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1. O contraditério constitui, sem dvida,
elemento essencial ao fendmeno processual,
especialmente pela imprescindivel participa-
¢do dos interessados no iter de formagio do
provimento destinado a interferir em sua
esfera juridica.

Nio se pode deixar de reconhecer, no
entanto, que a intervengio dos interessados
deve ser exercida mediante eqiiitativa distri-
buigdo dos respectivos poderes, faculdades
e deveres, de modo a haver efetiva corres-
pondéncia e equivaléncia entre as posi¢des
contrapostas. Por outro lado, tal estrutura,
necessariamente dialética, deve condizer
com a dinimica dialética do processo: a
simetria, mitua implicagio e substancial
paridade das posi¢des subjetivas traduz-se,
para cada um dos participantes, na possibi-
lidade de intervir de forma nio episédica e,
sobretudo, de exercer um conjunto de con-
troles, reagdes e escolhas, bem como a ne-
cessidade de se submeter aos controles e
reagdes alheias’.

Com inteiro acerto, acentua Betti encon-
trar esteio o principio do contraditério em
duas ordens de consideragio. A primeira, de
conteudo légico, em vista de que a propria
agdo deve ser aforada contra quem o provi-
mento tera eficicia; a segunda, por razdes
praticas, em virtude de facilitar-se, por meio
da atividade contraposta das partes, com
mediagio do juiz, a investigagio do mate-
rial factico e juridico da causa®

Na realidade, impde-se atentar & natureza
essencialmente dialética do processo. De
um lado, a vontade do juiz nunca é total-
mente soberana, pois de um ou outro modo
condiciona-se 4 vontade e ao comportamen-
to das partes, no que representam de inicia-
tiva, estimulo, resisténcia ou concordincia®,
Quanto is partes, sua vontade e atividade
tendem a se plasmar e adequar aos estimu-
los decorrentes do comportamento do juiz
e do adversario®. Vale dizer: "(...) no proces-
$0, 0 juiz nunca esté s6. O processo nio é
um mondlogo: é um diilogo, uma conver-
sagdo, uma troca de propostas, de respostas,
de réplicas; um intercimbio de agdes e rea-

¢oes, de estimulos e de impulsos contrarios,

de ataques e contra-ataques. Por isso, foi
comparado a uma luta ou disputa esportiva;
mas cuida-se de uma luta de persuasdes e de
uma disputa argumentativa”,

2. Quando se trata do principio do con-
traditério, a visualizagio tende a se fixar
nas partes, sem alcangar a figura do juiz, o
que diminui, a nosso ver, o alcance da ga-
rantia. Por isso, antes de passarmos ao exa-
me do conteido do préprio principio do
contraditério, tema principal do presente
trabalho, cumpre verificar a posigio das
partes e do érgio judicial na dinimica pro-
cessual, principalmente em termos de divi-
sdo de trabalho.

Em primeiro lugar, impde-se respeitado
o principio dispositivo, no sentido substan-
cial ou préprio. Nio pode haver duvida,
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hoje, de que cabe 4 parte autora a exclusiva
iniciativa de iniciar o processo e determinar
a res in iudicium deducta: a alegagio dos fatos
constitutivos essenciais (substrato da causa
petendi), além de qualificar e dar vida ao
pedido, forma ponte imprescindivel entre o
direito material (afirmado in status assertio-
nis) e o processo, a reforgar o carater neces-
sariamente instrumental deste em relagio
dquele.

Todavia, proposta a demanda e delimita-
dos os seus contornos essenciais, constitui
dever do juiz controlar o ripido, regular e
leal desenvolvimento do processo, assumin-
do, quando for o caso, os meios probaté-
rios, nos limites objetivos da causa. Aqui,
nio se pode deixar de distinguir as normas,
poderes, deveres, faculdades e atos condi-
zentes com o momento do pedido de tutela
jurisdicional, das normas, poderes, deveres,
faculdades e atos correspondentes A técnica
e estrutura interna do procedimento. .,

Quando do aforamento da agio, a parte
dispde do seu interesse material (ainda hi-
potético) e, por conseqiiéncia, do poder de
pedir a tutela jurisdicional. J4 dentro do
processo, as iniciativas, especialmente de
conteido probatério, sio escolhidas a vista
da técnica prépria do instrumento proces-
sual, conforme parecam mais adequadas
para atingir a finalidade desejada®.

