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RESUMO

Este artigo relata pesquisa bibliografica realizada sob o titulo “O direito processual ao
contraditorio como dever fundamental do Estado”. Os objetivos principais da pesquisa foram:
estudar o direito ao contraditorio e analisar em que medida ele influencia no cumprimento da
funcdo jurisdicional e conhecer os verdadeiros significados do contraditorio no processo
realizado no Estado Democratico de Direito — o devido processo legal, 0 processo justo —,
destacando-se a ampla liberdade dele decorrente, representada pelo direito de ampla
participacdo das partes litigantes em todos os atos processuais. Outro objetivo da pesquisa foi
identificar a participacdo do Juiz no processo, com énfase no seu dever constitucional
fundamental de respeitar e garantir o fiel exercicio do contraditério pelas partes litigantes,
bem como dos demais direitos e principios processuais consagrados pela Constituicao
Federal de 1988 (CF/88) e pela lei processual. O problema de pesquisa foi equacionado com
a indagacdo: como o direito processual ao contraditorio, dever fundamental conferido pela
CF/88 a todos os litigantes, deve ser concebido pelo magistrado no exercicio da fungédo
jurisdicional? Do estudo constatou-se que 0 acesso a justica é dificultado a muitos milhGes de
brasileiros, em regra, vitimas da pobreza material e espiritual, analfabetos de “niveis
diversos” e vitimas da desidia dos governantes de um pais rico e de extensdo continental, cuja
fortuna vem sendo dilapidada pela corrupcdo, por desmandos de ordens diversas e usada
quase que exclusivamente em prol de uma minoria privilegiada. Outrossim, é que, antes de
adentrar ao tema proposto desta linha de estudo, esclarece-se que foi utilizado o método

cientifico da pesquisa qualitativa e bibliografica.
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THE RIGHT OF CONTRADICTORY AS A STATE FUNDAMENTAL DUTY

ABSTRACT

This article reports bibliographical survey entitled “The right of contradictory as a state
fundamental duty”. The main objectives of this research were to study the right to adversarial
and analyze its extention and influences of fulfillment and judicial function and know the true
meanings of the adversarial process carried out in a democratic state — a due process of law, a
fair trial — highlighting the wide of freedom thereunder, represented by the right of full
participation of both parts of the process, and in all procedural acts. Another objective of the
research was to identify the role Judge in the process, with emphasis on their fundamental
constitutional duty to respect and guarantee the faithful exercise by the adversarial litigants, as
well as other procedural rights and principles enshrined in the Brazilian Federal Constitution
of 1988 (CF/88) and procedural law. The research problem was solved with the question: how
does the right to adversarial proceedings, fundamental duty conferred by CF/88 to all litigants
by, shall be designed by the magistrate in the exercise of the judicial function? From the
search it was found that access to justice is hindered many millions of brazilians, as a rule,
victims of material and spiritual poverty, illiterate “many levels” and victims of negligence of
the rulers of a rich country and continental extension, which fortune has been dilapidated by
corruption, mismanagement of various orders and used almost exclusively in favor of a
privileged minority. Moreover, that is, before entering the proposed theme of this line of
study, it is clarified that the scientific method of qualitative and literature was used.
KEYWORDS: Contradictory; Fundamental duty of the State; Democratic State of Law; Due

process of law or fair trial; Judicial function.
1. INTRODUCAO

O processo, lato sensu, é informado por varios principios, sendo esses principios
postulados que lhe ddo sustentabilidade e a necessaria garantia aos jurisdicionados que litigam
e acreditam em um processo justo.

Grande parte desses principios, dada a importancia que tem para as partes e no ambito
das garantias consagradas pelo Estado Democratico de Direito, foram elevados a categoria de

direitos fundamentais e assim, estdo positivados na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88).



Dessa forma, passou a figurar no contexto juridico e doutrindrio a expressdo “direito
processual constitucional ”.

A principal funcdo dos principios que regem o processo é a de garantir a liberdade de
agir, de exprimir, contradizer ou contrariar o que a outra parte afirma ou junta aos autos. Esta
garantia assegurada ao cidaddo se materializa através do direito fundamental ao “devido
processo legal” (art. 5°, LIV, CF/88). Todos os demais principios processuais, como se
afirmou antes, sdo direitos fundamentais do cidaddo e sé poderdo ser concretizados a partir de
um processo devidamente legal, instaurado e realizado em obediéncia a Constituicdo e a Lei
Processual.

Dentre 0s varios principios processuais elencados no art. 5° da Constituicdo do Brasil
de 1988 (CF/88), a pesquisa em epigrafe foi dedicada ao contraditério, direito fundamental e
principio processual estabelecido no art. 5°, LV, da mencionada Constituigdo. Como ocorre
com a grande maioria dos demais principios processuais, também o contraditério deve ser
garantido a todos os litigantes, ndo s6 em processos judiciais como também em processos
administrativos e aos acusados em geral, conforme proclama a Constituicdo Federal de 1988.

O principio do contraditério foi positivado na CF/88 juntamente com o principio da
ampla defesa, sendo certo que é correto entender que ele € a principal forma de se realizar a
ampla defesa, ou seja, a “ampla defesa”, em regra, é¢ sempre realizada em “contraditorio”.

Ao se estudar obras de processualistas patrios e alienigenas, vé-se que ha uma série de
teorias que explicam o processo, bem como 0s seus protagonistas, 0S seus principios e 0s
demais personagens que a ele se vinculam, quer como interessados no deslinde do caso
concreto, quer como responsaveis pela sua conducéo/realizacéo.

Neste contexto, hd processualistas que consideraram o processo como contrato, como
quase contrato, como relacdo juridica, como instituicdo juridica e como situacdo juridica,
além de outros que adotam teorias que buscam definir o processo a partir de sua relacdo com a
Constituicdo, através das chamadas “teorias constitucionalistas do processo”.

Muitas teorias foram construidas com o fim precipuo de discutir velhos conceitos
relativos ao tema, fazendo-se verdadeiras revogacOes de conceitos e entendimentos até entdo
tidos como verdades inabaladas, fundamentadas ao longo de vérios séculos por “velhos” e
renomados estudiosos do Direito Processual e corroboradas por processualistas modernos e
contemporaneos.

Nesse prisma, muitos estudiosos defenderam o “poder” do Autor sobre o Réu, com
fundamento principalmente na (suposta) violagcdo de um direito do primeiro pelo segundo, ou

seja, pelo objeto da lide.



Este entendimento é equivocado e os operadores do Direito precisam saber disto,
atentando-se para o fato de que, na verdade, no Estado Democratico de Direito, como é o0 caso
do Estado Brasileiro, “ninguéem tem ‘poder’ sobre ninguém”. A prépria Constituicdo Federal
de 1988 proclama esta verdade juridica ao declarar que “Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”
(paragrafo unico, do art. 3°, da CF/88). As autoridades publicas agem conforme ditames
constitucionais e/ou com base (e limite) nas atribuigdes contidas nas normas que regulam seus
cargos e funcdes publicas. Assim, o Estado, “através de seus agentes, exerce competéncias de
poder, que sdo funcbes criadas, delimitadas e atribuidas pela norma como fungdes do
Estado™.

Diante da presente contextualizacdo, este artigo relata a pesquisa intitulada “O direito
processual ao contraditorio como dever fundamental do Estado”. Os objetivos principais da
pesquisa foram: estudar o direito ao contraditdrio e analisar em que medida ele influencia no
cumprimento da funcdo jurisdicional e conhecer os verdadeiros significados do contraditorio
no processo realizado no Estado Democratico de Direito — o devido processo legal ou o
processo justo —, destacando-se a ampla liberdade dele decorrente, representada pelo direito
de ampla participacdo das partes litigantes em todos os atos processuais. Nesse contexto, a
todos os litigantes € conferido o direito processual (fundamental) ao contraditorio. Diante
desta situacdo, foi também objetivo da pesquisa identificar a participacdo do Juiz no processo,
com énfase no seu dever constitucional fundamental de dirigir o processo, respeitar e garantir
o fiel exercicio do contraditorio pelas partes litigantes, bem como dos demais direitos e
principios processuais consagrados pela CF/88 e pela lei processual.

