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Resumo: O trabalho objetiva trazer a tona que o instituto do contraditério ndo deve ser
encarado meramente como um principio que assegura a ciéncia entre as partes, mas, sim,
como o meio efetivo da comunicac¢do entre estas por meio da antitese no decurso da lide e,
consequentemente, como um fator de validade da decisdo judicial, umavez que esta deve estar
atrelada a tudo o que foi dito pelos litigantes. Para tanto, serdo apresentados os elementos
gue indicam se ocorreu a observancia do contraditério tido como aquele substancial para
resolucdo do caso e, em caso negativo, os respectivos defeitos processuais. Em arremate, sera
apresentada a teoria discursiva de Jurgen Habermas como um veiculo para a concretizagdo
do efetivo contraditério.

Palavras-chave: Contraditério. Comunica¢do. Prestacdo jurisdicional. Jurgen Habermas.
Processo civil.

Abstrac: The work aims to bring out that the contradictory institute should not be seen
merely as a principle that ensures knowledge between the parties, but rather as the effective
means of communication between them through the antithesis in the course of the dispute
and, consequently, as a fator of validity of the judicial decision, since it must be linked to
everything that was said by the litigants. To this end, the elements that indicate the adversary
proceedings considered to be substantial for the resolution of the case will be presented and,
if not, the respective procedural defects. Finally, the discursive theory of Jurgen Habermas will
be presented as a vehicle for the realization of the adversarial principle.
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INTRODUGAO

A existéncia do sistema processual deve viabilizar a pacificacdo social por meio da observancia
de determinados principios e garantias individuais, a fim de que ndo ocorra um retrocesso
tendo em vista a predominancia da desigualdade de interesses. Além disso, processo também
deve assegurar que as partes componentes de uma lide exercitem seu direito de influéncia na
resposta jurisdicional. Ressignificando, assim, a condi¢cdo de “parte” para algo mais proximo
da jurisdicdo: uma s6 se justifica, enquanto a outra, estiver ali presente. Nesse contexto, o
presente trabalho busca deixar de lado a concep¢do normativa a garantia da ampla defesa e
contraditério, segundo a qual cada individuo deve ter, ao menos, a escolha na sua participacao
no entrave proposto, e objetiva dar foco no reflexo dos atos das partes na decisdo judicial.



Revista

I DIREITO « UTP

SAVARIN, Anna Victoria Assad Morgenstern. A potencializa¢gdo do contraditério pelo juiz. Revista Direito UTP, v.3, n.4, jan./
jun. 2022, p. 3-19.

1 A INSTRUMENTALIDADE PROCESSUAL E A RELAGAO DO POLO ATIVO E PASSIVO

O sistema processual possui o cunho de alcancar os atores sociais e o campo politico, ndo
podendo ser encarado meramente com um manual de instru¢des, mas, sim, como um veiculo
apto a concretizagdo dos direitos e garantais individuais (MITIDIERO, 2015, p. 17). Assim, além
do processo civil ser o meio pelo qual os direitos individuais irdo se concretizar, também é
0 meio capaz de conter a natureza humana da repulsa por métodos que frustrem qualquer
coisa que se pretenda obter.

Em contraponto, nem sempre as exigéncias procedimentais atendem a finalistica processual,
pois 0 apego as exigéncias inerentes ao procedimento ndo pode transcender a sua prépria
finalidade - qual seja, o direito que se quer proteger - de modo que, o juiz deve promover os
ajustes necessarios em cada caso concreto (RIBEIRO, p. 198).

Nesse sentido, a Ministra Nancy Andrighi no REsp 975.807 do Superior Tribunal de Justica,
também entende que “nas questBes controvertidas [em torno de regras procedimentais],
convém que se adote, sempre que possivel, a opcao que aumente a viabilidade do processo
e as chances de julgamento da causa. Ndo a op¢do que restringe o direito da parte (...)". A
ministra defende que concepc¢do da eficacia da tutela jurisdicional guarda relacdo com
a simplificacdo dos meios para atingir o objeto da demanda e, nao fazer prevalecer as
consequéncias provenientes de erros meramente formais. No mesmo julgado, consigna que,
a atencao exclusiva ao formalismo, € o mesmo que prestar “um desservico a administracdo da
justica”. Conclui-se que a adocdo exacerbada das regras, ndo entrega a sociedade o verdadeiro
papel dos 6rgdos jurisdicionais e que, somente o enfrentamento do direito material posto
em analise é capaz de concretizar a fun¢do que |Ihe é inerente. Para tanto, as partes devem
interagir entre si, pois, sendo, a quem se sentisse lesado em algum ambito da vida, bastaria
gue se valesse de sua propria vontade para efetivar sua pretensdo na sociedade e, ao réu
restaria somente aceitar o interesse individual imposto pelo autor.

E evidente que a relacdo juridica aqui tratada, muito semelhante e, sendo idéntica, a um cabo
de guerra, enquanto um movimento pende para um lado, o outro pende justamente para
0 sentido contrario. Justamente por isso, a redacdo do art. 239, CPC/2015 é clara ao dispor
qgue o processo ndo pode ser considerado valido sem a cita¢do regular da parte, por uma
simples razdo: além de estarmos diante de atos realizados sem a observancia do principio
do contraditério, também estariamos abrindo mao de um dos pressupostos processuais de
existéncia do processo - citacdo. Nesse tépico, Teresa Arruda Alvim (2019, RB - 3.1) esclarece
que um processo defeituoso em sua relagao trilateral sequer existe juridicamente. A respeito,
também é o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

(...) ndo ha que se falar em coisa julgada na sentenca proferida em processo em que
ndo se formou a relacdo juridica apta ao seu desenvolvimento. E que nessa hipétese
estamos diante de uma sentenca juridicamente inexistente, que nunca adquire a
autoridade da coisa julgada. (...) (STJ, REsp 1.105.944/SC, 2.°T., j. 14.12.2010, rel. Min.
Mauro Campbell Marques, DJe 08.02.2011).

Assim sendo, ndo ha que se falar em “processo” somente estando diante de meras interacdes
entre o juiz e 0 autor - as quais, evidentemente, pela ordem cronolégica dos atos antecedem
qualquer manifestacdo proveniente da citacdo do réu. A verdade é que, sem a formacdo
da relagdo juridica processual, ndo ha a consolida¢do do processo. Sem a consolidacdo
processual, ndo ha que se falar em sentenca pois, o vicio processual no tocante ao réu nao
citado, guarda relagdo com a inexisténcia, e ndo com a “mera” nulidade. Em linhas gerais, se
ndo existe, ndo pode ser nulo. E, o que ndo pode ser nulo ou anulavel, simplesmente ndo esta
dentro do ordenamento juridico.
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2A PROVQCACI\O DA JURISDIGAO: A FUNGAO DO JUIZ NATURAL PARA O ALCANCE DA
PACIFICACAO SOCIAL

Como se sabe, a autotutela é um modo de defesa primitivo e que ndo traz a tona quem tem
razdo, mas, sim, o mais forte (WAMBIER, 2016, p. 5). Dai, surge a jurisdicdo, a qual deve atuar
observando a racionalidade e razoabilidade e, mais do que isso, verificando o que cada parte
tem a dizer, como sugere o art. 7° do CPC/2015. Indo em frente, o individuo que materializa a
racionalidade e razoabilidade ndo pode se equiparar a um ser indiferente, pois, sua fungao é
administrar os interesses de uma coletividade e, sobretudo, personificar a justica (CAMPOS,
1967, p. 7).