Inexiste, porém, monopdlio da parte
quanto & instrugio da causa, mesmo com
referéncia a interesses puramente privados.
Como bem se ressaltou, entre nés, "O pro-
blema aqui nio é de disponibilidade ou
indisponibilidade do interesse, mas de um
instrumento com que o Estado aplica a nor-
ma a0 caso concreto, atendendo, com isso,
a um interesse seu”, com o que, conceden-
do-se poderes instrutérios ao juiz, subtrai-se
da parte o poder de diregio formal do pro-
cesso, passando ela i condigio de colabora-
dora do érgio judicial’. A verdade é que
nio se pode mais aceitar o juiz inerte, de
bragos cruzados, e que encarava o processo
como coisa das partes. E af estd o art. 130
do CPC para comprovar a proposigio.

Nio se esquega, contudo, que mesmo o
juiz mais competente nio estd inteiramente

habilitado, sem a ajuda do advogado, a con-
duzir um processo complicado do ponto de
vista pratico. Ele nio terd tempo e, ainda
com a melhor boa vontade, o mesmo inte-
resse dos representantes das partes, para
classificar o material por elas trazido, pro-
cessi-lo e forma-lo com independéncia. O
juiz deve apenas preencher e suplementar as
lacunas, nio se podendo exigir, contudo,
que compense com sua atividade a inércia
das partes®. ,

Na realidade, diante do inafastivel cara-
ter dialético do processo, deve se modificar
de forma significativa o alcance do antigo
brocardo da mibi factum, dabo tibi ius.

Antes de nada, afigura-se um tanto quan-
to arbitrario valorizar abstratamente a dis-
quisi¢io ou o juizo sobre o fato, como se
totalmente divorciados do juizo de direito.

Ademais, exibe-se evidente a relatividade
da primeira parte do aforismo. A indicagio
do material factico da causa deixou de cons-
tituir tarefa exclusiva das partes.

Certamente, devem elas contribuir com
os fatos essenciais, constitutivos da causa
petendi, como acima se assinalou. Ao juiz,
porém, nio esti vedado apreciar os fatos
secundarios, deles extraindo, direta ou indi-
retamente, a existéncia ou modo de ser do
fato principal. De igual forma, mesmo em
se tratando dos fatos principais, nio fica
excluida sua apreciagio por exclusiva inicia-

“tiva do érgio judicial quando: a) refiram-se

a uma situagio de direito plblico ou de
ordem publica (assim, v.g., a matéria con-
cernente aos pressupostos processuais e as
condicdes da agdo); b) digam respeito a fa-
tos juridicos extintivos e impeditivos in-
compativeis com a pretensio exercida (v.g.,
pagamento, confusdo etc.), desde que nio
constituam verdadeiro contradireito, vale
dizer uma excegio em sentido substancial’.
E isto sem falar nos fatos constitutivos, mo-
dificativos ou extintivos do direito, capazes
de influir no julgamento da lide, que o juiz,
no momento de proferir a sentenga, con-
soante a dicgdo do art. 462 do CPC, até de
oficio pode tomar em consideragio.

O mesmo se passa no concernente a va-
lorizagio juridica da realidade externa ao
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processo, tarefa em relagio a qual podem e
devem as partes aportar a sua cooperagio.

Investigagio dessa ordem de modo ne-
nhum pode constituir, atualmente, labuta
exclusiva do 6rgio judicial'.

A intervengio do revel no processo, por
exemplo, apesar do reconhecimento ai im-
plicado da verdade dos fatos alegados pelo
autor (CPC, art. 322, 22 parte), ocorre exa-
tamente porque a revelia é restrita & matéria
de fato, com abstragio das questdes de di-
reito, em relagdo s quais permite-se & parte
procurar persuadir o érgio julgador. Do 7us
fornecido pelos préprios litigantes, e nio sé
pelo juiz, trata expressamente o art, 300 do
CPC, ao fazer 6nus do réu a alegac¢io, na
contestacio, de toda a matéria de defesa,
inclusive de direito. Ndo por outro motivo,
admite-se formulem as partes alegaces tan-
to em relagio a questdes de fato quanto de
direito (v.g., art. 454, § 3%, do CPC).

Essas regras, e mesmo a expectativa de
sucesso final na causa, demonstram a exis-
téncia de um interesse primordial da parte
em dar conhecimento ao tribunal da norma
juridica que, segundo ela, deve ser aplicada,
embora inexista obrigagio formal para tan-
to. O mesmo se passa em relagio ao con-
vencimento do 6rgio judicial, quanto 3
bondade da solugio juridica preconizada. E
isto porque pode haver o risco de o juiz nio
"descobrir" a norma juridica favoravel ao
litigante, ou de nio a interpretar correta-
mente''. Nio quer isto dizer, contudo, que
se trate de um o6nus da parte (mesmo em
relagdo ao direito nacional), como pretende
Baur?, pois, da falta de enunciagio da regra
juridica adequada para a solugio do caso,
nem sempre decorre um prejuizo (de regra
até improvavel: iura novit curia 1)*.

