1 INTRODUCAO

A jurisdicdo, na vigéncia do Estado Democratico de Direito, exerce uma das
atividades mais essenciais & sociedade, qual seja, o poder-dever-funcdo® de resolver os
variados conflitos gerados pelo convivio social, privando a vinganga privada, e mitigando o
exercicio da autotutela ou do exercicio arbitrario das proprias razdes, tanto que erigido a
infracdo penal (CP, art. 345).

Na ciéncia do direito processual, a prestacdo jurisdicional ja perpassou pela
Otica da concretude e abstracdo do direito de acdo, teorias imanentista, concretista,
abtrativista, potestativa e eclética, esta, com seu expoente maior, o italiano Enrico Tulio
Liebman, pregava a autonomia do direito de acdo em relacdo ao provimento jurisdicional,
tanto que assegurado constitucionalmente o direito de demandar em juizo (CF, art. 5°,
XXXV), inexiste falar em necessariamente procedéncia ou acolhimento da pretenséo.

Em suma, o direito de demandar independe e ndo se vincula a obtencdo de um
pronunciamento de procedéncia ou improcedéncia do pedido.

Ocorre que, dentro do processo, distanciando-se da visdo inquisitiva, no regime
democréatico de direito, o juiz deve atuar como homem de seu tempo, a fim de assegurar a
igualdade de tratamento entre as partes, ndo privilegiando uma em detrimento da outra,
também ndo produzindo provas de prépria iniciativa quando ndo se evidenciar a real
necessidade para a descoberta da verdade “real” e composicao justa da lide.

Nessa toada, a Constituicdo Federal de 1988, ao tempo em que contempla o
acesso a justica (art. 5°, XXXV), e a igualdade entre os individuos (art. 5°, inciso 1), também
prevé a garantia do contraditério e da ampla defesa, com 0s meios e recursos a eles inerentes
(art. 5°, LV), e coube ao legislador infraconstitucional atender ao mandamento constitucional
de construir um processo igualitario, que assegure 0 acesso a justica, e que ndo descure dos
mecanismos inerentes ao contraditdrio e a ampla defesa.

O Cddigo de Processo Civil de 1973 ja previa a garantia a esses preceitos, mas
0 novo diploma representado na Lei n° 13.105/2015, trouxe os principios da igualdade e do

contraditério como normas fundamentais do codigo, bem como, como produto dessa atual

! Diz-se “poder” porque apenas 0 Estado detém o monopélio de prestar a jurisdicdo e o fez por meio da criagio
de 6rgédo prdprio, o Poder Judiciario; “dever” porque ao tomar para si a composi¢do de litigios, ndo pode o
Estado-juiz recusar a apreciacdo das controvérsias levadas a efeito pelas partes (ex vi do art. 5°, inciso XXXV, da
CF/88); e “funcdo” porquanto a atividade jurisdicional se desenvolve por meio do processo, como decorréncia
do principio do devido processo legal (ex vi do art. 5°, inciso LIV, da CF/88), asseguradas ainda as garantias do
juiz natural (CF, art. 56°, inciso LIII), e do contraditorio e da ampla defesa (CF, art. 5°, inciso LV).



compreensdo, a garantia da paridade de tratamento processual as partes litigantes do processo
civil.

Buscou-se, assim, contextualizar os principios da igualdade e do contraditodrio,
a partir da Constituicdo Federal e documentos internacionais, e como houve a construcédo do
principio da paridade de armas previsto no artigo 7° do Codigo de Processo Civil.

Na pesquisa, como modo de abordagem e procedimental, seréo utilizados os
critérios histérico e funcionalista, certo que, sob o ambito da investigacdo, o artigo sera
lastreado em pesquisa bibliogréfica, cotejo legislativo, bem como utilizou o referencial
indutivo, cujos apontamentos foram discutidos dialeticamente, diante de uma metodologia

particularizada, mas direcionada a espraiar-se, num plano ontoldgico.

2 A PARIDADE DE ARMAS COMO RESULTADO DOS PRINCIPIOS DA
IGUALDADE E DO CONTRADITORIO

A interpretacdo do principio da paridade de tratamento pode ser encontrada
pela analise dos principios da igualdade e do contraditério, ambos com sede constitucional e
em documentos internacionais.