Sendo assim, ndo pode o julgador adotar um caminho, sem que antes exponha as razfes
juridicas que o induziram a decidir de determinada forma, pois, caso contrario, o principio de
igualdade de tratamento entre as partes esculpido no art. 7° do CPC/2015 seria basicamente
esvaziado e aimparcialidade, cairia por terra. Por outro lado, em que pese sua imparcialidade,
0 magistrado deve encarar desde logo o dever colaborativo, pois, as partes ndo querem
contribuir entre si para o alcance de uma solu¢ao mais justa, mas, sim, para uma solucao que
melhor atenda aos seus proprios interesses (MITIDIERO, 2015. p. 92).

Assim, ndo ha o menor sentido em fazer com que as proprias partes resolvam por conta
a controvérsia, quando, na realidade, se esta diante de uma questdo ja judicializada e, que
por raz8es 6bvias, ndo obteve muito sucesso amigavelmente. Ainda sob a 6tica de Mitidiero
(2015, p. 48), 0 6rgao jurisdicional é um dos participantes do processo e, consequentemente,
esta obrigado a fiscalizar a observancia do contraditério durante todo o procedimento. Assim,
o contraditério aqui esperado, ndo € o de garantir a mera ciéncia das partes, mas, sim, aquele
gue insere o 6rgdo julgador como um meio para o alcancar o debate e coopera¢do. Apds
o rompimento da inércia jurisdicional, o magistrado é tdo responsavel quanto as partes
na solucao do conflito, pois, a este compete julgar e, particularizar. Se trata da verdadeira
necessidade de fazer jus a expressao “cada caso € um caso” (RePro, 2021, p. 30). De fato, a
inércia da jurisdicdo ndo pode ser confundida com uma atuacgao inativa do magistrado nas
fases antecessoras e, sobretudo, quando este permanece até meados do fim do processo
para exercer a funcdo jurisdicional e, ainda assim, o faz de maneira generalizada.

Nesse sentido, segundo Rafael Niebuhr Maia de Oliveira (RePro. n. 314. 2021. p. 30 a 31), em
se tratando de um Estado Democratico de Direito ndo é razoavel que as demandas do povo
entregues ao Poder Judiciario sejam rebaixadas a modelos produzidos em escala industrial, de
modo que tal postura do julgador além de ignorar a esséncia publica de sua funcdo, ndo estara
entregando a prestacao jurisdicional aqueles que desejam a solucdo pacifica de seus conflitos.

Ainda, o dever de imparcialidade nao pode viabilizar que o juiz assista a um duelo, no qualuma
das partes esta sendo massacrada. Com efeito, a interferéncia do juiz é essencial para tornar
iguais partes que sao desiguais, uma vez que 0 processo nao € um meio para que o individuo
mais economicamente favorecido seja vencedor na acdo, mas, sim, para que aquele possui
o direito que assevera ter seja (ARRUDA, Teresa Alvim. 2017, p. 512). Basicamente, conforme
os dizeres de Marcos Destefenni (2009, p. 21), a igualdade substancial e um processo justo,
depende que o Estado certifique que em cada caso sejam supridas as desigualdades inerentes
aos individuos, sendo a existéncia da jurisdicdo sequer se justifica.

3 O PAPEL DAS PARTES NA FORMAGAO DO CONVENCIMENTO DO JUIzZ

O CPC/2015 adota como principio basilar do processo civil que todos os sujeitos integrantes
da lide devem “cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
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justa e efetiva” (art. 6°, CPC/2015). Tal disposicao significa dizer que, ao mesmo tempo em que
ha beligerancia, deve existir uma certa dose de colaboragdo mutua entre as partes.

Sobre esse aspecto cooperativo, Humberto Theodoro Jr. esclarece que, a resolucao de conflitos
deve se dar por meio da logica argumentativa, uma vez que somente assim, a democracia
deliberativa e, a tal “influéncia” das partes na formacdo da decisdo judicial serdo efetivadas
no campo do processo (2021, p. 109). Significa que o modelo cooperativo preconiza que a
comunicagdo entre as partes implica diretamente no nivel da prestacdo jurisdicional obtida
ao fim da demanda. Com efeito, se de um lado existe um requerimento, enquanto de outro,
existe uma resisténcia, o melhor para se aferir qual deles deve prevalecer - no todo ou em
parte - € o conhecimento absoluto de todos os argumentos e, sobretudo, o que as evidéncias
inseridas revelam sobre o que se alega.

Nesse contexto, Mitidiero (2015, p. 92) bem ilustra que o dialogo é o fator decisivo para a
conducdo do processo, sendo capaz de evitar certos desperdicios procedimentais e, sobretudo,
capaz de chegar a verdade mais proxima dos fatos que revelardo o direito a ser aplicado
em tela. Em contraponto, de nada adianta a parte exercer tal interacdo, caso a decisdao ao
final ndo seja suficientemente completa e analitica acerca dos argumentos langados. Ha que
dizer, a completude da decisdo é fator imprescindivel para a efetiva andlise de cada causa de
pedir e, principalmente, para que as partes saibam - em caso de irresigna¢ao - o que devem
rechacar materialmente em eventual recurso ao juizo ad quem.

Acerca da completude da decisdo, Rodrigo Ramina de Lucca (2019, p. 219) esclarece que,
a motivacdo sera completa quando apresentar as razdes faticas e juridicas que dao
embasamento ao dispositivo, bem como quando esta rechacar todas as alegacdes faticas e
juridicas da parte vencida, pois, aqui é que estao as questdes relevantes do processo.

Com efeito, sem olvidar o livre convencimento do magistrado, significa que as alegac¢des
trazidas ao ambito processual devem ser reconhecidas e, respectivamente, minuciosamente
providas ou repelidas na parte da fundamentacdo do decisum, ou seja, tanto o ganhador como
0 sucumbente, merecem a resposta acerca de suas alegag¢des. Caso contrario, reproduzindo
o raciocinio de Ramina de Lucca (2019, p. 225 a 226), se abrira margem para que as decisdes
judiciais retratem justamente a exaltacdo das razdes que fundamentam o seu préprio
dispositivo e, nunca, por exemplo, o porqué foram repelidos os argumentos da parte vencida.
Significa que, atribuir legitimidade as decisGes que ignoram tudo que foi produzido pela parte
vencida, se trata de uma verdadeira omissdo fatica e dispositiva tdo grave que implica na
exclusdo da causa de pedir naquele julgamento e, consequentemente, em uma demanda sem
resposta jurisdicional.

Assim, as provas produzidas pelas partes ndo podem passar despercebidas, pois, €
somente por intermédio destas que se constréi uma analise juridicamente congruente e,
consequentemente, umposicionamento.Nao hacomoadivinhar de onde surgiuumdispositivo,
sendo pelas provas construidas. Evidentemente, todos temos as préprias convic¢des pessoais
ligadas ao nosso subjetivo inconsciente, contudo, a valoracdo e constru¢do juridica da
fundamentacdo nao pode se basear em particularidades que ninguém possui conhecimento
do que sao e tampouco da razao de ser. Neste ponto, se justifica mais ainda o que ja foi dito, -
a necessidade da fundamentacdo completa - somente por meio da exposi¢ao das impressdes
do juiz adquiridas pelas provas apresentadas, é que sujeitos processuais terao condicbes de
compreender o seu raciocinio argumentativo légico.