O problema de pesquisa enfrentado no estudo em apreco foi equacionado com a
seguinte indagacdo: como o direito processual ao contraditdrio, dever fundamental conferido
pela CF/88 a todos os litigantes, deve ser concebido pelo magistrado no exercicio da funcao
jurisdicional?

A titulo de hipotese, acredita-se que o direito processual ao contraditério, em se
tratando de um direito fundamental conferido aos litigantes em processo judicial ou
administrativo e aos acusados em geral, conforme proclama a CF/88, jamais pode ser
ignorado ou postergado, a ndo ser nos casos previstos na legislacdo, como ocorre nas decisdes
em sede de liminar e nas acdes cautelares. Este direito deve ser garantido as partes pelo

magistrado em igual medida.

TMACIEL JUNIOR, 2006, p. 117.



2. O DEVIDO PROCESSO LEGAL E O DIREITO A UM PROCESSO JUSTO

Dentre os varios direitos fundamentais processuais consagrados na Constituicdo
Federal de 1988 (CF/88), destaca-se o direito ao devido processo legal, que inserto no art. 5°,
L1V, da referida Constituicdo, proclama que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”.

Conforme ensinam Anténio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Candido Rangel Dinamarco?, no direito ou principio processual do devido processo legal
englobam-se, modernamente, “o direito do procedimento adequado: ndo s6é deve o
procedimento ser conduzido sob o palio do contraditério [...], como também ha de ser
aderente a realidade social e consentaneo com a relacéo de direito material controvertida”.

Ainda, segundo informam os autores referidos no paragrafo anterior?,

[...], pode-se afirmar que a garantia do acesso a justica, consagrando
no plano constitucional o préprio direito de acdo (como direito a
prestacdo jurisdicional) e o direito de defesa (direito a adequada
resisténcia as pretensdes adversarias), tem como contetdo o direito ao
processo, com as garantias do devido processo legal. Por direito ao
processo ndo se pode entender a simples ordenacao de atos, atraves de
um procedimento qualquer. O procedimento hd de realizar-se em
contraditério, cercando-se de todas as garantias necessarias para que
as partes possam sustentar suas razdes, produzir provas, influir sobre a
formacdo do convencimento do juiz. E mais: para que esse
procedimento, garantido pelo devido processo legal, legitime o
exercicio da funcdo jurisdicional.

Ainda sob o0 magistério dos renomados doutrinadores nomeados atras, assinala-se que
com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988, a
justica penal e a civil passaram a ser informadas por dois “grandes principios constitucionais”:
0 acesso a jurisdicdo e o devido processo legal. Assim € que destes dois principios se
irradiam os demais principios informadores do processo, tudo como forma de se garantir a
todos o direito & ordem juridica justa®.

Importante destacar, também, no contexto em debate, que a CF/88 estabeleceu no seu
art. 5°, § 2° que os direitos e garantias nela expressos “ndo excluem outros decorrentes do

regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

2 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p. 88.
® CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p. 90.
* CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p. 90.



Federativa do Brasil seja parte”. Assim, claro estd que o rol de direitos processuais
proclamados na referida Carta Magna, bem como os direitos fundamentais em geral, ndo sdo
exaustivos, podendo e devendo, conforme a necessidade e em raz&o das constantes e bruscas
mudangas que se operam atualmente, mais do que nunca, em toda sociedade, serem
ampliados.

N&o pairam davidas de que para o devido esclarecimento do litigio pelo magistrado é
necessario e indispensavel que sejam ouvidas as partes que lutam no processo, que sejam
analisadas e sopesadas as suas alegacOes, as provas que produzirem e tudo o mais que
levarem aos autos. Se assim ndo ocorrer, impossivel se falar que o principio do devido
processo legal foi respeitado ou observado, e muito menos que o0 processo foi justo.

Durante a pesquisa ora relatada, se descortinou o entendimento doutrinario existente
h& muito na doutrina alienigena acerca do processo justo, sendo este o que a Constituicdo do
Brasil de 1988, em seu art. 5°, LIV, considerou como direito (fundamental) processual ao
devido processo legal. Nesse sentido, trata-se de um processo em que 0s direitos processuais,
constitucionais e infraconstitucionais consagrados as partes litigantes sdo realmente
garantidos/respeitados. O processo justo, por ébvio, se constitui, assim, em um processo onde
as partes tém o direito de ampla participacdo nos atos e em todas as fases do processo. Dessa
maneira, pode-se inferir que as partes sdo fundamentais a construcdo do provimento pelo
magistrado.

Ao discorrer sobre o tema deste capitulo, em artigo intitulado Processo justo e

contraditério dinamico, o jurista Humberto Theodoro Jinior® assim se manifestou:

O processo do Estado Democratico de Direito contemporaneo nao se
resume a regular o acesso a justica, em sentido formal. Sua missao, na
ordem dos direitos fundamentais, € proporcionar a todos uma tutela
procedimental e substancial justa, adequada e efetiva. Dai falar-se,
modernamente, em garantia de um processo justo, de preferéncia a
garantia de um devido processo legal.

No contexto em debate, da forma em que o Estado Democratico de Direito foi
desenhado ap0s a Segunda Grande Guerra, é preciso que 0 processo seja Vvisto e analisado sob
novas perspectivas. Assim, importa destacar, em primeiro plano, a essencial posicdo que o
processo deve ocupar na estrutura dos direitos e das garantias constitucionais, pois é desses

”6

direitos que se extrai o “modelo constitucional do processo™. Diante desta concepcao, para

® THEODORO JUNIOR, 2010, p. 65. ,
® THEODORO JUNIOR; NUNES, 2009, p. 108 apud THEODORO JUNIOR, 2010, p. 65,



Humberto Theodoro Janior e Dierle José Coelho Nunes’, o processo deve ser entendido como
o “conjunto de principios e regras constitucionais que garantem a legitimidade e a eficiéncia
da aplicagdo da tutela”.

Diante das consideracdes ja apresentadas, pode-se dizer que o processo justo tem
como contraponto 0 processo inquisitivo, onde o juiz atua livremente, calcado tdo-somente
em sua vontade, onde as partes ndo sdo conferidos quaisquer direitos processuais
constitucionais e/ou infraconstitucionais. Desse jeito, ambas as partes, por certo, acabardo
“vitimas” do livre arbitrio do julgador/inquisidor e ndo haverd um “minimo de justica”, no

sentido de se dar a cada um o que lhe pertence.

No ambito do processo justo, André Luiz Borges Netto® afirma o seguinte:

Duas séo as facetas do devido processo legal, a adjetiva (que garante
aos cidad@os um processo justo e que se configura como um direito
negativo, porque o conceito dele extraido apenas limita a conduta do
governo quando este atua no sentido de restringir a vida, a liberdade
ou o patrimdnio dos cidaddos) e a substantiva (que, mediante
autorizacdo da Constituicdo, indica a existéncia de competéncia a ser
exercida pelo Judiciario, no sentido de poder afastar a aplicabilidade
de leis ou de atos governamentais na hipotese de 0s mesmos serem
arbitrarios, tudo como forma de limitar a conduta daqueles agentes
publicos).

Para Humberto Theodoro Janior,® Jurisdicdo e processo “sdo dois institutos
indissocidveis. O direito a jurisdicdo é, também, o direito de processo, como meio
indispensavel a realizacdo da justica”. Desta forma, explica o autor que “A Constituicdo, em
seu artigo 5° inc. XXXV, por isso, quando garante o0 acesso a jurisdicdo, assegura aos
cidaddos, necessariamente, o direito ao processo como uma das garantias individuais”.

O jurista Theodoro Junior assinala que “A justa composicdo da lide sé pode ser
alcancada quando prestada a tutela jurisdicional dentro das normas processuais tracadas pelo
Direito Processual Civil, das quais ndo é dado ao Estado declinar perante nenhuma causa
(Constituicdo Federal (CF), art. 5°, incs. LIV e LV)'°. Para Theodoro Jinior, as normas do
direito processual consagram de forma pratica os principios informadores do processo

moderno. Sdo esses principios que propiciam as partes litigantes a ampla defesa de seus

"THEODORO JUNIOR; NUNES, 2009, p. 108 apud THEODORO JUNIOR, 2010, p. 65.
® BORGES NETTO, 2000.