Deve-se atentar que o artigo 1° do Cédigo de Processo Civil® (Lei n°
13.105/2015) prevé que a novel lei processual é ordenada, disciplinada e interpretada de
acordo com a Constitui¢do Federal, e com fundamento nos valores e normas fundamentais da
Magna Carta.

Tal dispositivo ndo foi instituido como expressdao pleonastica do que ja
concebemos de que todo o ordenamento juridico patrio encontra sede nos valores fundantes
extraidos da Constituicdo Federal. O verdadeiro sentido foi o de reforcar que os principios
constitucionais sdao como o satélite solar que irradia seus efeitos a quaisquer outros
subprincipios ou interpretacGes dos varios artigos do Novo Cédigo de Processo Civil.

Cassio Scarpinela Bueno chega a considerar que com a vigéncia do Novo
Caodigo de Processo Civil adotamos o “modelo constitucional do processo civil brasileiro”
(2017, p. 61), referindo-se a dedicacdo do legislador em inserir principios fundamentais do
direito processual civil como estruturantes de todo o sistema processual patrio, evidentemente,

a luz dos valores constitucionais.

? Dispde o art. 1° no CPC/15: “O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e
as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicoes deste Codigo”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

Por isso, dedica-se o estudo sobre a existéncia da paridade de tratamento como
resultado dos principios da igualdade e do contraditorio.

2.1 Analise do principio da igualdade

O artigo 5°, inciso |, da Constituicdo da Republica de 1988 traz a positivacao
do direito fundamental a igualdade, que possui eficacia imediata, a par do paragrafo 1° do
citado dispositivo, e que ndo pode excluir principios adotados pela propria Constituicdo
Federal, bem como, por tratados internacionais dos quais o Brasil seja signatério (art. 5°, § 2°,
CF/88).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos aprovada em Assembleia Geral
das Nacbes Unidas em Paris (Franca), aos 10.12.1948, nos artigos 1°, 7° e 10, reconheceu
universalmente o principio da igualdade (UNIDAS, 2009, pp. 369-370), enquanto que, meses
antes, no mesmo ano (1948), a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
aprovada em Conferéncia Internacional em Bogota (Colémbia), em abril de 1948, ja havia
contemplado a garantia a igualdade em seu artigo 2° (UNIDAS, 2009, p. 365).

Com idéntico propdsito, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica (grifo nosso), celebrada na cidade e pais
que lhe deram origem, aos 22.11.1969, foi promulgada no Brasil pelo Decreto n° 678, de
06.11.1992, e trouxe em seu contexto, no artigo 24, a “igualdade perante a lei”, e também, no
artigo 8° traz como garantia judicial o direito da parte de ser ouvida, com as “devidas
garantias” por um juiz competente, independente e imparcial (UNIDAS, 2009, pp. 412-416).

Antes dos sobreditos diplomas, alias, o principio da igualdade também era
garantido na carta de direitos inglesa, conhecida como Bill of Rights, de 12.06.1776, e
posteriormente, na Franca, por meio da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de
26.08.1789.

Consoante lembram J. J. Canotilho e Vital Moreira (2007, p. 337), o principio
da igualdade comporta tripla dimenséo, a saber: liberal, democrética e social.

A dimenséo liberal representa que todas as pessoas sdo exatamente iguais
perante a lei, geral e abstrata, considerada subjetivamente universal por sua impessoalidade e
generalidade de aplicacdo (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 337).

A dimensdo democratica, de seu turno, representa a vedagdo a qualquer forma
de discriminacdo pelo préprio poder publico, seja no exercicio do poder politico, seja no

acesso a ele (capacidade eleitoral ativa e passiva), ou ainda, na importancia dele (igualdade



dos votos), bem como, no acesso a cargos publicos (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p.
337).

Ja a dimensdo social do principio da igualdade representa a imposicdo da
eliminacdo das desigualdades faticas, econémicas, sociais e culturais, como forma de
alcancar-se a igualdade real (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 337).