As consideragbes até agora expendidas
mostram, de forma suficiente, a auséncia de
nitida reparti¢io de fung¢bes entre as partes
e o 6rgio judicial. Ao contrario, da analise
do que realmente se passa transparece clara-
mente o entrelacamento de ambas ativida-
des, com mutua colaboragio tanto na pes-
quisa dos fatos quanto na valorizagio
juridica da causa. Colaboragio essa, acen-

~ tue-se, possibilitada apenas pelo permanen-
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te didlogo entre os sujeitos processuais, com
a comunicagio das idéias subministradas
por cada um deles: juizos histéricos e valo-
rizagdes juridicas que possam ser emprega-
dos convenientemente na decisio™,

Nem se argumente, por outro lado, que
a qualificagdo profissional do juiz e os am-
plos instrumentos de pesquisa a seu dispor
afastariam, ou tornariam desnecessaria, tal
cooperagio, Trata-se de visio dogmatica e
positivista, desautorizada pela complexida-
de da vida moderna. E sabido que a inter-
pretagio da regula iuris nasce de uma com-
preensio integrada entre o sujeito e a
norma, geralmente nio univoca, com forte
carga de subjetividade, até porque todo di-
reito litigioso apresenta-se consubstancial-
mente incerto’.

Exatamente em face dessa realidade é que
se mostra inadequada a investigagio solita-
ria do érgido judicial; o mondlogo consigo
mesmo limita necessariamente a perspectiva
do observador, enquanto o diilogo, em
compensagio, recomendado pelo método
dialético, amplia o quadro de anélise, cons-
trange 4 comparagio, atenua o perigo de
opinides preconcebidas e favorece A formagio
de um juizo mais aberto e ponderado: "é o
didlogo que corrige continuamente a logica e
nio a légica que controla o dialogo"."

Ora, a possibilidade concedida aos liti-
gantes, de pronunciar-se e intervir ativa-
mente no processo, produz a inarredavel
conseqiiéncia de nio se sujeitarem, passiva-
mente, & defini¢io juridica ou factica da
causa efetuada pelo érgio judicial. E essa
constatagio, evidentemente, provoca ime-
diato reflexo no contetdo atribuivel ao pré-
prio principio do contraditério, como vere-
mos a seguir.

3. Da anilise até agora desenvolvida, im-
poe-se afastar a possibilidade de que a parte
possa ser considerada simples "objeto" do
pronunciamento judicial, no iter procedi-
mental: exibe-se ineliminavel o seu direito
de atuar de modo critico e construtivo so-
bre o andamento do processo e o seu resul-
tado, desenvolvendo a defesa das proprias
razdes antes da prolagio da decisio. A ma-
téria liga-se ao proprio respeito 4 dignidade

humana, encontrando expressio, no dmbito
processual, na Anspruch auf rechtlichen Gehor
(pretensio de audiéncia juridica, ou, em tra-
dugio livre, precisamente no principio do
contraditério). Demais disso, inadmissivel
fiquem os litigantes adstritos, pura e sim-
plesmente, & diligente iniciativa do 6rgio
judicante e ao seu empenho de chegar a
uma correta defini¢io da causa.

Torna-se, assim, palpavel a insuficiéncia do
conceito do contraditério, tal como geral-
mente entrevisto na doutrina brasileira, ou
seja, como mera ciéncia bilateral dos atos do
processo e possibilidade de contradita-los™®.

Tal concepgio, convém sublimar, encon-
tra-se ainda fortemente atrelada ao prejuizo
antigo de que o direito deveria ser dito
exclusivamente pelo juiz, sem a interferén-
cia das partes. A realidade, porém, é muito
mais complexa, a impor permanente disqui-
si¢io em conjunto do 6rgio judicial e dos
participantes do litigio processual.

Ora, essa colaboragio s6 se ostenta pos-
sivel, do angulo visual das partes, quando
sabem elas ou podem saber de que depende,
no caso concreto, o ponto de vista do 6rgio
judicial, De modo nenhum pode-se admitir
sejam as partes, ou uma delas; surpreendi-
das por decisio que se apdie, em ponto
decisivo, numa visio juridica de que nio se
tenham apercebido, ou considerada sem
maior significado: o tribunal deve dar co-
nhecimento de qual diregio o direito subjeti-
vo corre perigo. Permitir-se-4 apenas o apro-
veitamento, na sentenga, dos fatos sobre os
quais as partes tenham tomado posigio”.