® THEODORO JUNIOR, 2009, p. 23 apud THEODORO JUNIOR, 2010, p. 66.

1 THEODORO JUNIOR, 2009, p. 23 apud THEODORO JUNIOR, 2010, p. 66.



direitos. O juiz, por sua vez, encontra nos principios 0s instrumentos necessarios a se a
verdade real, sem que para isso tenha que lesar direitos individuais dos litigantes™*.

Conforme informa Humberto Theodoro Janior, “a garantia do devido processo legal,
porém, ndo se exaure na observancia das formas da lei para a tramitacdo das causas em
juizo.”*? Ressalta o autor que o devido processo legal abrange outros principios fundamentais
informadores do processo, a exemplo do juiz natural e do juiz competente (art. 5°, (art. 5°,
XXXVII e LI, CF/88, respectivamente), a garantia de acesso a justica (art. 5°, XXXV, CF/88),
0 principio do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LV, CF/88), além de a Constitui¢do
determinar que todas as decisdes do judiciario deverdo ser devidamente fundamentadas (art.
93, IX, CF/88)".

O autor em referéncia ressalta também no &mbito do devido processo legal como
processo justo, que a Constituicdo Federal de 1988, com a Emenda Constitucional n° 45, de
08 de dezembro de 2004, teve o seu art. 5°, acrescido do inciso LXXVIII, que proclama que “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e
0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo™.

Para Humberto Theodoro, no contexto de comprometimento com o “justo”, com a

“corre¢do”, com a “efetividade” e a “presteza” da prestacdo jurisdicional™,

0 due process of law [devido processo legal] realiza, entre outras, a
funcdo de um superprincipio, coordenando e delimitando todos os
demais principios que informam tanto o0 processo como 0
procedimento. Inspira e torna realizavel a proporcionalidade e
razoabilidade que deve prevalecer na vigéncia e harmonizagdo de
todos os principios do direito processual de nosso tempo.

No processo justo, para efeito de efetivacdo do principio do devido processo legal,
Humberto Teodoro Junior destaca que “ndo se pode aceitar qualquer processo que se limite a
ser regular no plano formal”. Nesse prisma, o autor cita o conceito de “justo” por Nicolo

Trocker'®:

[Processo justo] é o processo que se desenvolve respeitando 0s
parametros fixados pelas normas constitucionais e pelos valores

' THEODORO JUNIOR, 2010, p. 66.

2 THEODORO JUNIOR, 2010, p. 66.

¥ THEODORO JUNIOR, 2010, p. 66.

“ THEODORO JUNIOR, 2010, p. 66.

> THEODORO JUNIOR, 2009, p. 27 apud THEODORO JUNIOR, 2010, p. 66.
18 TROCKER, 2001, p. 383-384 apud THEODORO JUNIOR, 2010, p. 66-67.



consagrados pela coletividade. E tal é o processo que se desenvolve
perante um juiz imparcial, em contraditorio entre todos os
interessados, em tempo razoavel, como a proposito estabelece o art.
111 da Constituicéo [italiana].

Conforme afianga Humberto Theodoro Janior, o devido processo legal ndo pode ser
“visto como simples procedimento desenvolvido em juizo. Seu papel é o de atuar sobre os
mecanismos procedimentais, de modo a preparar e proporcionar provimento jurisdicional
compativel com a supremacia da Constituicdo e a garantia de efetividade dos direitos
fundamentais™’.
E Humberto Theodoro Junior continua com suas licdes sobre o devido processo legal,

afirmando®®:

H4, de tal sorte, um aspecto procedimental do devido processo legal,
que impde a fiel observancia do contraditorio e da ampla defesa,
decorréncia obrigatéria da garantia constitucional do principio da
igualdade; e ha também um aspecto substancial, segundo o qual a
vontade concretizada pelo provimento jurisdicional tera de fazer
prevalecer, sempre, a supremacia das normas, dos principios e dos
valores constitucionais.

3. O CONTRADITORIO E A PARTICIPACAO DAS PARTES NO PROCESSO

Do direito processual (fundamental) ao devido processo legal, explicado antes,
considerado 0 “principio maior” a informar 0 processo, decorrem outros tantos principios.
Véarios desses outros principios processuais estdo também consagrados como direitos
fundamentais na CF/88, como o0 caso do contraditorio e da ampla defesa, sendo o
contraditério o principal objeto deste capitulo.

Conforme se depreende do Dicionario da Lingua Portuguesa, de Aurélio Buarque de
Holanda Ferreira®®, contraditério significa aquilo “em que hd, ou que encerra contradicio;
oposto” OU “que incorre em contradig¢do ou contradigoes”.

O direito fundamental ao contraditorio estd positivado no art. 5°, LV, da CF/88 e
proclama que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes ”.

" THEODORO JUNIOR, 2010, p. 67.
¥ THEODORO JUNIOR, 2010, p. 67.
1 FERREIRA, 2004.



As explicacdes doutrinarias sobre o direito ou principio processual ao contraditdrio
séo feitas amplamente por processualistas e constitucionalistas brasileiros e estrangeiros, néo
pairando ddvida sobre a sua essencialidade na realizacdo da ‘justica® e no ambito do devido
processo legal, ou seja, do processo justo.

Assim, o contraditério é um direito (fundamental) processual consagrado a ambas as
partes que se digladiam em busca de justica no processo, seja na esfera judicial ou na
administrativa.

De uma forma mais singela, pode-se afirmar que o direito ao contraditorio garante as
partes litigantes conhecer tudo o que é levado aos autos, se constituindo, assim, numa forma
de se “proibir” que autor ou réu seja surpreendido por uma prova ou por qualquer outro
elemento juntado aos autos “as ocultas” por qualquer deles ou mesmo pelo Juiz e/ou pelo
Representante do Ministério Pablico.

Dessa forma, vé-se que se 0 Juiz ndo observar e garantir as partes o direito ao
contraditério, bem como aos demais consectarios do processo justo (devido processo legal)
(art. 5°, L1V, CF/88), o processo ndo sera “devido” e muito menos “legal” ou “justo”; nesse
caso 0 processo serd ilegal, arbitrario e fatalmente, injusto.

Como visto antes, o devido processo legal € aquele que se considera como processo
justo, aquele realizado em estrita observancia a ditames da Constituicdo e de normas legais
processuais vigentes no Estado Democréatico de Direito. Nesse sentido, para que 0 processo
seja realmente justo, devera ter como traco essencial e inarredavel, a ampla participacédo das
partes em todos os atos processuais. Diante desta assertiva, o direito ao contraditorio se
mostra como fio condutor na concretizacdo desta ampla participacéo das partes no processo.

Ao destacar a importancia do contraditério no ambito processual, Nelson Nery

Janior? faz as seguintes consideracdes:

0 principio do contraditorio, além de fundamentalmente constituir-se
em manifestacdo do principio do Estado de Direito, tem intima ligacéo
com o da igualdade das partes e o do direito de acdo, pois 0 texto
constitucional, ao garantir aos litigantes o contraditorio e a ampla
defesa, quer significar que tanto o direito de acdo, quanto o direito e
defesa sdo manifestacdo do principio do contraditorio.

20 Refere-se aqui a justica fruto dos julgamentos perante os tribunais; & justica processual, possivel e passivel de
ser atingida ou realizada e ndo a justica concebida/idealizada pelos filésofos no “mundo do dever ser”. Em
verdade, a justica idealizada e concebida pelos estudiosos da Filosofia, desde os primérdios da humanidade,
lamentavelmente ndo pertence ao “mundo do ser”! Ela nunca foi e/ou serd realizada em plenitude, sendo,
portanto, inatingivel no cotidiano daqueles a que se destina, qual seja, no dia a dia dos homens.

“ NERY JUNIOR, 1995, p. 122.