Portanto, o contraditério substancial - aquele que viabiliza a atuacdo dos individuos dentro
do cenario processual - se revela a verdadeira esséncia na razdo de decidir do juizo.
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4 0S IMPACTOS DA RESISTENCIA DO REU ANTE A PRETENSAO DO AUTOR

Como se sabe, o direito de acdo imprescinde que uma pretensao seja deduzida em face de
outrem. Se trata de um requerimento realizado por meio da atuacdo jurisdicional diante de
um adversario (WAMBIER, 2016, p. 6). Justamente por isso, além de a Constituicdo Federal
em seu art. 5°, LV, ilustrar que aos litigantes, sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa,
também ha de se dizer que se trata de uma conquista civilizatéria fundamental, que, assegura
que todo aquele que possa vir a ser atingido no futuro por uma decisdo que seja fruto do
poder estatal tem o direito de se opor e, mais do que isso, de realizar uma participagdo ativa no
desenvolver da atividade jurisdicional. (WAMBIER, 2016, p. 6). Neste contexto, a aplicabilidade
de igualdade de tratamento entre as partes na persecucao de seus interesses é vista como algo
de indole constitucional, afinal, o principio da igualdade tem carater substancial, pois, na sua
auséncia ndo existird margem para a paridade de tratamento (PIETRO PERLINGIERI, 2002, p. 46).

Claramente, ninguém pode ser surpreendentemente chamado somente ao final para tomar
conhecimento do que foi decidido ao seu desfavor, pagar despesas processuais e, além disso,
para cumprir o dispositivo do decisium sem qualquer objecdo a respeito. Até mesmo porque,
o fato do autor ser o sujeito que provocou a jurisdicdo, nada demonstra acerca da veracidade
do direito que se esta alegando, pois, somente por meio do exercicio do contraditério este
sera confirmado ou nao.

Assim, tendo em vista os dizeres de Teresa Arruda Alvim (2016, p. 574) o exercicio de
defesa pelo demandado se qualifica como o direito de o réu estar ciente sobre as alega¢des
formuladas contra si, bem como de ofertar oposicdo & pretensdo do autor. E justamente o
anténimo do direito de acdo do autor.

Nesse contexto, antes de adentrar no mérito da demanda - por uma questao de ordem légica
- 0 réu possui a faculdade de arguir impugnacdo no tocante a relagao juridica processual,
pois, ndo ha sentido pratico na tese que intenta somente a discussdo de mérito (podendo
causar até uma eventual dilacdo probatéria), quando e se, poderia extinguir o feito desde os
primoérdios (ARRUDA, p. 778).

Nao se esta dizendo que o réu deve abdicar da defesa material, pois, tendo em vista que nao
ha como vislumbrar se o magistrado julgara pela procedéncia ou ndo das preliminares e, caso
ndo realize na sequéncia a impugnacdo especifica dos fatos alegados pelo autor, se abrira
margem para eventual debate acerca da presuncao de veracidade (ALVIM, 2019, p. 529).

Além disso, se deve observar que o pronunciamento final, ndo se limita as razdes suscitadas
na peticao inicial, pois, ao réu compete a alegacdo de fatos novos, podendo estes serem
extintivos, modificativos ou impeditivos do direito do autor, de modo que o 6rgdo julgador
devera acrescentar tais alegacdes no momento decisério (THEODORO, Jr. 2021. p. 156).

Assim, embora o direito reivindicado seja inserido pelo autor na sua peticao inicial, a
controvérsia vai além de tal ato: a analise judicial sera realizada levando em consideracao
todas as razdes alegadas, tanto pelo autor, como pelo réu.

Sob essa 6tica, o réu ndo esta restrito a negacdo, pois, ao formular a peca contestatoria, o
réu bem pode se valer do seu direito de influéncia e trazer ao processo novos elementos,
nesse contexto, “o réu ndo nega os fatos apresentados pelo autor nem a qualificacao juridica
desses fatos, mas alega outros que impedem, modificam ou extinguem o direito do autor”
(WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil, vol. 1, 6% ed.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil - Pag. 182), de modo que ira, obrigatoriamente, ensejar um
novo debate entre as partes e o enfrentamento do valorativo do julgador.
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Nao se esta dizendo que o réu ao exercer a defesa material indireta constitui direito proprio
e deve ser recompensado por isso tal como o autor se tivesse o acolhimento da pretensao -
até porque, caso possua algum interesse, o réu deve lancar mao de reconvencao (art. 343 do
CPC/2015)- mas, sim e somente que, o réu ao inserir novos elementos auxilia no delineamento
da lide. Conclui-se que quando além da negativa, o direito de defesa, que, até entdo competia
somente ao réu, é transferido para o autor - assim como em face do réu nao poderia ser
proferida decisao sem que este fosse previamente ouvido, 0 mesmo se aplica para o autor
(art. 10, CPC/2015).

Assim, pode se dizer que a forca do art. 341 do CPC/2015 tocante ao dnus da impugnagdo
especifica pelo réu dos fatos alegados pelo autor - sob pena de serem presumidamente
encarados como verdadeiros - atingira também o autor nessa fase. Nesse cenario, caso o autor
ndo apresente resisténcia alguma em sua peticdo de impugnacdo a contestacao, a presuncao
iuris tantum de veracidade, “isto €, vencivel por prova em sentido contrario” (ALVIM, Eduardo.
Direito processual civil, Editora Saraiva, p. 566), agora dira respeito aos fatos introduzidos pelo
réu, de modo que nesse caso, havendo relevancia dos argumentos defensivos, a auséncia de
impugnacao especifica podera ocasionar a improcedéncia da demanda.

Nesse sentido ja relatou o Desembargador Luiz Lopes na 10 Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Parana em sede de apelacdo sob n° 0029580-90.2019.8.16.0001 (J.
19.04.2021), por entender que, justamente pela auséncia da impugnacao especifica da parte
autora acerca dos argumentos lancados pela parte ré, deveria ser mantida a sentenca.

Desse modo, a defesa adotada pelo réu podera ocasionar um redirecionamento do 6nus da
impugnacdo especifica, pois, caso o autor tenha tido sua peti¢do inicial rechacada em algum
topico, devera contra-argumentar a fim de ndo dar terreno para uma improcedéncia. Mais
uma vez, se denota que os meios utilizados pelas partes podem ocasionar diversos
desdobramentos no processo que ensejam a necessidade de comunicagao.

5 ANALISE DO EXERCjCIO DO CONTRADITORIO SUBSTANCIAL COMO UM FATOR
MOTIVANTE DAS DECISOES JUDICIAIS

A titulo introdutoério, o Estado Democratico de Direito ndo possibilita a interferéncia arbitraria
do ente publico na esfera juridica privada do cidaddo. Sobre o assunto, Marcelo Ribeiro (2019,
p.31)aduz que o a ciéncia juridica consiste em algo muito maior do que uma convicgao pessoal
dos intérpretes e que, em que pese a presunc¢do de autoridade intelectual destes, os valores
democraticos é que devem ser exaltados. Em outras palavras, o peso esta na participagdo do
ente jurisdicionado no processo decisério.

Assim, sendo vedada uma acao baseada na mera discricionariedade, a atuacdo do Estado em
face do individuo depende de uma razao congruente com os fatos e com os institutos juridicos
existentes (RePro. N. 314. 2021, p. 24). Com efeito, o contraditério consiste na garantia que o
interessado possui de tomar conhecimento das alega¢des da parte contraria e, possibilidade
da formulacdo das objec¢8es que contra elas possui no processo que em que podera ser
responsabilizado por algo provisoriamente ou em seu resultado, afinal, “Essa é a ideia de
contraditério” (WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo
civil, vol. 1, 6% ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil - p. 6).