Dentro do processo € certo que o0 juiz deve atentar-se a garantia de um processo
igualitario e justo, mas também se faz mister atender-se a prestacéo jurisdicional em um prazo

razoavel, porquanto, como destaca Barbosa Moreira:

Se uma Justica lenta demais é decerto uma Justica m4, dai ndo se segue que uma
Justica muito rapida seja necessariamente uma Justica boa. O que todos devemos
querer é que a prestacdo jurisdicional venha a ser melhor do que é. Se para torna-la
melhor, é preciso acelerd-la, muito bem: ndo, contudo, a qualquer prego
(MOREIRA, 2004, p. 05)

Afora a compreensao de garantia de um processo célere, é preciso compreender
que o principio da igualdade traz consigo conteldo positivo e negativo, vez que exige a
adocdo de politicas publicas para assegurar a igualdade na lei e perante a lei, distanciando-se
da mera igualdade formal, mas aproximando-se da igualdade material ou substancial.

N&o se olvida, ainda, de que também se deve coibir arbitrios pelo préprio
Estado nas suas relagdes com os particulares, e também, nas relacGes entre os préprios
particulares. Trata-se da materializacdo das liberdades positivas e negativas (direitos e
deveres).

Na efetivacdo da igualdade material ou substancial € evidente que se deve
ponderar a posicédo e os limites da desigualdade verificada, sob pena de instalagdo de critérios

distintos para situacGes semelhantes.

2.2 Anélise do principio do contraditério

O principio do contraditorio tem espeque na Constituicdo Federal de 1988, no
artigo 5° inciso LV, que como direito fundamental que é também possui aplicabilidade
imediata e ndo pode excluir outros principios adotados pela prdpria Constituicdo, bem como,
por tratados internacionais dos quais o Brasil seja signatario (art. 5°, paragrafos 1° e 2°,
CF/88).

O contraditdrio é uma das ferramentas que legitimam o Estado Democratico de

Direito, na medida em que se distancia da era inquisitorial em que o juiz atuava como parte e



julgador, e que sem imparcialidade, produzia a prova como lhe aprouvesse e tratava o
particular como mero objeto e ndo sujeito de direitos, concepgdo verificada de modo mais
intimo na andlise do direito processual penal.

Assim como o principio da igualdade, o principio do contraditorio teve origem
no Bill of Rights, de 12.06.1776, e posteriormente, na Franca, por meio da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, de 26.08.178, mas, como maiores marcos em documentos
internacionais, vislumbrou-se o principio do contraditério na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, nos artigos 10 e 11, malgrado sua positivacdo tivesse mais interesse como
garantia do individuo na seara processual penal (UNIDAS, 2009, p. 370), e na Declaragéo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, extrai-se o direito ao contraditorio da analise
dos artigos 18, 25 e 26, também com viés de garantia no desenvolvimento do processo penal
(HOMEM, 2009, pp. 365-366).

Na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Séo José da
Costa Rica), o principio do contraditério possui previsao no artigo 8°, que cuida das garantias
judiciais (HUMANOS, 2009, p. 412).

Vicente Greco Filho entende que o contraditério é a técnica processual e
procedimental que impde a bilateralidade do processo, sob o prisma de que “todos os atos do
processos devem ser realizados de modo que a parte contréria possa deles participar ou, pelo
menos, possa em impugna-los em contramanifesta¢dao” (FILHO, 2006, p. 47).

Ainda na visao do referido autor (2006, p. 64), a efetividade do contraditério
ndo pode ser postergada, vez que autor e réu devem ser instados a se manifestar dentro do
processo sempre que houver necessidade de pronunciamento sobre provas produzidas pela
parte contraria e sobre decis@es proferidas pelo juiz.

Na conduc¢do do processo a luz do Estado Democréatico de Direito, 0 juiz ndo
pode ser arbitrario nem favorecer interesses, sob pena de a jurisdicdo tornar-se um poder
perverso e violador de direitos fundamentais e garantias individuais.

Tal compreensédo ndo é atual, mas cléssica no direito processual. O Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, em aresto de longa data, ja chegou a afirmar que o juiz
deve sempre ‘“assegurar que as partes gozem das mesmas oportunidades e faculdades
processuais, atuando sempre com paridade de armas” (ARE 648629/RJ, Rel. Min. Luiz Fux)
(2013, s/p).