Dentro da mesma orientagio, a liberdade
concedida ao julgador de escolher a norma
a aplicar, independentemente de sua invo-
cagio pela parte interessada, consubstancia-
da no brocardo iura novit curia, nio dispen-
sa a prévia ouvida das partes sobre os novos
rumos a serem imprimidos & solugdo do
litigio, em homenagem ao principio do
contraditério®. Nio se considere, alias, rara
a hipétese: sio freqiientes os empecilhos
com que se depara o aplicador do direito,
nem sempre solucionveis com facilidade;
dificuldade geralmente agravada pela posi-
¢io necessariamente parcializada do litigan-

te, o que colabora para empecer visio clara
a respeito dos possiveis rumos do processo
e de sua solugio.

Mesmo a matéria que o juiz deva conhe-
cer de oficio impde-se pronunciada apenas
com a prévia manifestagio das partes, pena
de infringéncia da garantia. Por sinal, é bem
possivel recolha o 6rgio judicial, dessa au-
diéncia, elementos que o convenga, da des-
necessidade, inadequagio ou improcedéncia
da decisio que iria tomar. Ainda aqui o
dialogo pode ser proveitoso, porque o juiz
ou o tribunal, mesmo por hipoétese impar-
cial, muitas vezes nio se apercebe ou nio
dispde de informagdes ou elementos capa-
zes de serem fornecidos apenas pelos parti-
cipantes do contraditério.

Como bem se posiciona Vittorio Denti,
a respeito da excegdo, pouco importa a ini-
ciativa de sua argilii¢do: o juiz, quando a
examina de oficio, encontra-se, no concer-
nente i exigéncia do contraditério, na mes-
ma posigio da parte. E se a determinagio do.
objeto do juizo decorre do exercicio de um
especifico poder processual do juiz e das par-
tes, o ato de exercicio de tal poder nio pode
deixar de ter idéntica natureza, como ato de
impulso processual, homélogo a demanda.

Assim, se é inafastavel o contraditério
em relagio as excegdes das partes, por ana-
logas razdes nio se pode dele prescindir
com referéncia as excecbes examiniveis de
oficio: ambas, efetivamente, enquanto dio
lugar a questdes prejudiciais, apliam o the-
ma decidendum sobre o qual as partes tém
direito de se manifestar’’.

Alias, em face da posigio doutrinédria e
jurisprudéncia dominantes na Itilia, a re-
cente lei italiana n® 353, de 26 de novembro
de 1990 (a chamada novella del 1990)%, cujo
art. 17 substitui o art. 183 do Codice de
Procedura Civile, estabelece em sua alinea 3
que "O juiz solicita as partes, com base nos
fatos alegados, os esclarecimentos necessa-
rios, e aponta as questdes cognosciveis de
oficio sobre as quais entende oportuno re-
caia a discussio"”.

Também em Franca nio se tem entendi-
do de forma diversa, consoante o excelente
resumo realizado por Aroldo Plinio Gongal-
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ves®, reproduzido a seguir em suas linhas
essenciais, por sua adequagio ao tema do
presente trabalho.

Neste sentido, dispde o atual art. 16 do
Nowveau Code de Procédure Civile: "Le juge doit,
en toutes circonstances, faire observer et observer
lui-méme le principe de la contradiction.” A
nova redagio provocou o retorno aos textos
de 1971 e 1972, pois a sua alinea 12, que
dispensava o juiz de observar "le principe de
la contradiction des débats losqu’il reléve d’office
un maoyen de pur droit", foi anulada por de-
cisio do Conseil d’Etat, em 12.10.79, apos
reagdo de varias associagdes de advogados.

Revigorou-se, assim, o antigo texto de
1971, que proibia o juiz de fundar sua de-
cisdo "sur les moyens de droits autres que d’or-
dre public qu’il a relevés d'office ou sur les
explications complémentaires qu’il a demandées,
sans avoir au préalabre invité les parties 4
présenter leurs observations.”

Note-se que os Moyens designam, con-
soante autorizada doutrina francesa, men-
cionada por Aroldo Plinio Gongalves, nio
apenas motivos e fundamentos, mas os
meios de convencimento em geral.