Das informacdes de Nelson Nery entende-se que a isonomia entre as partes litigantes
no processo, ou seja, a igualdade dos litigantes perante a lei, assegurada constitucionalmente,
deve ser a tbnica no processo. A isonomia das partes jamais pode ser postergada ou
“esquecida” pelo julgador, por aquele que deve ser um Juiz imparcial, conscio de seu dever
constitucional e legal de dizer o Direito. Este Juiz imparcial tem por dever dirigir 0 processo
de forma em busca da realiza¢do da justica, fundamento maior da funcéo jurisdicional sob sua
responsabilidade. Nesse passo, destaca-se que o0 cumprimento dos mandamentos
constitucionais e legais € o traco maior do Estado Democréatico de Direito.

E a partir da nova forma como vem sendo considerado o sistema processual patrio que
0 principio constitucional do contraditorio passou a ter elevada expressdo, pois ele “garante
uma simetria de posicGes subjetivas, além de assegurar aos participantes do processo a
possibilidade de dialogar e de exercitar um conjunto de controles, de reacdes e de escolhas
dentro desta estrutura”??.

Nesse cenario, é de se ressaltar que ja faz tempo que a doutrina detectou a
impossibilidade de o contraditério ser analisado apenas como simples “garantia formal de
bilateralidade da audiéncia”. Na realidade, o contraditorio deve ser considerado “como uma
possibilidade de influéncia (Einwirkungsmoglichkeit) sobre o desenvolvimento do processo e
sobre a formacdo de decisbes racionais, com inexistentes ou reduzidas possibilidades de
surpresa”23.

E também de grande importancia destacar neste estudo as afirmac6es de Humberto
Theodoro Janior e Dierle José Coelho Nunes sobre a atual concepcdo do contraditério, que
significa que ndo se pode mais acreditar que este direito/principio processual possibilite tao-
somente o “dizer ¢ contradizer formal entre as partes, sem que isso gere uma efetiva
ressonancia (contribuicdo) para a fundamentagdo do provimento, ou seja, afastando a ideia de
que a participacao das partes no processo possa ser meramente ficticia, ou apenas aparente, e
mesmo desnecesséria no plano substancial”?*.

Para o processualista italiano Elio Fazzalari, citado por Aroldo Plinio Gongcalves, o
processo sO “comecard a se caracterizar como uma ‘espécie’ do ‘género’ procedimento, pela
participacdo na atividade de preparacdo do provimento, dos ‘interessados’, juntamente com o

autor do proprio provimento”?.

22 EAZZALARI, 1958, p. 869 apud THEODORO JUNIOR, 2010, p. 65.

2 BAUR, 1954, p. 403 apud THEODORO JUNIOR, 2010, p. 65.

24 THEODORO JUNIOR; NUNES, 2009, p. 109 apud THEODORO JUNIOR, 2010, p. 65.
% FAZZALARI, 1989, p. 54 apud GONCALVES, 2001, p. 112.



Nos dizeres de Fazzalari, “os interessados sdo aqueles em cuja esfera particular o ato
estd destinado a produzir efeitos, ou seja, o provimento interferira, de alguma forma, no
patrimonio, no sentido de universum ius, dessas pessoas”?®.

Como foi explicado antes, o contraditério tem como caracteristica basica a (ampla)
participacdo das partes nos atos e fases do processo, sendo certo que ele esta estritamente
ligado a efetivacdo do direito a ampla defesa. Eis que o contraditério é a “via” que propiciara
as partes a realizagdo da ampla defesa. Sendo assim, pode-se afirmar que sem o exercicio do
contraditério é impossivel se realizar a ampla defesa, pois ndo ha como se defender de algo
que ndo foi revelado ou dado a conhecer a quaisquer das partes para que elas, caso queiram,
possam aprecia-lo, contrarid-lo ou contradizé-lo. Desse entendimento conclui-se que a “ampla
defesa” sera inviabilizada se ndo for possivel o exercicio do contraditério, sendo verdade que
esta situacdo implicard em nulidade do feito por absoluto cerceamento de defesa.

O constitucionalista Celso Ribeiro de Bastos tem posicionamento semelhante ao

descrito no paragrafo anterior, e assim se expressa®’:

O contraditorio, por sua vez, se insere dentro da ampla defesa. Quase
que com ela se confunde integralmente na medida em que uma defesa
hoje em dia ndo pode ser sendo contraditoria. O contraditorio é, pois a
exteriorizacdo da prépria defesa. A todo ato produzido cabera igual
direito da outra parte de opor-lhe ou de dar-lhe a versdo que lhe
convenha, ou ainda de fornecer uma interpretacdo juridica diversa
daquela feita pelo autor.

Dai o carater dialético do processo que caminha através de
contradi¢cOes a serem finalmente superadas pela atividade sintetizadora
do juiz.

E por isto que o contraditorio ndo se pode limitar ao oferecimento de
oportunidade para producéo de provas.

Diante do exposto, vé-se a estreita relacdo existente entre os dois direitos
fundamentais ou principios processuais — contraditorio e ampla defesa: a ampla defesa sé
sera licita, valida, passivel e possivel de ser realizada quando for respeitado o direito ao
contraditério, pois ndo ha outra forma de ela ser efetivamente concretizada que ndo pela via
do contraditorio. Isto significa dizer que ao Autor deve ser garantido o direito de conhecer e
se manifestar acerca de tudo o que o Réu levar aos autos para formular sua (ampla) defesa. Da
mesma forma, deve ser também assegurado ao Autor o direito a réplica, representado no

processo civil pelo direito de impugnacéo da defesa do Réu.

% FAZZALARI, 1989, p. 54 apud GONCALVES, 2001, p. 112.
2T BASTOS, 1999, p. 266.



Entretanto, o contraditério ndo se resume as duas situacdes supra. Vai para além delas.
Alem da defesa do Réu e do direito do Autor de impugna-la, é também direito do primeiro
conhecer e “dizer” o que lhe convier sobre tudo o mais que o Autor juntar aos autos, devendo
isto ocorrer numa ‘via de mao dupla’, ou seja, de forma reciproca.

Ao explicar sobre o tema da pesquisa em tela, Aroldo Plinio Gongalves afirma que o
contraditério ndo é um novel direito. O autor destaca que o jurista alemdo, Rudolf Von
Ihering (1818-1892), deixou muitos escritos a respeito da administracdo da justica, onde a
primeira exigéncia, segundo ele, é a da “justica no processo”. Assim, para lhering, a justica é
interna e intrinseca a “organizacdo do processo” e deve estar voltada para o processo. Desta
afirmacédo, tem-se que Von lhering entende que a justica €, no processo, a primeira e Unica
exigéncia essencial, perante a qual, todas as demais exigéncias sdo secundérias® e devem se
curvar.

Interessante pontuar, também, que Ihering entende que a relacdo entre as partes deve
se caracterizar pela igualdade juridica. Nesse sentido, afirma: “devem [as partes] combater-se
com armas iguais e devem-1Ihes ser distribuidas com igualdade a sombra e a luz”?°.

Trazendo as afirmacgdes de Von lhering para a atualidade, infere-se que ele se referiu,
por certo, ao principio ou direito ao contraditério, direito esse que deve ser conferido
amplamente as partes que litigam no processo. Reforcando este entendimento, pode-se
afirmar que somente atravées do efetivo exercicio do contraditorio é que se poderd “combater
com armas iguais” €, POr conseguinte, se tornar viavel e possivel a realizacdo da “justica no
processo” € COM 0 Processo.

Ainda discorrendo sobre o principio do contraditorio, Aroldo Plinio Gongalves
assevera que o conceito desse direito-principio processual “é bem atual e ainda ndo foi
totalmente assimilado, embora seu principio fundamental, ‘audiatur (...) et altera pars’,
‘audita altera parte’, ‘audi alteram partem’, seja bastante difundido e presente na Teoria
Geral do Direito com a conotacdo bastante aproximada da que lhe seria dada pelo Direito
Processual Civil [...]"*°.