Sendo assim, o contraditério, além de ser a garantia fundamental da parte estar em juizo
encarando todas as alegac8es da parte contraria, este pode ser encarado como o fator mais
crucial no desfecho do processo, pois, as impressdes pessoais das partes serdo colocadas
no mesmo patamar perante o juiz da causa e, consequentemente, a decisdo tera maior
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chance de refletir uma solu¢do baseada na justica e na verdade processual mais préxima
dos fatos. No tocante a correlacdo da influéncia das partes e a prolagdo de uma decisdo
justa, Daniel Mitidiero (2015, p. 49) leciona que o Estado Constitucional se insere no processo
justamente quando das decisdes do julgador, pois, estas além de serem balizadas por direitos
fundamentais, sejam processuais ou materiais, devem ser provenientes de um ambiente
democratico, no qual todos participaram de sua formagao.

Portanto, a esséncia processual guarda relagdo a interatividade dos entes jurisdicionados e
ndo com um mero capricho da intervenc¢do. De fato, a possibilidade de a jurisdicdo intervir,
ndo é suficiente por si sé para respaldar que a sua atua¢ao observou o que ambas as partes
alegaram e tampouco que diz respeito as provas produzidas. No tocante a relevancia do
contraditério no deslinde processual, Angélica Arruda Alvim (2017, p. 436) confirma que
0 conhecimento normativo do juiz, ndo o exime de discutir amplamente o litigio com as
partes. Neste ponto vale diferenciar o contraditério substancial daquele conceito tradicional,
segundo o qual se deve dar ciéncia as partes, para que estas simplesmente reajam (NERY
JUNIOR, Nelson. 2004, p. 172).

Sob essa 6tica, a citacdo do réu e a intimag¢do do autor dos atos processuais seriam fatores
suficientes para que seja considerada a fiel observancia do contraditério. Sucede que,
diferentemente, nesse cenario, o contraditorio é rebaixado a um principio puramente formal
e indiferente para a investigacao da verdade (MITIDIERO, 2015, p. 53).

7

Aqui, é evidente que a atuacdo da parte no processo ndo € suficiente para a efetivagdo
do principio do contraditério. Isso pois, a esséncia do principio citado, esta no binébmio de
capacidade de manifestacdo e influéncia e, ndo na mera execu¢ao atos.

Isto quer dizer que, somente mediante a efetiva participa¢do e oportunidade de influéncia
dos sujeitos processuais sera consagrado o principio do contraditério. Fredie Didier Jr. (2016,
p. 82) reforca que o érgao jurisdicional ndo pode punir alguém sem que haja a oportunizacao
de manifestacdo sobre o que fundamentou tal decisao, justamente pelo fato de que o punido
poderia influenciar no resultado da decisao.

Como se percebe, uma decisdo sem a devida influéncia dos litigantes, certamente ira colocar
em xeque a atuacdo jurisdicional, pois, embora exista o contraditério formal, ndo se vislumbra
o substancial - aquele que faz com que as partes facam valer seus direitos e garantias
fundamentais de acordo com a esséncia constitucional. Desse modo, da atuagao jurisdicional,
se espera mais do que a mera observancia da lei e a “moderacao” do contraditério entre as
partes. Em linhas gerais, exprime-se que o juiz nao deve se conformar em ser prisioneiro da
propria legislacdo (ZAGREBELSKY, Il, dirrito, p. 20).

E, portanto, com base nos dizeres de Nelson Nery (2004, p. 172) ao aplicar o contraditério ndo
se deve olvidar que a normatividade do Estado deve ser colocada em pé de igualdade com o
estimulo ao debate das partes e, encarar que, as partes possuem o direito de suscitarem suas
razdes, sejam pretensdes ou defesas, e, além disso, de produzirem as provas pretendidas a
fim de demonstrar a existéncia de um direito, de modo que sejam efetivamente ouvidas de
maneira igualitaria no processo.

Assim, a dimensdo substancial é fazer com que este ato efetivamente pese no resultado no
julgamento. Se trata de verdadeira necessidade de entender o contraditério como um veiculo
para que as partes externalizem seu direito de influéncia. Neste sentido, Fredie Didier Jr.
(2015, p. 471) sustenta que o principio do contraditério deve ser repensado, no sentido de
gue deve ser visto como aquele que garante a participacao na construcdo da norma juridica
geral - a ratio decidendi.
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Tendo em vista que a participagdo das partes serd medida quando o juiz proferir a sua
decisdo, anteriormente deve haver terreno para a efetivacao da dialética argumentativa, pois
s6 assim, o processo sera guiado rumo a afericdo da verdade provavel (MITIDIERO, 2015, p.
51). A dimensdo democratica do contraditério, portanto, alcanca os sujeitos do processo no
sentido de que as suas articula¢des sejam levadas como o melhor meio para a apuracdo da
verdade. Ndo se trata de principio atrelado somente a “conscientizacao” de uma alegacdo da
parte contraria ou de despachos de mero impulso processual, nesse caso, “ha mondlogo no
lugar de didlogo, com claro prejuizo a feicdo democratica do processo” (MITIDIERO, Daniel.
Colaborag¢do no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 1° Edi¢do. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 132).

Assim, partindo para a analise dos elementos que indicam a observancia ou ndo do
contraditério substancial, se tem que deve haver a) cooperacdo do juiz com as partes; e,
b) a motivacdo da decisao judicial. Os fatores mencionados, dependem um do outro para
que resultem no contraditério substancial, isto €, havendo motivacdo ao mesmo tempo que
inexiste cooperacgdo - e vice-versa - € pouco provavel que o contraditério aqui tratado seja
efetivado.

Em um primeiro momento, talvez seja valido introduzir o fator mais usual ao se dirigir ao
contraditério: o bindbmio da informacdo e reacdo. Em que pese sejam relativos ao aspecto
formal, a interatividade entre os participantes deve ser facilmente visualizada, afinal, “Nao
se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida” (art. 9,
CPC/2015). Contudo, como ja foi dito, a interacdo das partes ndo se baseia meramente ao ato
de negacdo e resisténcia, até mesmo porque, a mera negativa acerca do que Ihe desagrada
nao possui o conddo de validar uma irresignacdo pessoal e, consequentemente, rechacar a
imputacdo. E preciso que a parte utilize os meios disponiveis na legislacido para corroborar o
seu ato.

Nesse sentido, Teresa Arruda Alvim leciona que: “o direito a producdo de provas integra
o contraditério do mesmo modo que este é integrado pelo direito de fazer alegac®es,
argumentar, enfim, manifestar-se” (Omissao judicial e embargos de declaracdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, Pag. 368). Sendo assim, o direito de interagir, que é inerente ao
contraditério, deve ser consubstanciado ao direito de provar.

Nesse cenario, o principio do contraditorio se revela muito maior do que meras manifestacdes
e reacOes das partes, pois, caso estas sejam incorporadas no bojo processual e, a0 mesmo
tempo, desconsideradas pelo 6rgdo julgador, seria 0 mesmo caso nunca tivessem existido.
Portanto, as evidéncias e argumentos postos a analise do judiciario, necessitam que seja
adotada uma postura no sentido de atribuir relevancia a esses elementos, sob pena de que o
contraditério seja aplicado na sua concepg¢ao tradicional.

Em outras palavras, além das partes argumentarem entre si e/ou produzirem provas, de outro
lado, o juiz deve encarar o seu papel a fim de desenvolver seus poderes e deveres no decorrer
no processo, pois, como afirma Daniel Mitidiero, durante a conducdo processual este deve
observar o contraditério (2015, p. 74). Aqui, se adentra na primeira circunstancia relevante
para a extensdo do contraditorio: a cooperagao do juiz com as partes.