Conforme lembra Marcelo Abelha Rodrigues (2016, p. 58):

Um dos pilares da democracia no processo € o respeito e preservacdo da isonomia.
N&o é isondmico um processo quando 0s sujeitos imparciais (juizes e auxiliares da



justica) deixam de ser isentos atuam com indevida parcialidade. A imparcialidade é
requisito essencial para a atuacdo democratica do Estado-juiz, sendo absolutamente
ilegitima a decisdo proferida por um juiz parcial.

Preconiza o contraditério a possibilidade de ser ouvido em qualquer fase do
processo acerca de direito ou atos de interesse da parte, podendo impugnar alegagdes,
documentos, depoimentos e até mesmo decisdes jurisdicionais.

Infere-se também do direito ao contraditorio que ele ndo pode ser meramente
formal, mas observado substancialmente pelo juiz na conducdo do processo, de modo que
confira as partes igualdade de poderes, direitos e énus.

O Superior Tribunal de Justica, certa vez, chegou a manifestar-se sobre o tema

ao decidir que:

O principio do contraditdrio, com assento constitucional, vincula-se diretamente ao
principio maior da igualdade substancial, sendo certo que essa igualdade t&o
essencial ao processo dialético, ndo ocorre quando uma das partes se vé cerceada em
seu direito de produzir ou debater a prova que se produziu (JUSTICA, 2016, s/p).

E importante conceber que embora a igualdade e o contraditorio sejam
imprescindiveis para o desenvolvimento do processo, sob pena de nulidade, é evidente que
como todo principio, também comportam excecoes.

Isso ndo significa que podem ser suprimidos, mas podem ser flexibilizados em
hipoteses especificas, que exijam tal medida para a conservacdo de outro direito, visando a
garantia da igualdade substancial, que nada mais é do que tratar os desiguais na medida de
suas desigualdades, sob pena de a Justica tornar-se verdadeira injustica.

Nesse passo, desde a vigéncia do Codigo de Processo Civil revogado verifica-
se, por exemplo, casos em que o contraditorio tenha que ceder momentaneamente seu império
para medidas indispensaveis a eficicia e efetividade de garantia de acesso a um processo
justo, como ocorria nas medidas liminares, cautelares ou antecipatdrias, em que a providéncia
jurisdicional era conferida a uma das partes antes da manifestacdo ou impugnacdo da outra
(JUNIOR, 2008, p. 32).

O Novo Codigo de Processo Civil manteve, por obvio, modalidades que
excepcionam ou flexibilizam o contraditério, mas, em razdo da tematica do trabalho, passa-se
a expor o conteudo da igualdade de tratamento ou paridade de armas, no novel diploma

processual.



3 O PRINCIPIO DA PARIDADE DE TRATAMENTO NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL (LEI N° 13.105/2015) E A VISAO COOPERATIVISTA DAS
PARTES

Antes de ingressar na virtuosa anélise do principio da paridade de tratamento,
mister se faz, novamente, ressaltar que o Novo Codigo de Processo Civil buscou coadunar-se
aos principios constitucionais, deixando estampado no artigo 1°, que o direito processual esta
ordenado, disciplinado e deve ser interpretado conforme a Constituicao Federal.

Sobre esse dispositivo, pontua Cassio Scarpinella Bueno que se trata de
dispositivo indcuo, vez que ndo ha escolha do legislador infraconstitucional entre o direito
processual civil ser ou ndo ordenado, disciplinado e interpretado conforme a Constituicéo.
Para Bueno (2015, p. 38), o direito processual civil devera ser sempre ordenado, disciplinado
e interpretado de acordo com a Constituicdo, queira ou ndo o legislador, o intérprete ou os
sujeitos processuais.

Os principios da igualdade e do contraditorio se solidificam no Estado
Democratico de Direito, e nessa perspectiva, 0 legislador buscou explicitar o conteudo da
paridade de tratamento nos principios gerais do novo diploma, como verdadeira “norma
fundamental” a ser buscada e operacionalizada pelas partes e pelo juiz dentro do processo.