Continuando com suas explicacdes, Plinio Gongalves se refere a Pierre Pescatore,
pensador e jurista europeu, para quem a expressdo latina “audiatur (...) et altera pars”, quer
dizer que “uma decisdo ndo pode adquirir a autoridade da coisa julgada para quem nao

participou do debate judiciario, que o contraditério possibilita 0 melhor esclarecimento do

% |HERING, 1956, p. 307 apud GONCALVES, 2001, p. 119.
2 |HERING, 1956, p. 307 apud GONCALVES, 2001, p. 119.
% |HERING, 1956, p. 307 apud GONCALVES, 2001, p. 119.



juiz, e que, entretanto, significa, sobretudo, a possibilidade que a parte deve ter de se fazer
ouvir.3”

Para Aroldo Plinio Gongalves, a conotagdo citada como uma aproximagéo do conceito
atual de contraditério pode ser entendida, sendo certo que este direito fundamental processual
“exige mais do que a audiéncia da parte, mais do que o direito das partes de se fazerem ouvir.
Hoje, seu conceito evoluiu para o de garantia de participacdo das partes, no sentido em que ja
falava VON IHERING, em simétrica paridade de armas, no sentido de justica interna no
processo, de justica no processo [...]”. Nesse turno, tudo isto s6 ocorrerd se as mesmas
oportunidades forem conferidas igualmente as partes que litigam*?.

Ao longo de suas explicacbes sobre o direito ao contraditério, Aroldo Plinio
Gongalves afirma também que este principio informador do processo ndo se traduz téo-

somente na “participacdo dos sujeitos do processo”. Para o autor™, este direito processual

fundamental significa mais que isto:

Sujeitos do processo sdo 0 juiz, seus auxiliares, o0 Ministério Publico,
quando a lei o exige, e as partes (autor, réu, intervenientes). O
contraditério é a garantia de participacdo, em simétrica paridade, das
partes, daqueles a quem se destinam os efeitos da sentenca, daqueles
que s3o os ‘interessados’, ou seja, aqueles sujeitos do processo que
suportardo os efeitos do provimento e da medida jurisdicional que ele
vier a impor.

Por derradeiro, importa assinalar a adverténcia de Humberto Theodoro Janior, no
sentido de que a visdo contemporanea do contraditorio ndo deve se limitar a discussao no
ambito do direito comparado. A discussdo sobre a essencialidade do principio do
contraditério, conforme acentua o autor, deve permitir a percepcdo e a defesa, em todo Estado
Democratico de Direito, como o é o Brasil, “a existéncia de um juiz diretor (formal e material
do processo), mas que, necessariamente, exerce sua funcdo garantindo as partes a manutencédo

da possibilidade de também participar ativamente do processo [...]"*.

4. O JUIZ E SUA COMPETENCIA DE PODER NO EXERCICIO DA FUNCAO
JURISDICIONAL DO ESTADO

¥l PESCATORE, 1960, p. 374 apud GONCALVES, 2001, p. 119-120.

%2 GONCALVES, 2001, p. 120.

¥ GONCALVES, 2001, p. 120.

% THEODORO JUNIOR; NUNES, 2009, p. 110 apud THEODORO JUNIOR, 2010, p. 65-66).



Segundo esclarece Aroldo Plinio, o jurista e pensador alemédo, Rudolf Von lhering,
expressou de forma satisfatoria o que ele chamou de “justica no processo”. Nesse sentido, 0
jurista alemé&o defendeu as relagOes das partes no processo e destacou que no seu contexto, 0
juiz € terceiro e ndo parte. O festejado jurista aleméo entendia que a “justica no processo”
erade “subordinagdo juridica "3

Do entendimento de Rudolf VVon Ihering, descrito atréas, deduz-se que a realizacdo da
justica € um dever fundamental do Estado que esta a cargo do magistrado, haja vista a sua
competéncia de poder — conferida por normas constitucionais e infraconstitucionais — de
exercer a funcéo jurisdicional do Estado, decidindo as lides que se lhe apresentarem. Este
dever estd intrinsicamente relacionado com os principios processuais do juiz natural e do juiz
competente, também elevados a categoria de direito fundamental pela Constituicdo do Brasil
de 1988 (art. 5°, LIII e XXXVII, respectivamente).

N&o h& sentido se falar em direito sem se considerar o seu contraponto: o dever. No
ambito do estudo relatado com este artigo, ou seja, no que pertine aos principios do devido
processo legal (processo justo) e do contraditorio, proclamados como direitos fundamentais
na Carta Politica Brasileira de 1988, ha que se falar em deveres fundamentais capazes de
concretiza-los.

Destarte, importante pontuar que o magistrado é o emissario do Estado que tem o
dever fundamental de dirigir, de conduzir o processo, sendo certo que 0 processo é a
‘ferramenta’ utilizada na execuc¢do da funcéo jurisdicional, chamada a si pelo Estado desde os
mais remotos tempos.

Assim, o magistrado tem o dever constitucional e infraconstitucional de dizer o Direito
por intermédio do processo, nos casos concretos que Ihes sdo apresentados.

Como foi relatado alhures neste artigo, o processo ¢é informado por varios principios
processuais constitucionais. Estes principios emanam de um “superprincipio”, do “principio
mor” do devido processo legal. Neste passo, o0 juiz deve garantir as partes litigantes, dentre
outros, o (amplo) exercicio do direito fundamental ao contraditorio, a ampla defesa e aos
demais direitos processuais insertos na CF/88 e na legislacdo processual patria. De maneira
mais explicita, o Juiz tem o dever constitucional fundamental de garantir a realizacdo do
devido processo legal, que conforme ja se mostrou neste artigo, deve ser processo justo, que
garanta as partes a ampla participacdo em todos os seus atos e fases, e, por conseguinte, a

realizacdo da justica.

¥ GONCALVES, 2001, p. 119.



Conforme explica de forma clara o Professor Vicente de Paula Maciel Janior®, as
competéncias de poder limitam as condutas dos agentes politicos [dos agentes publicos, lato
sensu] no Estado Democratico de Direito, de forma que estas devem ter como parametro o

estrito comando normativo vigente em dada sociedade. E destaca ainda o citado Professor®:

N&o significa, no entanto, que o Estado tenha poder proprio. Essa
ideia de que o Estado tem poder surge em funcdo de uma distorcéo e
apropriacdo que certos agentes politicos fazem no uso das
competéncias que recebem. E surgem também porque ocorre uma
subjetivacdo da figura do Estado, que passa a ser visto socialmente
como um “sujeito” que tem “vontades”. Mas o Estado é uma estrutura
ficticia idealizada para o cumprimento burocratico de fins comuns e
ndo um “sujeito’, personificado, que possui vontade prépria.

A vontade que deve ser executada pelo agente politico através da
estrutura do Estado é a vontade que esta escrita na norma. Uma
vontade que o agente politico recebe por delegacdo, segundo um
processo que o legitima ao exercicio de suas fungdes e que também
estd previsto na norma (o processo eleitoral, o concurso publico para
alguns cargos etc).

Infelizmente, “alguns agentes se apropriam do cargo publico e longe de cumprirem as
determinagdes das competéncias de poder que receberam, preocupam-se mais em se apropriar
do poder como se ele Ihe tivesse sido dado pelo voto ou pelo concurso publico”. Quando
agem assim, esses agentes publicos se esquecem de que possuem tdo-somente “competéncias
de poder” para desempenhar suas funcGes/cargos. Essas competéncias, por sua vez, “foram
definidas segundo os processos consensuais validos em dada sociedade. O gque esses agentes
recebem através do processo eleitoral ou dos concursos publicos é a capacidade, a legitimacéo
para o exercicio das funcdes necessarias a implementacdo daquilo que foi previamente
definido, segundo um processo consensual vélido e que se tornou lei”®.

O que se extrai da afirmacdo supra é a apropriacdo do poder pelo agente politico.
Dessa forma, ele “passa a agir como se a sua vontade fosse a ‘vontade do Estado’ e como se
ndo tivesse competéncias de poder a cumprir, mas sim que tivesse recebido um verdadeiro
9539

poder (pessoal) em virtude do fato de ser eleito ou aprovado em um concurso publico

Interessante pontuar que este desvio de conduta no cumprimento do dever funcional pelos

¥ MACIEL JUNIOR, 2006, p. 122.
¥ MACIEL JUNIOR, 2006, p. 122.
% MACIEL JUNIOR, 2006, p. 122.
¥ MACIEL JUNIOR, 2006, p. 122.



agentes publicos/politicos, lamentavelmente, parece estar sendo a regra e ndo a exce¢do no
contexto atual do Estado Brasileiro.