Ao falar em cooperacdo, se entende que o processo civil deve ser balizado por atitudes
essencialmente provenientes do juiz que conduzam a demanda para o melhor resultado no
seu sentido material, ao mesmo tempo em que trabalha com as partes no sentido de fomentar
o dialogo entre elas. Assim, a atuagdo efetiva do juiz ndo esta ligada a superioridade, mas,
sim, ao dialogo correspondente ao contexto fatico inserido no processo. (MITIDIERO, 2015,
p. 91). No mesmo sentido, sobre a atua¢do positiva do magistrado na cooperacao processual
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Humberto Theodoro Jr. acrescenta que a concep¢ao moderna nao espera mais que o juiz
seja um mero espectador do duelo das partes, ao contrario, se espera que o juiz seja o diretor
da pesquisa da verdade e de uma justa composi¢ao (1997, v. 5, p. 78).

Assim, a cooperagdo mais estimada é do juiz para com as partes, afinal, as partes ocupam
posi¢cdes incompativeis e a imposicdo que estas que colaborem entre si, seria algo no minimo
ilusério (MITIDIERO, 2015, p. 92). De fato, é irreal que ao deixar as partes por conta prépria
rumo a soluc¢do do litigio seja efetivo de alguma forma, pois, ha certo conflito em cooperar
e, concomitantemente, administrar os proprios interesses. Seja a cooperag¢do ou o interesse
individual, restariam prejudicados. Dai, a luz de um modelo cooperativo 0 que se espera € que
0 juiz conduza o processo sempre objetivando o dialogo e, nunca as partes, uma vez que estas
estdo em posi¢Bes antagdnicas - acdo e defesa (MITIDIERO, 2015, p. 48).

De outro angulo, a imparcialidade inerente ao 6rgéo julgador, além de Ihe atribuir o dever de
cooperar, também atribui a necessidade de apresentar as razées que o levaram a decidir em
prol de um, ou de outro. Sobre a imparcialidade e a motivacdo da jurisdicao, Rodrigo Ramina
de Lucca pontua que:

A motivacdo promove a imparcialidade do ¢rgdo julgador de duas maneiras:
desencoraja eventuais desvios (...) e serve como indicio de que a decisdo proferida
ndo foi pautada por uma atuagdo proba e imparcial. (...) A motivacdo de uma decisdo
favoravel a quem ndo tem razdo serd, na maioria das vezes, uma motivag¢do irracional,
apresentado contradi¢Oes, omissdes graves ou incongruéncias faticas normativas (O
dever de motivagdo das decisdes judiciais. 3? ed. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 214).

Em outras palavras, para que se configure a efetiva imparcialidade, a motivacdo devera
estar revestida de légica argumentativa, ou seja, que diga respeito as questdes relevantes
do processo. Se trata do dever de concretude da decisdo (LUCCA, 2019, p. 231). Em sintese, o
autor Rodrigo Ramina de Lucca (2019, p. 232) leciona que o dever de concretude consiste na
maneira como o posicionamento adotado pelo julgador ird se externalizar na decisdo, uma
vez que, ndo basta que a decisdo seja motivada para que esta seja concreta. Esta deve ser
coerente com as alegacBes das partes, as provas e normas juridicas que compde o Direito.
Vinculando o que ja foi dito acerca da cooperacdo do juiz nas fases antecedentes a decisoria,
a eficiéncia do contraditério se encontra aqui.

Realmente, além das questdes formais para a sua existéncia, o contraditério também guarda
relacdo com a futura justificacdo da solucdo da demanda. Isso porque, se ndo ocorrer o
contraditério substancial - aquele que assegura a influéncia das partes - a fundamentacao,
provavelmente, restard esvaziada no sentido das peculiaridades do caso concreto e,
consequentemente, nao havera concretude. Significa que, a qualidade do posicionamento
sentencial adotado dependera do grau de participacao das partes e, o grau de participacdo
das partes, por sua vez, dependera da cooperacdo do magistrado. Assim, sem duvida alguma,
para que o resultado final seja racional, a influéncia das partes deve ser assegurada durante
todo o processo.

Nesse sentido, José Lebre de Freitas, Jodo Redinha e Rui Pinto (2008, p. 8) argumentam que
no processo deve existir a participagdo das partes ao longo de todo o procedimento, pois,
somente assim terdo condi¢des de fiscalizar e influenciarem a formacdo da decisdo.

Tal preceito, por consectario légico, indica que, caso a resolucdo final dada pelo juiz da
causa escapasse do que foi extraido até entdo, ndo haveria razao para a cooperatividade
e, consequentemente, as manifestacbes das partes pouco importariam. Com efeito, “o
contraditério e a ampla defesa seriam vas declaracdes de garantia” (THEODORO, Humberto
Jr., 1997, p. 79).
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Nesse aspecto, José Carlos Barbosa Moreira (1980, p. 88) acrescenta que é na motivagao
da decisdo que se revela se o juiz ponderou as circunstancias faticas e probatérias, ou, se
simplesmente optou por negligenciar todas as consideracdes realizadas pelas partes durante
o processo. Evidentemente, de nada adianta se de um lado existem duas partes argumentando
entre si, enquanto de outro, hd somente um ente aguardando passivamente pelo momento
de prolatar a sentenca, “Tanto o contraditério como a ampla defesa sé se justifcam se forem
dirigidos ao convencimento judicial” (LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motiva¢ao das
decisdes judiciais. 3% ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 206). Desse modo, a ideia de concretude
guarda relagdo com a necessidade de que o processo seja marcado pela dialética cooperativa,
para que ao fim, tenha subsidios suficientes a ponto de que a decisao reflita tudo o que foi
dito e provado.

6 CONSEQUENCIAS DA INOBSERVANCIA DO CONTRADITORIO SUBSTANCIAL: A CONEXAO
DOS ARGUMENTOS DAS PARTES COM A NULIDADE DA DECISAO

No tocante ao plano de existéncia dos atos juridicos, Pontes de Miranda leciona que: “Ou algo
entrou ou se produziu e, pois, €, no mundo juridico; ou, néle ndo entrou, nem se produziu
dentro déle, e, pois, ndo é” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito
privado, t. IV. p 8). A modalidade de decisao judicial aqui tratada é existente, isto €, deve se
partir da premissa que ela foi proferida em um processo judicial e foi proferida por um agente
de cargo efetivo da administracao publica. Assim, estando presentes todos os requisitos
identificadores basicos e essenciais, é incontroversa a sua existéncia no plano do mundo
juridico e, portanto, seus efeitos podem ser produzidos.

Por outro lado, justamente por considerar que “Para ser deficiente é preciso que exista” (PONTES
DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito privado, t. IV, p. 19) nada impede que tal
ato seja desfeito e, sendo assim, retirado do ordenamento juridico (LUCCA, 2019. p. 246).

Dito isso, a maior consequéncia da inobservancia do contraditorio substancial reside no plano
da invalidade da decisdo judicial, a qual sera precedida pela auséncia da efetiva influéncia das
partes, isto é, pela auséncia da observancia do contraditério substancial.