Outrossim, os principios do contraditério e da ampla defesa constituem o
alicerce do devido processo legal ou due process of law, em que na visdo cooperativista do
Codigo de Processo Civil, permite aos atores do processo o efetivo didlogo sobre atos
processuais, distribuicdo dos 6nus processuais, sem que exista diferenciagdo no tratamento ou
prevaléncia de um interesse sobre outro.

O Novo Caodigo Instrumental demonstra o escopo de fazer com que as partes
busquem incansavelmente a composi¢ao do litigio de forma equanime e igualitaria.

Entente Marcelo Abelha Rodrigues (2016, p. 56), que o contraditério é “algo
que perpassa a nocao de participacdo paritaria e cooperativa de todos 0s sujeitos do processo,
dando, ao processo, o contetdo de método dialogico de solucdo de conflitos”, ou seja, sempre
que se deduzir pretensdes, impugnar peticdes ou decisdes, e de modo geral, puder falar nos
autos, as partes devem atentar-se a igualdade de tratamento.

O contraditério, como visto, ndo € mais apenas a garantia da bilateralidade das
partes, mas uma imposi¢ao ao juiz de que por meio da cooperacgdo das partes, assegure a elas

0s meios adequados de impugnar e confrontar alegacdes, provas e decisdes, na busca de um



processo efetivo. O juiz deve consultar as partes sempre que necessario, antes de decidir
qualquer ponto dentro do processo.

Previsto no artigo 7° do Novo Cédigo de Processo Civil® o principio da
paridade de tratamento determina que as partes devem se manifestar sobre todas as
intercorréncias vislumbradas no processo, com igualdade de direitos e deveres, Onus e
sangdes, e que deve o juiz adotar 0s meios necessarios para o seu efetivo exercicio.

Ressalte-se que a paridade de tratamento ndo € novidade no direito processual
patrio, vez que semelhante redacdo era prevista no artigo 125, I, do CPC/73, que trazia o
mandamento de o juiz assegurar s partes a igualdade de tratamento no processo.”

Mas, no Novo Cédigo de Processo Civil, o juiz deve sempre e em todo o
momento, antes de decidir sobre matéria incidental, preliminar, prejudicial, ou ainda, sobre
matéria de mérito, assegurar a paridade de manifestacdo das partes.

Humberto Theodoro Junior, sobre este aspecto, pondera que:

A igualdade de tratamento ndo pode se dar apenas formalmente. Se os litigantes se
acham em condigdes econbmicas e técnicas desniveladas, o tratamento igualitrio
dependerd de assisténcia judicial para, primeiro, colocar ambas as partes em situacéo
paritaria de armas e meios processuais de defesa. Somente a partir desse equilibrio
processual é que se poderd pensar em tratamento paritario no exercicio dos poderes e

faculdades pertinentes ao processo em curso (JUNIOR, 2016, p. 86).

A paridade de tratamento constitui prevaléncia do conteddo juridico da
igualdade material, ou seja, ndo aquela prevista na lei, mas assegurar a igualdade perante a lei,
de acordo com os desequilibrios encontrados na demanda.

O autor sobredito ainda pondera que “somente em fun¢do dessas medidas de
assisténcia judicial ao litigante hipossuficiente, ou carente de adequada tutela técnica, é que
o contraditorio terd condi¢cdes de se apresentar como efetivo, como garante o art. 7° do
NCPC” (grifo do autor) (JUNIOR, 2016, p. 86).

Ha também enunciados do Férum Permanente dos Processualistas Civis que
deixam evidente a nova compreensdo sobre a cooperacdo das partes e do juiz na concretizacdo

da paridade de tratamento, como expressédo dos principios da igualdade e do contraditdrio.

% Art. 7° do CPC/15: “E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagdo de sangdes processuais,
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio”.

* Art. 125 do CPC/73: O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Codigo, competindo-lhe:

| — assegurar as partes igualdade de tratamento;

[.].



Nesse sentido, o Enunciado n°® 107 esclarece que: “O juiz pode, de oficio,
dilatar o prazo para a parte se manifestar sobre a prova documental produzida .

N&o obstante, 0 Enunciado n° 369 expbe que: “O rol de normas fundamentais
previsto no Capitulo I do Titulo Unico do Livro I da Parte Geral do CPC ndo é exaustivo”.