Sobre essa absoluta apropriagdo do poder, infelizmente ocorrida desmedidamente nos
trés ambitos do Estado Brasileiro, como afirmado antes, Maciel Junior destaca, também, o

seguinte:

O Estado moderno fundado no direito e em especial os modelos de
Estado que prescrevem a forma democratica de participacdo na
formacdo de competéncias de poder ndo podem admitir essas
distorcdes, que sdo verdadeiras usurpagdes de poder.

Isso deve estar muito claro ao agente politico e aos individuos do
Estado, porque trds consequéncias graves a ambos. O agente politico
que personifica o poder extrapola os limites da legitimacdo recebida
através de competéncias originadas da norma. E se 0 agente politico
ndo tem a competéncia de poder para legitimar a préatica do ato ele ndo
vincula o Estado, porque ndo poderia por lei praticar o ato em nome
dele. O agente politico ndo tendo determinada competéncia de poder e
tendo praticado o ato fora dos limites estabelecidos, extrapola os
limites da sua competéncia e vincula a si proprio, mas ndo vincula o
Estado ou o 6rgéo ao qual pertence.

Ao discorrer sobre o magistrado no contexto do processo, Aroldo Plinio Gongalves diz
que ele é sujeito do processo, ele tem a titularidade ndo apenas do ato do provimento final,
“mas de provimentos emitidos no curso do procedimento, sempre que decisdes séo proferidas,

e de outros tantos atos processuais que a lei Ihe reserva, na preparacdo do ato final, enquanto

investido na funcéo jurisdicional, enquanto 6rgéo pelo qual o Estado fala”. E destaca mais:*,

Sendo sujeito de atos processuais, € claro que ele participa do
processo. A participacdo do juiz, na fase de instrucdo, que afasta
definitivamente a possibilidade de que ele seja visto como um simples
autdbmato, é posta em relevo por BARBOSA MOREIRA, que, com
base em vaérias disposi¢cbes do Cddigo de Processo Civil de 1973,
demonstra que ele ndo se limita a “uma postura de estatua”. A maior
participacdo dos juizes no processo € um direito que, conforme alerta,
assiste a propria sociedade, para o qual o legislador deve ser
sensibilizado e despertado.

Contudo, saliente-se, a participacdo do juiz ndo o transforma em um
contraditor, ele ndo participa “em contraditorio com as partes”, entre
ele e as partes ndo ha interesse em disputa, ele ndo é um “interessado”,
ou um “contra-interessado” no provimento. O contraditério se passa
entre as partes porque importa no jogo de seus interesses em direcdes

“ MACIEL JUNIOR, 2006, p. 122-123.
* GONCALVES, 20086, p. 120-121.



contrérias, em divergéncia de pretensdes sobre o futuro provimento
que o iter procedimental prepara, em oposi¢do. E essa oposi¢éo, essa
contrariedade de interesses, de que o provimento seja favoravel a uma
e desfavoravel a outra, que marca a presenca das partes e que tem a
garantia de igual tratamento no processo. O contraditério ndo é, por
iSS0, a “mera participa¢do no processo”. Essa era a ideia originaria do
contraditério, quando a participacdo era concebida como o auge das
garantias processuais. Participacdo no processo tém todos os sujeitos
do processo, caso contrario ndo seriam “sujeitos dos atos processuais”.
Entretanto, a participagdo em contraditorio se desenvolve “entre as
partes”, porque a disputa se passa entre elas, elas sdo as detentoras de
interesses que serdo atingidos pelo provimento.

Ainda no contexto da atuacdo do juiz no processo, importante frisar que “seus atos
passam pelo controle das partes, na medida em que a lei lhes possibilita insurgir-se contra

eles. Sublinhe-se, nesse ponto, o profundo sentido do duplo grau de jurisdicdo como garantia

de direitos processuais”*.

Vé-se, assim, que no ambito do devido processo legal, do processo justo, as partes tém

o direito de fiscalizar os atos do juiz. Dessa forma®,

O controle das partes sobre os atos do juiz é de suma importancia e,
nesse aspecto, a publicidade e a comunicacdo, a cientificacdo do ato
processual as partes (que €, também, garantia processual) € de extrema
relevancia. Entretanto, as partes ndo se colocam em combate com o
juiz, nem este em contraditério com as partes. Ele fala sempre pelo
Estado, enquanto investido da fungdo jurisdicional, e 0s atos
decisorios do processo tém o selo da imperatividade. As partes
exercem o seu controle sobre ele, pelo remédio legal adequado a
natureza do ato, mas esse controle se dara sempre através do pedido
de pronunciamento do proprio Poder Judiciario, chamado a intervir
para a protecdo dos direitos processuais. Quando tal controle se faz
pela impugnacdo do ato imperativo, pela via recursal, € o mesmo
Poder Jurisdicional, em outro grau, mas sempre o mesmo Poder, a
guem incumbe a reapreciacdo do ato. A revisao recursal ndo importa,
como bem demonstra BARBOSA MOREIRA, “reforma” ou
“confirmacdo” da decisdo impugnada, mas em sua substituicdo. Na
hipdtese de cassacdo da decisdo, ou anulagdo, o provimento em grau
de recurso implica na determinacdo para que a substituicdo se faca
pelo proprio autor do provimento viciado, para que ndo se suprima
grau de jurisdicdo. De qualquer modo, a revisdo ndo se faz por outro
6rgdo que ndo o jurisdicional, em qualquer grau de sua manifestacéo.

“2 GONCALVES, 2006, p. 121.
** GONCALVES, 2006, p. 122.



O dever de garantir o contraditorio realizado entre as partes ndo isenta 0 magistrado de
participar efetivamente do feito, “ao contrério, o exige, porquanto, sendo o contraditorio um
principio juridico, é necessario que o juiz a ele se atenha, adote as providéncias necessarias
para garanti-lo, determine as medidas adequadas para assegura-lo, para fazé-lo observar, para
observé-lo, ele mesmo™*.

Conforme ensina Humberto Theodoro Janior, mesmo aspectos que ndo se ligam
diretamente a garantia de contraditério e de ampla defesa integram também a moderna
concepcao do processo justo. Assim, por exemplo, “se exige do juiz que ndo seja apenas a
‘boca da lei’ a repetir na sentenca a literalidade dos enunciados das normas ditadas pelo
legislador™®.

No processo justo, ao juiz cabe a interpretacao e aplicacdo do direito positivo ao julgar
a causa. Isto é tarefa integrativa, que visa a atualizar e adequar o enunciado da norma aos
fatos pertinentes ao caso concreto. Nesse sentido, é dever do juiz atuar de forma a
“complementar a obra do legislador, servindo-se de critérios éticos e consuetudinarios, para
que o resultado final do processo seja realmente justo, no plano substancial. E assim que o
processo serd, efetivamente, um instrumento de justica”*®.

O jurista Humberto Theodoro Junior destaca também quanto a participacao do juiz no
devido/justo processo legal, que em sendo os direitos fundamentais traco maior do Estado
Democratico de Direito, eles sdo reconhecidos e declarados pelo Estado e devem ser
concretizado pelo magistrado. Dessa forma, “ao processo se reconhece o papel basico de
instrumento de efetivacdo da propria ordem constitucional. Nesta funcdo, o processo, mais do
que garantia da efetividade dos direitos substanciais, apresenta-se como meio de concretizar,
dialética e racionalmente, os preceitos e principios constitucionais™*’.

O Caodigo de Processo Civil Brasileiro (CPC) estabelece “Os Poderes, os Deveres e a
Responsabilidade do Juiz”, na Se¢do |, Capitulo IV, Titulo I, do seu Livro I, prescrevendo-os
em seus arts. 125 a 133. Logo no inicio da mencionada se¢do, no caput do art. 125, o
legislador do CPC estabeleceu que “O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste

Cédigo [...]7, como se V&, in verbis®:

CAPITULO IV
DO JUIZ

* GONCALVES, 20086, p. 122-123.