Assim, se denota que a inércia do 6rgdo jurisdicional é algo distante do que se espera ao
desenrolar da causa. Primeiro porque, como preconiza o préprio principio da cooperacao,
a tendéncia da relacdo processual esta em “transformar o processo civil numa comunidade
de trabalho” (SOUZA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. 2. ed. Lisboa:
Lex, 1997, p. 62; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Op. cit., p. 155.). Ao falar em “comunidade
de trabalho” se deve entender que a potencializagdao do didlogo entre os sujeitos processuais
servira para “a solu¢do mais adequada e justa ao caso concreto” (GERALDES, Anténio Santos
Abrantes. Temas de reforma do processo civil. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, v. |, p. 88). Ealém
disso, pois, antes mesmo de fundamentar a decisdo, o 6rgado julgador deve compreender que,
a sua motivac¢ao futura, depende, desde sempre, dos subsidios faticos lancados no processo,
de modo que deve se ater ao seu dnus consistente na impossibilidade de se desviar do que foi
tratado no processo. Nesse sentido, Rafael Niebuhr Maia de Oliveira pontua que a validade do
provimento judicial nasce nas razdes utilizadas pelo julgador ao justifica-lo, pois, em que pese
seja proveniente de uma funcao hierarquicamente exclusiva, deve ser limitada pelo controle
social. Em linhas gerais, sem uma motivagao efetiva, ndo ha fundamentacdo e tal julgamento
ndo podera se investir de validade no plano juridico. (RePro. N. 314, 2021, p. 25).

Nesse contexto, considerando tais premissas, a validade da decisao pode ser perfeitamente
colocada em xeque, pois, “Existente o ato juridico, entdo ha que se verificar se o suporte fatico
da norma foi corretamente preenchido. Defeituoso o preenchimento deste suporte fatico,
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defeituoso é o ato” (LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivacdo das decisdes judiciais.
3? ed. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 246). E, sendo ostensivas as razdes que levam a crer que
ha conexdo direta entre as alegac¢des realizadas e os elementos autenticadores - completude
e concretude - da decisdo judicial, é claro que, em se tratando de um desfecho proveniente
de um verdadeiro monologo judicial e de uma razao desconhecida por todos, este, embora
exista, ndo se encaixa no plano da validade.

A conexdo das partes com a validade da decisao se justifica pelo 6nus que o érgao jurisdicional
possui de observar o contexto da relacao processual como um todo, de modo que “ndo pode
ignorar ou desprezar a contribuicdo das partes no dialogo precedente ao julgamento da
causa” (THEODORO Jr. Humberto. Curso de direito processual civil. Forense, 2021. p. 109), sob
o mero fundamento de que optou por recepcionar a tese contraria. Se trata de verdadeira
imposicdo ao juiz da causa de que as suas razdes sejam correlatas ao caso concreto em analise
para que seja constatada a sua validade.

Portanto, a fim de assegurar a validade da decisdo judicial cabe ao julgador a valora¢do das
reais necessidades e esclarecimentos especificos de maneira individualizada, sendo o dialogo
a Unica ferramenta capaz de viabilizar tal dnus. Sobre a importancia do didlogo no campo do
processo, Eduardo Talamini e Luiz Wambier Rodrigues (2016, p. 178) lecionam que o dialogo,
deve ser encarado como fator de legitimacdo da jurisdicdo. Assim sendo, o érgao julgador que
ndo se prestar a aplicabilidade dos principios cooperativos desde os primérdios, dificilmente,
ira aplicar ao final, uma vez que um pronunciamento judicial nestas condicdes, certamente ira
reafirmar o descaso praticado até entdo.

Neste sentido, Rafael Niebuhr Maia de Oliveira pontua que a auséncia de justificagdo de um
pronunciamento decisério implica na certeza de que ndo houve observancia do dialogo dos
sujeitos processuais, bem como que a decisao ja existia antes mesmo do ajuizamento, sendo
certo que sequer foi lido o que foi confiado a apreciacao judicial (RePro, N. 314. 2021, p. 32).
Nesse aspecto, se percebe a consequéncia da auséncia de argumentacdo das partes. Sem
a argumentacdo, nada material se constréi e, se nada material se constroi, o contraditério
substancial deixa a desejar e a futura motivacdao do magistrado esta fadada a ser uma mera
reproducdo de um modelo tocante aquela natureza de causa, sem qualquer subsuncao
efetiva. Conforme leciona Daniel Mitidiero (2015, p. 131) o0 momento em que sera aferido
se houve o devido sopesamento dos argumentos faticos das partes serda no momento da
decisdo da causa, pois, sera no decorrer da fundamenta¢do que sera exposto se ocorreu o
enfrentamento ou nao.

Indo em frente, ante a possibilidade de discutir avalidade oundo da decisdo e estando superada
a questdo acerca de sua existéncia, pode se discutir a sua nulidade. A respeito, ndo havendo
qualquer lastro de racionalidade com os autos e as normas aplicaveis na espécie, ha que se
falar na nulidade da motivacdo da decisdo. Nesse sentido, Rodrigo Ramina de Lucca (2019,
p. 251) pontua que a nulidade atingird decisdes omissas, obscuras e contraditérias, ou seja,
aquelas cuja a motivacdo ndo indica a racionalidade esperada da justificacdo judicial, aquelas
que apresentam incongruéncia normativa e argumentativa. De fato, o pronunciamento
judicial deve estar atrelado ao subsidio fatico dos autos, visto que, tal elemento diz se ha
ou ndo correspondéncia ao objeto material da demanda (LUCCA, 2019. p. 252), a0 mesmo
tempo que esta com o Direito. Significa que, decisGes genéricas, ndo podem ter se baseado
na comunicacdo das partes e tampouco na influéncia das partes, a qual, por sua vez, depende
do contraditério substancial para existir.

Assim, consequentemente, a decisdo proveniente de tal postura ndo alcancara o objetivo mais
basico do processo - que se da por meio intervencao do Estado na vida privada -, qual seja,
a prestacdo jurisdicional adequada ao caso concreto. Quem sabe, uma das justificativas para
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gue a decisao judicial observe o cenario fatico de cada caso concreto, consiste na seguinte
afirmacao: a presta¢do da jurisdi¢do s6 é completa e analitica, quando, esta diz o por que a
pretensao do autor é procedente e, de outro lado, diz o por que a outra ndo o é e vice-versa.
Nesse aspecto, Rafael Niebuhr Maia de Oliveira (2021, p. 31) acrescenta que o juiz ndo pode ao
motivar sua fundamenta¢do apreciar somente os argumentos da parte vencedora e ignorar
0 porqué os argumentos da sucumbente nao foram suficientes para vencer, pois, nesse caso,
ndo estaria assegurando o contraditorio.

Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Arenhart e Daniel Mitidiero (2017. p. 315) pontuam que em
gue pese na pratica, tenham sido usuais sentencas baseadas meramente nas provas da parte
que venceu, tal habito ndo indica que a decisdo foi motivada e justificada, mas, tdo somente
que elegeu as razBes de uma das partes.

Nesse contexto, nos processos sem a observancia do contraditério substancial, isto é, sem
influéncia de ambas as partes, dificilmente ird se chegar a um entendimento que transmita de
maneira isondmica o contexto material fatico e muito menos a validade deste.

7A POTENC,IALIZACAO DA PRESTAGAO JURISDICIONAL POR MEIO DO INCENTIVO DO
CONTRADITORIO: A TEORIA DE JURGEN HABERMAS APLICADA AO PROCESSO

Jirgen Habermas é filésofo e socidlogo, nascido em 1929, na cidade de Dusseldorf, Alemanha.
Ele defende a Teoria do Discurso, segundo a qual os sujeitos histéricos devem cultivar a troca
de ideias, opinies e informacdes, a fim de estabelecer o didlogo (MALAQUIAS, 2015, p. 136). A
ideia da teoria discursiva direciona o papel dos cidaddos nas decis@es estatais, pois, estas nao
podem olvidar a razdo da sua existéncia: antes de mais nada, as institui¢des do Estado visam a
aplicabilidade dos preceitos democraticos. Afinal, a funcionalidade social esta na legitimacao
das desigualdades e das hierarquias que lhe sao inerentes (MALAQUIAS, 2015. p. 138).

