nas decisdes judiciais, como
imposi¢do do contraditdrio participativo, ¢ bastante fortalecido no novo Cddigo. Nesse
sentido, o Cddigo amplia as oportunidades de exercicio dessa influéncia nas decisdes.
Assim, por exemplo, nos artigos 9° e 10 assegura a parte o direito de ser previamente
ouvida antes de qualquer decisdo que afete a sua esfera de interesses, mesmo que se
trate de decisdo sobre questdo apreciavel de oficio. Por outro lado, o artigo 937, faculta
sustentacdo oral no agravo de instrumento interposto contra decisdes interlocutorias
que versem sobre tutelas provisorias de urgéncia ou da evidéncia e em outras
hipoteses previstas em lei ou no regimento interno do tribunal. Nos casos em que ndo
caiba sustentacdo oral, assegura o direito a julgamento presencial, se a parte se opuser
ao julgamento virtual (art. 945). Favorece igualmente o direito das partes de influir na
decisdo a inclusdo em pauta do agravo interno e dos embargos de declaracdo, este se
nao for julgado na primeira sessdo seguinte a interposicao (arts. 1.021, § 2° ¢ 1.024, §

2°). Ademais, no cumprimento de sentenga, independentemente de impugnacao, permite
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nos artigos 518 e 525, § 11, a argui¢do de qualquer matéria nova mediante peticao

avulsa.

Expandindo o campo dessa influéncia, o Cddigo, no artigo 6°, explicita um dos
mais importantes deveres de todos os sujeitos do processo e especialmente do juiz, que
¢ o dever de cooperagdo, para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva. O dever de cooperagdo estd associado a boa-fé (art. 5°) e implementa no
processo a efetivacdo da solidariedade social, base ética de convivéncia pacifica dos
cidaddos dentro do Estado de Direito (Constituigdo, art. 3°, inc. I), que exige de todos os
agentes publicos, particularmente do juiz no processo, comportamento leal e previsivel,
que respeite as garantias fundamentais oferecidas as partes (contraditério, ampla defesa,
paridade de armas etc.), assegurando-lhes em plenitude o exercicio do direito de influir
eficazmente na obtengdo de uma decisdo justa e prestando-lhes, nos limites impostos
pela necessidade de preservar a sua imparcialidade, toda assisténcia e colaboragao.

Quando Cappelletti propds a criagdo de um outro modelo de justica, a que
denominou de coexistencial?, predominantemente pacificadora e nio sentenciadora, ja
se tinha formado a percepcdo de que as partes ndo podem apenas desencadear o
processo com as suas postulacdes, deixando nas maos do juiz a condugdo do processo
até o seu desfecho final. O juiz profissional estd muito longe de ter uma visdo completa
do mundo e de todos problemas que afligem os cidaddaos. Empurrar as partes para a
arbitragem, para que elas possam escolher julgadores com mais capacidade de
compreensdo da sua realidade, pode ser um caminho, mas oferece muitos riscos, entre
0s quais a pouca experiéncia dos arbitros em exercerem a fungdo de julgar e a auséncia
de um duplo grau de jurisdicdo. Se, respeitados certos principios inderrogdveis, na
arbitragem as partes podem ditar o procedimento a ser seguido pelos arbitros, por que
ndo permitir que, perante os juizes profissionais, as partes possam dispor sobre o modo
que consideram mais adequado de dire¢do do seu processo, 0S prazos a serem
observados, a escolha de comum acordo do perito a atuar na instrugao da causa e tantas
outras questdes em que a lei atualmente ¢ imperativa ou em que a margem de
flexibilidade esta entregue ao poder discricionario do juiz? Tudo isso, sem abrir mao da
justica estatal, ao contrario, prestigiando-a e fortalecendo-a, dela usufruindo o que ela

tem de melhor, que € a sua experiéncia na composi¢ao dos conflitos e a sua estruturacao

2 Mauro Cappelletti, “Problemas de Reforma do Processo Civil nas Sociedades Contemporaneas”, in
Revista de Processo, ano 17, n° 65, ed. Revista dos Tribunais, S0 Paulo, janeiro-mar¢o/1992, pp.127-
143.