** THEODORO JUNIOR, 2010, p. 67.
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Secéo |

Dos Poderes, dos Deveres e da responsabilidade do Juiz
Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢Oes deste
Cddigo, competindo-lhe:
| - assegurar as partes igualdade de tratamento;
Il - velar pela répida solucéo do litigio;
1l - prevenir ou reprimir qualquer ato contrério & dignidade da
Justica;
IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.
Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a
aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos
costumes e aos principios gerais de direito.
Art. 127. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei.
Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-
Ihe defeso conhecer de questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei
exige a iniciativa da parte.
Art. 129. Convencendo-se, pelas circunstancias da causa, de que autor
e réu se serviram do processo para praticar ato simulado ou conseguir
fim proibido por lei, o juiz proferird sentenca que obste aos objetivos
das partes.
Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias a instrucdo do processo, indeferindo
as diligéncias inateis ou meramente protelatorias.
Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas
partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram
0 convencimento.
Art. 132. O juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgara
a lide, salvo se estiver convocado, licenciado, afastado por qualquer
motivo, promovido ou aposentado, casos em que passara 0S autos ao
Seu sucessor.
Paragrafo Gnico. Em qualquer hipotese, 0 juiz que proferir a sentenca,
se entender necessario, podera mandar repetir as provas ja produzidas.
Art. 133. Respondera por perdas e danos o juiz, quando:
| - no exercicio de suas funcdes, proceder com dolo ou fraude;
Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que
deva ordenar de oficio, ou a requerimento da parte.
Paragrafo Unico. Reputar-se-do verificadas as hipdteses previstas no 11
sO depois que a parte, por intermédio do escrivdo, requerer ao juiz que
determine a providéncia e este ndo lhe atender o pedido dentro de 10
(dez) dias.

Conforme ensina Marcus Vinicius Rios Gongalves®, “O juiz ndo se confunde com o
juizo. Este é o 6rgdo jurisdicional competente para julgar determinada causa, enquanto aquele

é a pessoa [fisica] a quem ¢ atribuida a funcdo jurisdicional”. Para melhor entendimento da

* GONCALVES, 2011, p. 249.



diferenca entre juiz e juizo, o autor destaca que “ha juizos que sdo integrados por dois ou mais
juizes, e um mesmo juiz pode, eventualmente, exercer suas fungbes — ao menos
temporariamente — em mais de um juizo”.

Corroborando o que ja foi explicado antes, Vinicius Rios Gongalves® informa que o
juiz dirige o processo e que ele “deve agir com impessoalidade e imparcialidade,
estabelecendo a comunicagdo necessaria com 0s demais sujeitos, 0 autor e o réu”. Vinicius
Rios assinala que o juiz, com base no que for trazido aos autos pelas partes, devera verificar
as questbes preliminares, e decidir o pedido, ponderando [quanto julgar necessario] as
informac0es trazidas pelas partes.

Ainda se atendo aos deveres do magistrado, 0 autor em comento faz as seguintes

consideracdes™:

A conducdo do processo ndo é feita de acordo com critérios de
conveniéncia e oportunidade do juiz. N&do ha discricionariedade
judicial: cumpre-lhe, com o apoio de seus auxiliares, fazer executar as
regras da lei processual.

A imparcialidade ¢é garantia do jurisdicionado, e decorréncia do
principio do juiz natural, que impede que as partes possam escolher o
juiz da causa. Este deve ser identificado de acordo com regras
previamente existentes no ordenamento juridico.

Além da garantia do juiz natural, o0 CPC enuncia hipdteses em que o0
juiz da causa sera impedido ou suspeito (arts. 134 e 135). O
afastamento do juiz em tais condicbes € medida eminentemente
preventiva, que visa assegurar que ele se mantenha equidistante dos
litigantes. N&o tera isencdo de animo o juiz que tiver vinculos
objetivos ou subjetivos com um dos litigantes, seus advogados, ou
cujos proprios interesses possam ser afetados pela solucdo da
demanda. [...].

Os atos decisorios praticados por juiz impedido serdo nulos,
independentemente de prova de prejuizo.

O Poder Judiciario é responsavel pelo exercicio da funcdo jurisdicional do Estado.
Esta funcdo é exercida em todo o territério nacional pelos Juizes (estaduais e federais), pelos
Desembargadores (estaduais e federais) e pelos Ministros dos Tribunais Superiores sediados
no Distrito Federal.

Conforme magistério do Desembargador (TJRJ) Sérvio Tulio Santos Vieira, “A

jurisdicdo é atividade estatal, uma vez que se cogita da primordial funcdo de um dos Poderes

% GONCALVES, 2011, p. 249.
> GONCALVES, 2011, p. 249-250.



da Republica, na conjugacdo dos arts. 2° e 3°, da Carta Federal com o art. 1°, do Cddigo de
Processo Civil*%

Nesse sentido, Sérvio Tulio Santos Vieira assinala que “A jurisdicdo é resultado da
manifestacdo da soberania do Estado. Como dever do Estado a jurisdicdo decorre da
obrigacdo de responder as pretensdes que lhe sdo dirigidas, acolhendo ou rejeitando 0s
pedidos de natureza contenciosa ou voluntaria™®.

Dessa maneira, ante o conceito de jurisdicdo, descrito acima, 0 autor em comento

destaca o seguinte®*:

[...] a jurisdigdo serve de instrumento de solugdo dos conflitos
intersubjetivos, controle das condutas antissociais e controle difuso da
constitucionalidade normativa. Os atos estatais que nédo tiverem por
fim alcancar esses objetivos, isto €, ndo se enquadrarem nessas
atividades, ndo podem ser considerados jurisdicionais.
Consequentemente estdo fora do poder-dever da jurisdicéo.

Para Santos Vieira> “A jurisdicdo é poder, dever, funcdo e atividade”. Ele a considera
poder porque a atuacdo jurisdicional € conferida constitucionalmente ao Poder Judiciario; a
considera dever porque, apés entrar em funcionamento por provocacdo da parte ou do
interessado (arts. 2° e 262, CPC), “vincula o Estado a resolver o conflito com a prestacdo da
tutela jurisdicional” e é defeso ao juiz se eximir de julgar a lide, conforme se infere das
prescricbes do art. 126, CPC®®. Para Vieira, a jurisdicdo “é funcdo por estar incumbida,
através do processo, de resolver os conflitos de interesses, sejam individuais, sejam
coletivos”; é atividade, em razdo de o processo ser composto por varias formalidades,
envolvendo o juiz, as partes, os auxiliares da justica e outros personagens, sendo
“desenvolvido para se chegar ao desiderato aguardado, qual seja, a entrega da prestacdo
jurisdicional, com a sua efetivacdo”. Ante esses quatro atributos, Santos Vieira diz que “é
certo afirmar que a jurisdicdo é o poder-dever-funcdo-atividade estatal encarregado de prestar
a tutela jurisdicional em caso concreto™’.

Apesar de tudo o que foi pesquisado e relatado neste artigo, importa ressaltar a

importancia da eficiéncia da funcéo jurisdicional do Estado, ressaltando-se que este é um dos

2 \/IEIRA, 2010, p. 183-184.

3 VIEIRA, 2010, p. 184.

> VIEIRA, 2010, p. 184.

> VIEIRA, 2010, p. 186.

% CPC — Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-& aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito (BRASIL, 1973).
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fundamentos essenciais do Estado Democratico de Direito. A realiza¢do da justica possivel e
passivel de ser efetivada com o processo justo deve ser meta constante dos membros do
Judiciario, do Ministério Publico, do Legislativo e do Estado, lato sensu.