Atese do filésofo alemao foi escolhida para corroborar o presente estudo, pois, esta, se encaixa
no contexto democratico brasileiro. A esse respeito, vale dizer que as instituicbes sociais e
politicas ndo se deram de maneira pacifica, pois, conforme foram se desenvolvendo, algumas
funcBes tinham um poder de comando maior do que outras (BRITTO, 2014. p. 83.) Aqui, deve
se mencionar a acao comunicativa de Habermas, a qual valoriza, sobretudo, a interacdo dos
sujeitos para que valide, ndo sé a criacdo do direito positivo, mas, também a sua aplicacdo.
Sobre isso, pontua Fernando Ferreira dos Santos que o direito é argumentacao e, desse modo,
o fundamento das normas e decisdes deve recorrer nas argumentacdes (2010. p. 79).

Nesse cenario, a democracia imprescinde que tanto a criacdo como a aplicabilidade das
normas no ordenamento juridico se justifiquem por meio da exposi¢do analitica da sua
relevancia naquele contexto social, isto &, elas ndo podem ser fruto meramente da soberania
do Estado. Habermas, assume que a esséncia de tal comunica¢do esta na compreensao do
gue é dito e, ndo apenas dizer como as coisas se passam. Do mesmo modo, a aplicacao do
direito ndo pode se basear somente na legislacao, mas, sim, deve consistir em subsequentes
processos de comunicacdo, pois, “Somente a pura violéncia € muda, e por esse motivo a
violéncia, por si so, jamais pode ter grandeza” (H. ARENDT, 2012, p. 31). Com efeito, o discurso
desde épocas arcaicas representava a base para a conduc¢do de uma sociedade, sobretudo,
nas acdes politicas em uma polis: a vida era sindnimo de fala. Todas as a¢des deveriam ser
respaldadas pelo excessivo uso da palavra e da persuasao, como forma de repelir injustas
agressoes e interven¢des na vida da comunidade (BRITTO, 2014. p. 86). Ainda sobre o dialogo,
sdo os dizeres de Candido Rangel Dinamarco:

Nesse mundo de seres imperfeitos, muitas vezes o que se pensa que é certo e seguro
ndo passa de engano ou ilusdo, que o dialogo poderia dissipar. Tal é o fundamento
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do préprio principio do contraditério” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de
direito processual civil. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, v. llI, n. 1.012, p. 399-400).

Indo mais a fundo, ao exemplificar a funcao da linguistica e suas transformacgdes, hermeneutic-
linguistic-pragmatic-turn, se visualiza que cada sujeito deve exercer uma atitude performativa
por meio de processos de comunica¢dao dentro de sua determinada comunidade cultural, a
fim de que o que é o direito sempre envolva uma participagao do sujeito e consequentemente,
a tese de Habermas (SANTQOS, 2010, p. 81).

Dai se constata que o filésofo agrega ideais fundantes para o processo civil e principalmente,
agregaideais que legitimam o cerne do presente trabalho. Isso porque, somando-se os conceitos
jé abordados, se denota que somente por meio da efetiva interagdo processual ou, atitude
performativa das partes, podera ocorrer a influéncia no posicionamento adotado ao final e,
sendo assim, a decisdo judicial estara revestida da sua validade. Aqui esta a liga¢cdo do principio
do contraditério e da obstru¢do da tirania na sociedade com a teoria do discurso de Habermas.

Com efeito, assim como a acdo comunicativa é a conditio sine qua non para que seja
consolidada a democracia e a cidadania, visto que possui como intuito uma conclusao
justa baseada na interacdo dos sujeitos justamente preceitos democraticos, isto &, objetiva
construir parametros para que os sujeitos alcancem uma solucdo social adequada a todos,
o contraditério substancial também busca a sua origem na participacdo e, mais do que isso,
na possibilidade de influir naquilo que cada um se considera afetado. Nesse sentido, a tese
de Jlrgen Habermas é apontada como fator essencial na origem da influéncia dos cidadados
dentro do processo, pois, se deve a este a concep¢do democratica deliberativa, segundo a
qual, o status do cidaddo é elevado a titular de direito de participacdo nas decis@es judiciais
(THEODORO Jr., 2021, p. 108).

A sociedade, em esséncia, se constitui pela interacdo entre si. E, a interacdo depende de
estruturas objetivas que a viabilizem (MALAQUIAS, 2015, p. 138). Desse modo, de um lado
temos o contraditério substancial como o direito das partes influenciarem nos rumos da
solu¢ao adotada no litigio, bem como no direito de saber a razdo dela e, de outro lado, a acdo
comunicativa de Habermas que, essencialmente, também propde a participacdo ativa dos
cidadaos perante os conflitos que estao inseridos na sociedade.

8 A BUSCA DA EFETIVIDADE PROCESSUAL POR INTERMEDIO DA ACAO COMUNICATIVA

Sobre os deveres da jurisdicao, Luiz Guilherme Marinoni (2007, p. 307) aduz que para que a
atuacdo da jurisdicdo seja legitima e ndo comprometida, deve ser viabilizada a participagao
dos sujeitos processuais na formacdo da decisdo. Contudo, para que o processo alcance
efetivamente a sua funcdo mais basica, ndo basta que o juiz decida com base em qualquer
convicgdo, é preciso que decida com base nos elementos provenientes da comunicacao entre
as partes, pois, como esclarece Mateus Abreu Antunes da Silva (2021, p. 57), a motivagao
precisa estar justificada no sentido de agregar racionalidade a decisdo. Neste ponto, se
percebe que ndo se trata de um meio para que sejam adotadas regras do inicio ao fim, mas,
sim, de um meio para que seja entregue as partes um resultado satisfatério como base no
verdadeiro suporte fatico inserido no processo por meio da argumentacao, “(...) 0 processo
ndo passa mais a ser visto como mera técnica de solugdo de conflitos. A visdo correspondente
é de processo como meio efetivo para tutela aos direitos” (RePro n. 314, Editora Revista dos
Tribunais. 2021. p. 64 a 65).

Realmente, a aplicacdo dalinguagem se demonstra como um meio para que os érgdos judiciais
contribuam para o alcance da verdadeira funcao processual e, sobretudo, para transmitir o
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real significado de um Estado Democratico de Direito. Para tanto, se faz necessario para que
0s juizes renovem seu modo de valoragao e que, reflitam que a confian¢ca da entrega das
demandas sociais nao esta relacionada ao valor intelectual e da erudicdo das decisbes, mas,
sim, ao fato de que o juiz ira assumir a responsabilidade pela busca dos direitos daqueles que
necessitam (GRECO, 2005, p. 214).

Percebe-se que a efetividade processual em abstrato, esta conectada com o uso adequado
da linguagem e comunica¢do, o que nos leva a uma inevitavel reflexdo: quando e como o
julgador pode utilizar seus poderes para atingir tal proposta? A fim de ilustrar a resposta,
sera necessaria a ado¢do do procedimento comum como modelo, pois, é este que se aplica a
todas as causas ao menos que exista disposi¢do em sentido contrario (art. 318, CPC/2015). Por
evidéncia, se o escopo do procedimento comum € definir uma resposta para uma situacao
de conflito com base em uma cognicdo exauriente do juizo, deve haver uma estruturacdo do
mérito da causa.Com efeito, é na formacdo do mérito que se encontra a dire¢ao do olhar do
juiz para o que é mais pertinente naquele caso concreto. Assim, é na fase postulatéria em que
se constata o primeiro momento em que o 6rgao julgador pode lancar mdo da cooperacao e
do estimulo a linguagem, afinal, é nesta fase que a demanda ganha contornos faticos.