4. Por isso, em tais hipOteses, impde-se
ao juiz prudente didlogo com as partes, seja
chamando-as a seu gabinete para uma con-
versa informal (2 moda do famoso processo
de Stuttgart), a qual inclusive encontra
apoio no direito positivo brasileiro, em vis-
ta da aplicagdo analégica dos arts. 447 e 451
do CPC?, seja suscitando nos autos a pos-
sibilidade de aplicagio de tal ou qual nor-
ma, ou o exame da questio sob determinada
perspectiva juridica inovadora, ou infor-
mando ainda da possibilidade de ser apre-
ciada, de oficio, questio totalmente nova e
desconhecida dos litigantes.

Como se constata, mostra-se insuficien-
te, no contexto delineado no presente tra-
balho, a velha definigio da garantia do con-
traditério. O principio deve ter por
conteudo também a oportunidade concedi-
da as partes para se manifestarem, em prazo
razoavel, sobre todas as questbes de fato e
de direito essenciais para a decisio da causa,
pouco importando que seu exame decorra
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de decisio voluntiria do 6rgio judicial, ou
por imposigdo da regra iura novit curia.

Cumpre assinalar, finalmente, que a pro-
blematica ora abordada nio esta ligada ape-
nas ao interesse das partes, mas encontra
intima conexido com o préprio interesse pu-
blico, na medida em que qualquer surpresa,
qualquer acontecimento inesperado, s6 faz
diminuir a fé do cidadio na administragio
da justi¢ca®. O dilogo judicial torna-se, no
fundo, dentro dessa perspectiva, auténtica
garantia de democratizagio do processo, a
impedir que 6 poder oficial do 6rgio judicial
e a aplicagio da regra iura novit curia venham
a se transformar em instrumento de opressio
e autoritarismo, servindo as vezes a um mal
explicado tecnicismo, com obstrugio i efetiva
e correta aplicagio do direito.
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Resumo

Na atualidade a atividade juridica brasilei-
ra apresenta-se diplice. Numa mesma realidade
convivem duas formas de encarar as solugies
Jurtdicas. De um lado uma wisio tradicional do
direito, influenciada ainda pelo positivismo le-
galista. De outro lado, uma forma critica, no
Brasil chamada alternativa. O presente traba-
lho traz alguns dos instrumentos juridicos utili-
zados por uma visdo alternativa, do direito, os
quais flexibilizam a aplicagio do direito com
vistas a uma  atuagio centrada na justica so-
cial.

Introdugio

O chamado movimento do direito alter-
nativo, no Brasil, nio é, ainda,uma teoria
que pode ser praticada, mas uma prética
que deve ser teorizada. Os fundamentos e
os aspectos gerais desta forma de atuagio
do direito s3o melhor compreendidos no
confronto com a visio majoritiria sustenta-
da ¢ praticada no Brasil aqui chamada
tradicional. Seguem, por oportuno, as dis-
tingdes entre uma visio tradicional e alter-
nativa do direito. No meu livro "Motiva-
¢bes Ideolbgicas da  Sentenga" tais
consideragdes sdo mais largamente apresen-
tadas.

Tradicionalmente o direito v& o mundo
e a sociedade vivendo em igualdade, harmo-
nia, paz , ordem, justica e seguranga. O
legislador, atento a estas caracteristicas, pre-
vé na lei: fatos que quebram a harmonia
social e san¢des a serem impostas pelo Po-
der Judiciario ao responsével pelo conflito.
O juiz, assim, estd vinculado 4 lei que é a
expressio da justi¢a. A fun¢io do juiz é a
de "compor conflitos com justiga, isto &,
conforme a vontade da lei" (Santos. M,
1984 p.333). J4 uma visio critica ou alterna-
tiva do direito vé a sociedade em permanen-
te conflito e vivendo em desigualdade, tan-
to que dividida em classe. H& uma crise do
direito proveniente do fato de que nossa
realidade nio é aquela que embasou grandes
teorias do passado. Logo,os tradicionais
pressupostos metodoldgicos (principalmen-
te a lei como unidade formal capaz de equi-
librar antagonismos e harmonizar interes-
ses) sofrem um processo de revisio (Faria,
1988, p.14). H4 uma crescente demanda de
direitos nio legislados (o de morar, por
exemplo) nascidos das mobilizagdes e orga-
nizagdes comunitarias e populares. Um Ju-
diciatio tradicional nio tem instrumentos
materiais e formais para atender tais reivin-
dicagdes.

Na visio tradicional, a lei consagra os
avangos e as necessidades sociais, organizan-
do as aspiragdes do povo. Por isto, ao juiz
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