J& no Enunciado n° 379, como mais direcionamento a tematica abordada: “O
exercicio dos poderes de dire¢do do processo pelo juiz deve observar a paridade de armas

das partes” (2016, s/p).

Dentro dessa garantia do contraditdorio efetivo, cuidou o legislador de tracar
outros dois principios que podem ser analisados em conjunto, porque umbilicalmente
atrelados. Sao os principios da vedagdo as “decisdes surpresas” ou principio da “ndo
surpresa”, com previsdo no artigo 9° do NCPC>, bem como, também ligado a “ndo surpresa”,
a exigéncia do “contraditdrio essencial” ou obrigatorio, previsto no artigo 10 do NCPC®.

E malgrado o artigo 9°, paragrafo Unico, do Codigo de Processo Civil
contemple algumas excec¢des, como ndo aplicabilidade do contraditério a tutela proviséria de
urgéncia; as hipdteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e Il1; e a decisdo
prevista no art. 701, que cuida da autorizacdo do mandado de pagamento em acdo monitoria,
ndo se cuidam de verdadeiras supressdes, mas de flexibilizagdes, vez que o contraditério que,
geralmente, ocorre previamente as decisdes judiciais, € postergado, para garantir efetividade
aos pronunciamentos em casos de extrema e justificada necessidade.

Cuida-se do ja conhecido contraditério diferido ou postergado, que também ja
era abarcado pelo diploma anterior, ex vi dos artigos 273, incisos | e II” e 1.102-B®, do
CPC/73.

Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior, leciona que “a exigéncia prévia de
audiéncia das partes ndo pode ser levada a um extremismo que comprometa a agilidade
indispensavel da prestagao jurisdicional, também objeto de garantia constitucional” (JUNIOR,

2016, p. 88).

> Art. 9% N&o se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.

® Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo
se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio.

7 «Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca da alegacéo
e:

I — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou

Il — fique caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto proposito protelatorio do réu”.

8 «Art.1.102-B. Estando a peticao inicial devidamente instruida, o Juiz deferira de plano a expedicdo do mandado
de pagamento ou de entrega da coisa no prazo de quinze dias.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art311ii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art701

Se por um lado o contraditorio é um dos pilares do processo democratico e
dialético, por outro, hd que se assegurar a efetividade do pronunciamento jurisdicional, que
também possui amparo constitucional, ja que 0 acesso a justica esta previsto no artigo 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal.

A atividade jurisdicional pode pautar-se tanto na preservacdo do direito
material, mas também pode voltar-se a prote¢cdo do processo, instrumento que serve a
jurisdicéo, isso porque em razfes diversas da vida cotidiana ndo € mera ilacdo assertar que de
nada adiantaria aguardar-se a sentenca e composicdo definitiva da lide se ao tempo de se
executar o referido titulo ndo se encontrasse o devedor, ou ndo mais se conseguisse localizar
bens desembaracados a serem expropriados para a satisfacdo do crédito representado na
sentenga.

Diante disso, ganharam forca as decisfes interlocutorias que preservassem nao
apenas o direito material envolvido, como a eficacia ou resultado Gtil do processo, sob pena
de representar verdadeira injustica.

E para que isso fosse possivel foi necessario conferir ao juiz poderes de
cautela, ou seja, de protecdo, a fim de resguardar o resultado Gtil do processo e 0 bem da vida
reclamado pela parte.

Entdo, os provimentos provisorios - antecipacdo da tutela e medida cautelar,
cujo exame da matéria feito pelo magistrado ndo era exauriente, mas de modo perfunctorio,
visto que o tempo era e continua a ser o0 inimigo maior na concretizacdo da justica, ganharam
status de destaque no sistema processual, ja que ndo era mais necessario aguardar-se a futura
sentenca para obter, ainda que provisoriamente, o que se demandava em juizo.

O artigo 798 do CPC/1973 ja explicitava que o juiz detinha o chamado poder
geral de cautela, que consistia na possibilidade de o magistrado determinar medidas
provisorias que reputasse adequadas, quando presente o receio de que uma das partes,
causasse a outra, antes da resolugcdo do mérito, lesdo grave ou de dificil reparagéo.

Nessa perspectiva, a atuacdo do juiz comportava o deferimento de medidas
cautelares ou antecipacgdes da tutela.