Como foi assinalado alhures neste artigo, o mundo ideal tragado pela norma,
notadamente pela Constituicdo do Brasil de 1988, chamado “dever ser”, em se tratando, in
casu, da concretizacdo de direitos fundamentais relacionados ao acesso a justica, ainda esta
distante da realidade. O acesso a justica ainda se mostra debilitado em varios aspectos e a
garantia fundamental da “razoavel dura¢do do processo”, por exemplo, ainda se encontra
inerte no texto do inciso LXXVIII, do art. 5° da ‘Constituicdo Cidadd de 1988’. Dessa
maneira, certo é que o Judiciario ndo cumpre com eficiéncia o seu dever fundamental
decorrente desse direito fundamental assegurado a todos. A eficiente e desejavel prestacdo
jurisdicional ainda se encontra na abstracdo do texto constitucional e das leis processuais.
Nesse sentido, entende-se oportuno citar o alerta feito pelo processualista italiano Mauro

Cappelletti®®, nos termos seguintes:

Embora o acesso efetivo a justica venha sendo crescentemente aceito
como um direito social basico nas modernas sociedades, o conceito de
“efetividade” €, por si sO, algo vago. A efetividade perfeita, no
contexto de um dado direito substantivo, poderia ser expressa como a
completa “igualdade de armas” — a garantia de que a conclusao final
depende apenas dos meritos juridicos relativos das partes antagdnicas,
sem relagdo com diferencas que sejam estranhas ao Direito e que, no
entanto, afetam a afirmacéo e reivindicacdo dos direitos. Essa perfeita
igualdade, naturalmente, é utopica. As diferencas entre as partes ndo
podem jamais ser completamente erradicadas. A questdo é saber até
onde avancar na direcdo do objetivo utopico e a que custo. Em outras
palavras, quantos dos obstaculos ao acesso efetivo a justica podem e
devem ser atacados? A identificacdo desses obstaculos,
consequentemente, é [deveria ser] a primeira tarefa a ser cumprida.

Apesar ndo de ter sido objeto da pesquisa em comento, importa lembrar que o Estado
Brasileiro, nos &mbitos federal, estadual e municipal, se mostra ineficiente no cumprimento de
todos o0s seus deveres constitucionais fundamentais, a exemplo da saude, da educacdo e da
(in)seguranca publica. Nada é feito de forma a se concretizar efetivamente os direitos
fundamentais declarados na Constituicdo Federal de 1988. Isto € uma verdade que €
comprovada amplamente diante das constantes e incansaveis publicacfes/divulgacbes pela

midia nacional.

8 CAPPELLETTI, 1988, p. 15.



5. CONCLUSAO

Apo6s 0 encerramento da pesquisa em epigrafe, verificou-se que os objetivos almejados
foram atingidos, sendo realizada a necessaria abordagem do tema proposto. Da mesma forma,
0 problema que se enfrentou foi satisfatoriamente esclarecido e debatido.

Ao se encerrar este relatorio de pesquisa em forma de artigo, entende-se oportuno
reforcar o que foi registrado ao longo de seu texto no que pertine as dificuldades existentes no
Brasil em face da efetiva concretizacdo da prestacao jurisdicional. Nesse rumo, é bom lembrar
que ainda h& certos ‘abusos’ no curso do processo, sendo certo que direitos processuais das
partes sdo violados e/ou mitigados, resultando em prejuizos a realizacdo da justica,
principalmente para os que ndo podem “pagar” pelos honorarios advocaticios.

Encerrar um artigo cientifico com indagac6es significa, em regra, apresentar novos
problemas, novos desafios a se enfrentar, a se estudar. Entretanto, 0s questionamentos que
serdo feitos a seguir tém o escopo tdo-somente de levar o leitor deste artigo a imediata
reflexdo sobre inferéncias acerca do tema estudado: O principio processual constitucional do
devido processo legal é realmente respeitado pelos responsaveis pela prestacdo jurisdicional
no Brasil? O processo judicial no Brasil é realmente um processo justo? Ele realmente é
entendido como ‘ferramenta’ ou via de concretizacdo do direito fundamental de acesso a
justica (art. 5°, XXXV,CF/88)? O direito fundamental de acesso a justica € efetivamente
exercido pelos pobres (hipossuficientes) no Brasil? O Estado cumpre o seu dever
fundamental de prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos (art. 5°, LXXIV, CF/88)?

Como se constatou com a pesquisa, se ndo se garantir as partes litigantes o devido
processo legal, com os principios processuais dele decorrentes e a ele inerentes, notadamente
o contraditério e a ampla defesa, ndo ha como se falar em liberdade das partes em participar
do processo e, por conseguinte, 0 processo jamais sera justo como foi idealizado pelos
Constituintes Originarios de 1987-88.

O abuso no exercicio de competéncias de poder por parte de magistrados e de
Representantes do Ministério Pablico (MP), infelizmente ocorre. Em verdade, o que se
verifica no ambito do Judiciario é a constatacdo de que ha autoridades publicas que detém o
poder de dizer o Direito. Muitos desconhecem ou fazem ouvidos moucos ao fundamento
democratico inserto no paragrafo Gnico do art. 1°, da CF/88, o qual proclama que “Todo o
poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos

termos desta Constituicdo”. Na verdade, o que se nota é a inconstitucional e ilegal



apropriacdo de competéncias de poder por certos agentes publicos no ambito do deficiente
cumprimento da fungéo jurisdicional.

Dessa forma, imperioso encerrar este trabalho destacando que h& magistrados e
Representantes do MP, talvez em razdo da (completa) ignorancia juridica da grande maioria
das pessoas que vai ao Judiciario em busca de justica, bem como da desidia e incompeténcia
de muitos advogados, inclusive e principalmente de Defensores Publicos e/ou Dativos,
aproveitam-se destes fatos concretos e concretizam o seu poder _de dizer o Direito ao seu

prazer e autoritarismo, ferindo o contraditorio e o Estado Democratico de Direito e por fim
ajudando os corruptos e corruptores a “rasgar” cada vez mais a nossa C. F.

Assim, entende-se que ndo sera mera redundancia registrar novamente, conforme
ensina Vicente de Paula Maciel Janior, que os agentes publicos possuem tao-somente
competéncias de poder e que estas competéncias s0 podem ser exercidas nos estritos limites
das normas que atribuem delegacdes a esses (agentes publicos ou politicos) para representar o
Estado, lato sensu, no &mbito de seus cargos e/ou fungdes.

Ja houve quem disse que de nada vale declarar direitos a alguém sem oferecer-lhe
condicbes de concretizd-los. Esta é a realidade que paira no Brasil: o rol de direitos
fundamentais é extenso e aberto, mas ainda sd@o poucas as pessoas que realmente conseguem
efetivamente concretizar seus direitos fundamentais. Tudo isto revela a precariedade com que
o0 Estado Brasileiro, lato sensu, cumpre seus deveres fundamentais...

Dessa maneira, Vé-se que 0 acesso a justica € direito de todos, mas praticamente
impossivel de ser exercido por muitos milhdes de brasileiros, em regra, vitimas da pobreza

7% S50 as vitimas da desidia dos

material e espiritual, analfabetos de “diversos niveis
governantes de um pais RICO e de extensdo continental, cuja fortuna vem sendo dilapidada
pela corrupcdo, por desmandos de ordens diversas e usada quase que exclusivamente em
beneficio de uma minoria privilegiada: os “poderosos” que detém a quase totalidade da
riqueza do pais.

E a dignidade da pessoa humana? Por onde andara?

Por certo ela deve estar grudada aos tantos milhdes de brasileiros que estdo atras (ou
abaixo) da linha da pobreza. E durma-se com o slogan do atual governo: “Pais rico ¢ Pais

sem pobreza’; e n0s, entdo, 0 que somos patria amada Brasil? As questdes sdo muitas e ndo

temos a ousada pretensdo de respondé-las num singelo artigo, pois teriamos a pretensa

** Em verdade esta expressio ndo deveria existir, pois ndo ha sentido se falar em ‘niveis de analfabetismo’.
Entretanto, por interesses escusos, no Brasil foram criados diversos ‘niveis de analfabetos’. Ha os analfabetos
propriamente ditos, os semianalfabetos, analfabetos funcionais, analfabetos tecnolégicos e talvez outros. Na
verdade, todos os que integram esses ‘niveis’ sio ANALFABETOS.



solugdo dos problemas da chamada Politica Judiciéria Brasileira...grave problema que parece
sem fim a derrubar o desenvolvimento econdmico sustentavel e o equilibrio do pais.

Mais que a esperanca tipica dos brasileiros e a promessa de nossos governantes de
nacdo do futuro, o momento € agora de fazer acontecer, exigindo nossos direitos fundamentais

constitucionais e dentre estes o do contraditério e do devido processo justo.
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