306



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume 15. Janeiro a Junho de 2015
Periodico Semestral da Pos-Graduacao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. www.redp.com.br ISSN 1982-7636 PP 299-310

hierdrquica, que garante sempre ao vencido uma segunda oportunidade de julgamento

por magistrados mais experientes. SA0 os contrats de procédure, adotados na Franca®, e
a ampliagdo dos espacos de contratualizagdo do processo judicial, que, sujeitos a
supervisdo do juiz para evitar abusos, podem constituir uma opg¢do valiosa para
recuperar a credibilidade nos juizes e agasalhar postulacdes que sem essa autonomia
teriam de dirigir-se a uma arbitragem por interlocutores inexperientes, sem o duplo grau
de jurisdi¢do, ou serem resolvidas pela forca ou por acordos iniquos, impostos pelo
litigante mais forte ou pela propria incapacidade da Justica de tutelar com eficiéncia e
celeridade os direitos dos cidaddos. O Codigo, no sentido do fortalecimento da
cooperacao, contemplou disposigdes no sentido de uma maior flexibilidade nos
procedimentos, estabelecida consensualmente pelas partes ou por estas conjuntamente
com o0 juiz, como, por exemplo: no artigo 190, que admite as convengdes processuais
sobre o procedimento; no artigo 191, que prevé que o juiz e as partes, de comum
acordo, fixem calenddrio para a pratica de atos processuais; no artigo 222, § 1°, que
veda ao juiz reduzir prazos peremptdrios sem a anuéncia das partes; no artigo 357, § 2°,
que faculta as partes a delimitagdo consensual das questdes de fato e de direito; no
artigo 365 que somente permite a cisdo da producdo da prova oral em audiéncia com a
concordancia das partes; e no artigo 471 que prevé a escolha consensual do perito pelas
partes. Sdo expressdes do que poder-se-ia denominar de gestdo cooperativa do
processo, por meio da qual, na licida observacdo deTito Carnacini, “ndo so a tutela
jurisdicional estd entregue a vontade das partes, mas, em determinadas condigdes,
também a técnica do processo™.

Outro aspecto do contraditdrio, que ¢ exaltado no Codigo de 2015, ¢ o direito das
partes de propor e produzir todas as provas que pontencialmente possam ter alguma
utilidade para a demonstracdo da sua versdo dos fatos. O juiz deixa de ser o Unico
destinatario das provas e ao juiz ndo ¢ licito efetuar o juizo de admissibilidade das
provas com base na sua avaliagdo discricionaria da relevancia e da utilidade das provas.
Se alguma prova, ainda que remotamente, puder vir a elucidar um fato que interessa a
uma das partes, esta tem o direito de produzi-la, ainda que o juiz ja tenha formado a sua

convic¢do com outras provas, porque o julgador ndo € o Unico destinatdrio das provas.

3 V. Serge Guinchard, Cécile Chainais e Frédérique Ferrand, Procédure Civile — droit interne et droit de
I’Union européenne, 30? ed., Dalloz, Paris, 2010, pp. 1220-1221.

4 V. CARPI, Federico. Introduzione. In: CARPI, Federico. Et alii. Accordi di parte e processo. Milano:
Giuffre. 2008, p. 5.
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Também o sdo os tribunais superiores € as proprias partes, porque o direito de produzir

provas das suas alegagdes se inclui no seu direito de defesa. E o direito de defender-se
provando, explicitado no artigo 369, que se completa com as regras sobre a redistribuigdo
do 6nus da prova (art. 373), que s6 ¢ legitima se possibilita efetivamente que a parte se
desincumba do 6nus que lhe ¢ atribuido e se ndo lhe impde encargo excessivamente
oneroso ou impossivel.
Quanto a oralidade, ao didlogo humano, percebe-se claramente que o Codigo se

rende a ideologia da eficiéncia, ditando procedimento sequencialmente fragmentando e
quase totalmente escrito, exceto se houver necessidade de producdo de prova oral e
eliminando qualquer residuo da identidade fisica do juiz. O didlogo pressupde que os
interlocutores manifestem as suas opinides, ainda que hipotéticas e provisorias, numa
audiéncia oral, porque somente o encontro, o contato imediato entre o juiz e as partes
instaura didlogo verdadeiro e humano como um exercicio leal de paciéncia, tolerancia,
humildade e respeito mutuo. Parece-me que a projetada audiéncia de mediacdo ou de
conciliagdo, antes da resposta do réu, ndo ¢ a ocasido propicia para esse didlogo, porque
este ultimo ainda ndo colocou as suas cartas na mesa e, se vierem a ser implantados os
centros de mediagdo ou conciliacdo, ela ndo se realizard na presenca do juiz. Um resgate
timido da oralidade pode encontrar-se, entretanto, na criacdo da figura do depoimento
pessoal como instrumento de clarificagdo, sem o risco da pena de confissdo, que ¢
instituido pelo inciso VIII do artigo 139; no excepcional saneamento cooperativo, em
que o juiz, abandonando a forma escrita, diante da complexidade féatica ou juridica da
causa, devera designar audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperacao
com as partes, oportunidade em que, se for o caso, convidara as partes a integrar ou
esclarecer suas alegacdes (art. 357, § 3°); e na tentativa de estabelecer a
irrecorribilidade de um grande numero de decisdes interlocutorias que, favorecendo
a diminuic¢ao das preclusdes, permite ao juiz, se chegar a audiéncia final, encontrar-
se em condi¢cdes de reexaminar todas essas decisdes intermedidrias ndo preclusas
(arts. 1.009, paragrafo unico, e 1.015).