Conquanto, em que pese 0 juiz deva examinar previamente a viabilidade do litigio, por meio
do juizo de admissibilidade da peticdo inicial, devendo ser comparadas minuciosamente
as razdes do autor, com, - por exemplo - o que se pede ao final, momento que eventuais
irregularidades podem ser detectadas a fim de extirpar o processo sem resolucdo de mérito
(MITIDIERO, Daniel. 2015. p. 99), por outro lado, o juiz ndo pode aniquilar a pretensao sem dar
ao autor amenor chance de reverter a situagdo. Nesse aspecto, estabelecem os ensinamentos
de Candido Rangel Dinamarco, ao dizer que o juiz, por se submeter ao contraditoério,
possui o dever de dialogar com as partes, estando impossibilitado “de extinguir o processo
abruptamente, sem prévia discussdo sobre os motivos da extingdo” (Instituicdes de direito
processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 399-400). Além do indeferimento da
peticdo inicial por auséncia de seus requisitos formais (art. 319 CPC/2015), o juiz pode julgar
pela improcedéncia liminar do pedido, uma vez que, ndo havendo prejuizo, ndo ha razdo para
o0 movimento de toda a estrutura judiciaria para o julgamento de algo em que o entendimento
pacificado sobre o tema ndo Ihe é favoravel (WELDER, 2017. p. 156). Contudo, antes de ser
proferida a decisdo em comento, em virtude da prevaléncia da comunicacao e da influéncia
do autor na decisdo judicial, deve ser oportunizado o exercicio do contraditério a fim de que
seja dito ao menos o porqué a pretensdo ndo vai em desencontro a sumula do ST) ou STF
(ABBOUD, 2015, p. 860).

Superada essa questdo, além da comunicagdo ser embutida nesta fase do procedimento
comum em diversas oportunidades (peticdo inicial, contestacdo e/ou reconvencdo,
impugnacdo a contestacdo) ela deve se externalizar para além dos fatos que provocaram
a atuacao jurisdicional, isto é, aqueles fatos alegados pelo réu, em sua defesa material
direta. Nesse contexto, ndo pode simplesmente o juiz decidir apds alguma apresentacdo
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do autor pelo réu, afinal, antes disso, cabe ao
autor por meio do instrumento de impugnacdo defender a sua pretensdo inicial. Se trata de
verdadeira concretizacao do principio do contraditério em relacao ao autor, pois, este deve
ser comunicado na integralidade da esséncia do ato praticado pelo réu, de modo que, possa
se manifestar a respeito e, influir igualmente na decisao judicial (RODOVALHO, Thiago. 2016,
p.514 e517). O mesmo ira ocorrer em se tratando de fatos ou documentos inéditos inseridos
em qualquer grau de jurisdicdo, pois, para que 0 juiz possa sopesar em seu julgamento
documentos juntados posteriormente, ha de ser, ao menos, viabilizada a parte adversa a
impugnacdo do seu conteddo, sob pena de violagdo ao principio do contraditério. (RAMOS,
Glauco Gumerato. 2016, p. 589).
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Nesse sentido, o Desembargador Luis Sergio Swiech ja relatou na 92 Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Parana em sede de apelacdo civel sob n°® 0003414-91.2016.8.16.0141
(J. 12.06.2021) pelo provimento do recurso para o fim de determinar o retorno dos autos ao
juizo a quo, uma vez que a prévia manifestacao das partes além de ser uma regra contida nos
moldes do art. 10 do CPC/2015, possui o condao de estimular o contraditério em sua dimensao
substancial. O relator, afirma em sua fundamentacdo que o privilégio do contraditério
substancial atende “com isso, ao modelo de processo cooperativo preconizado pela nova
ordem processual civil” (art. 6°, CPC). Mais adiante, o mesmo declara a nulidade da sentenca
por “cercear o direito do autor em relacdo a possibilidade de manifestacao prévia acerca dos
documentos acostados aos autos pela parte”, reproduzindo outros julgados da mesma corte
nesse sentido (TJPR - 12 Turma Recursal - 0003455-07.2018.8.16.0200 - Curitiba - Rel.: Juiza
Melissa de Azevedo Olivas - J. 03.07.2020, TJPR - 112 C.Civel - 0002014-72.2013.8.16.0165 -
Telémaco Borba - Rel.: Desembargador Sigurd Roberto Bengtsson - J. 25.10.2018).

Embora ja tenha sido amplamente delineado e defendido no presente trabalho, mais uma vez,
se confirma que as decisbes desguarnecidas da influéncia das partes e, consequentemente,
ndo precedidas pela comunicacgdo, sdo nulas. Em arremate, pelas palavras de Fredie Didier Jr.
se ndo houver viabilidade da parte em influenciar, isto &, argumentar, interferir e inserir fatos
novos, o Estado democratico estara diante de atos repentinos e inesperados, incompativeis
com a garantia do contraditorio (2015, p.79). Assim sendo, de nada adianta um Poder Judiciario
que prima pela celeridade, mas que, por outro lado, acarreta na ma valoracdo das demandas.
Nesse caso, pela inevitavel insatisfacdo das partes, a controvérsia sera mais uma que ira
sobrecarregar os 6rgaos recursais. Assim, “Apenas, se transfere o trabalho de uma instancia
para outra” (RePro n. 314. Editora Revista dos Tribunais. 2021. p. 69). Portanto, a fim de evitar
de maneira indiscriminada o reexame de conflitos com sentencas pendentes de qualquer
influéncia das partes, é preciso que seja levado em conta que (...) “essa referenciacao global
“a" linguagem esconde a genuina contribuicdo que ela presta gracas a sua produtividade de
abertura ao mundo” (HABERMAS, Jurgen. Verdade e justificacdo. Trad. de Milton Camargo
Mota. Sdo Paulo: Edi¢Bes Loyola, 2004. p. 127-128).

CONSIDERAGOES FINAIS

Portanto, por meio de uma visdo que ira desconstruir a visdo tradicional do contraditério
No processo se enxerga um campo possivel de estudo acerca da reflexdo analégica da nao
utilizagcdo da linguagem pelos 6rgdos judiciais e a ma prestacdo jurisdicional. Se pretendeu
exaltar que a esséncia da comunicagdo inerente ao contraditério ndo pode guardar relacdo
com o mero conhecimento acerca da alegacdo da parte adversaria e com uma conduta passiva
do magistrado, mas, sim, com sua dimensdo substancial, a qual deve encontrar assento na
ideia de que as partes devem influenciar o posicionamento adotado pela decisdo.

Se buscou atribuir a relevancia ao poder de influéncia das partes na decisao judicial, pois,
embora a comunicacdo ampla seja vinculada a postura do magistrado, muitas vezes é vista de
maneira tradicional e é pouco aprofundada, de maneira que, na aplicacao desta concep¢ao, o
didlogo no processo sera escasso e, a motivacao também sera. E ndo poderia ser diferente, a
motivacao das decis@es judiciais se encontra justamente naquilo que foi dito e provado.

Desse modo, em um processo sem o debate substancial e revestido do mero formalismo,
a decisdo judicial estd fadada a sequer apreciar o caso concreto: se tratara de uma decisdo
genérica e baseada em modelos correspondentes a natureza daquela acdo. Uma decisdo
nessas condic¢Bes, ndo atingiu preceitos democraticos e ndo enfrentou o nucleo do litigio, de
modo que ndo ira se efetivar a pacificacao social que Ihe foi confiada.
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