A fundamentagdo consistente e precisa das decisdes judiciais ¢ um dos aspectos
do contraditério disciplinado com mais énfase pelo Codigo de 2015. Implementando o
disposto no artigo 93, inciso IX, da Constituicdo, e na linha da doutrina e da
jurisprudéncia internacionais, o Cdédigo condena, nos §§ 1° e 2° do artigo 489,

especificamente os mais frequentes vicios de fundamentacdo que devem ser evitados
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em qualquer decisdo judicial, como a mera indicacdo de artigos de lei, o emprego de

conceitos indeterminados sem explicar o motivo da sua incidéncia no caso concreto, a
adocdo de argumentos genéricos que se prestam a justificar qualquer decisdo diversa, a
omissdo de resposta a todos os argumentos relevantes deduzidos pelas partes que
poderiam conduzir a conclusdo diversa da adotada, a simples invocacao de precedente
ou sumula sem identificar de que modo os seus fundamentos se aplicam ao caso
concreto e a ndo explicitagdo das premissas e dos critérios de aplicagdo do principio da
proporcionalidade.

Em outros dispositivos, exige fundamentacdo consistente na concessao da tutela
da urgéncia (art. 298), no indeferimento das diligéncias intiteis ou meramente
protelatorias (art. 370, paragrafo Unico), na decisdo sobre a distribui¢do do 6nus da
prova (art. 373) e na avaliagdo da prova pericial (art. 479), entre outras.

Essa ¢ a face positiva do Codigo de 2015, sob a perspectiva do respeito a
garantia fundamental do contraditdrio. A outra face, ndo menos importante, mas a meu
ver bastante negativa, de restricdes ao contraditério, influenciada pela ideologia da
eficiéncia, estd igualmente expressa em inimeros dispositivos. Cabe hoje a doutrina e
amanha caberd a jurisprudéncia, a luz da hermenéutica constitucional, verificar em que
medida esses dispositivos resistem ao controle de constitucionalidade e, nesse
momento, sera possivel perceber se o Brasil tem efetivamente um Estado de Direito a
altura do grau de desenvolvimento atingido pela humanidade em todo o mundo
ocidental.

Comego com a for¢a normativa da jurisprudéncia, dos precedentes e das
orientacdes dos tribunais superiores, que coloca aqueles que terdo de sujeitar-se a ela
numa posi¢do de nitida desvantagem, em que terdo de submeter-se a decisdo pré-
estabelecida da sua causa, sem nenhuma possibilidade de influir no seu contetido. O
artigo 927 diz que os juizes e tribunais “observardo essas decisdes”. Mais enfatico, o
artigo 988 estabelece que caberd reclamacgdo da parte interessada ou do Ministério
Publico para (IV) garantir a observancia de precedente proferido em julgamento de
casos repetitivos ou em incidente de assun¢do de competéncia, em que os atingidos
ndo tiveram oportunidade de influir na decisdo ou, se tiveram, foram tratados em
evidente posicao de inferioridade, como no incidente de resolugdo de demandas
repetitivas em que o autor e o réu do processo origindrio € o Ministério Publico

podem sustentar oralmente as suas razodes, pelo prazo de 30 (trinta) minutos,
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enquanto os demais interessados tém 30 (trinta) minutos, divididos entre todos (art.

984).

Nao menos ofensiva do contraditorio ¢ a aplicacdo da tese juridica do
incidente de resolu¢do de demandas repetitivas a todos os processos individuais ou
coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na area de
jurisdicdo do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados
especiais do respectivo Estado ouregido e aos casos futuros (art. 985).

Esses sdo os aspectos mais relevantes e paradoxais da analise do novo Codigo a
luz do principio do contraditorio que me ocorre destacar numa breve sintese. Nao
poucas serdo as dificuldades para implementar e harmonizar esse conjunto de regras.
Certamente serd um enorme desafio com o qual a justi¢a civil brasileira se deparara
cotidianamente a partir do inicio da vigéncia do novo Codigo. Quigd os critérios
hermenéuticos estabelecidos no artigo 8° (a dignidade humana, a proporcionalidade, a
razoabilidade, a publicidade e a eficiéncia) possam contribuir para essa ardua tarefa,
especialmente se a eficiéncia ndo se reduzir a simples busca de celeridade e
produtividade, mas inclua, como nos modelos mais modernos, o amplo acesso a justica
por todos aqueles que dela necessitam e o respeito a paridade de armas e a uma protec¢ao

legal equanime a todos os jurisdicionados.

Rio de Janeiro, 25 de margo de 2015
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