Na tutela antecipada, nos moldes do artigo 273 do CPC/1973, exigia-se a
demonstracdo de prova inequivoca da verossimilhanca das alegacdes feitas pela parte
atrelada, quase sempre, a probabilidade de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, enquanto
que 0 juiz, numa cogni¢do sumaria ou superficial, analisava o fumus boni iuris, ou seja, uma

“forte impressao de que o autor tem razdo mas nao certeza absoluta, como ocorre na cognicao



exauriente” (WAMBIER, 2005, p. 328), bem como, em certas ocasides, 0 perigo de a deciséo
final ser ineficaz ao fim a que se destinava.

Dai encontrarmos a definicdo de antecipacdo de tutela pura, que amparava
apenas o direito evidente ou forte, que dispensava a demonstracdo do perigo da demora na sua
concesséo (CPC/73, art. 273, inciso I1), e da antecipagdo de tutela mista, em que se cogitava
da ocorréncia de dano irrepardvel ou de dificil reparagdo (CPC/73, art. 273, inciso I),
apontando Wambier (2005, p. 329), que o traco distintivo entre a antecipacdo da tutela e da
medida cautelar era a finalidade da medida cautelar: “precipuamente a de evitar ou a de
minimizar o risco de eficicia do provimento final. A tutela antecipada pressupde direito que,
desde logo, aparece como evidente e que por isso deve ser tutelado de forma especial pelo
sistema” (grifo do autor).

Vicente Greco Filho pontua (2006, p. 79) que a tutela antecipada poderia
substituir o uso da cautelar, chegando a considera-la “uma cautelar antecipativa ou execugao
antecipada, como ocorre, por exemplo, nas agdes possessorias”, € que sua fruicdo dependeria
do requerimento do autor; a existéncia de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao, ou caracterizacdo do abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio
do demandado; convencimento pelo juiz da verossimilhanca das alegagGes, mediante
firmacdo de prova inequivoca, e que ndo haja risco da irreversibilidade do provimento
antecipado.

Ja na medida cautelar, diferentemente da antecipacdo da tutela, o
pronunciamento jurisdicional tinha por objetivo a conservacdo do direito e do resultado atil do
processo até que sobreviesse a decisdo final de mérito. Em outros termos, ndo objetivava a
satisfacdo de um direito, mas a sua preservacédo para a futura satisfacao.

E seus requisitos, invariavelmente atrelados a existéncia do fumus boni iuris e
do periculum in mora, quase sempre eram utilizados pelas partes para alcancarem tutelas que
ndo possuiam urgéncia, o que clamou reanalise e inovacdo no novo diploma processual.

Ressalte-se que malgrado os requisitos sejam distintos, ambos o0s provimentos
jurisdicionais possuem eficacia temporaria, ou seja, como ndo analisam de modo exauriente o
mérito, podem ter seus efeitos cessados.

E essa abordagem sobre as decisfes provisorias trazem a implicacdo do
contraditério, sob o aspecto da estabilizacdo das tutelas provisorias.

Nesse limiar, uma das grandes repercussfes em termos de inovagdo trazidas
pelo CPC/2015 trata da possibilidade da estabilizacdo da decisdo concessiva da tutela

provisoria de urgéncia antecipada, quando ndo impugnada pela via recursal pelo demandado.



Nos termos do artigo 304 do CPC/2015: “A tutela antecipada, concedida nos
termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder ndo for interposto o
respectivo recurso” (grifo nosso) e em seus paragrafos, o Codigo estampa que na hipotese do
caput o processo serd extinto, vale dizer, sera dispensavel nova decisdo que confirme a tutela
antecipada, assegurada a possibilidade de revisdo, reforma ou invalidagdo da decisdo por
decisdo de mérito, dentro do periodo de 02 (dois) anos (88 1° a 5°).

Ao final, o legislador dispds que a decisdo estavel ndo produz coisa julgada,
mas a estabilidade s pode ser revista, reformada ou invalidada mediante decisdo de mérito (8
6°).

Como se vé, ndo h& falar em producdo de coisa julgada. Entretanto, a
controvérsia desse instituto reside no fato de que para evitar-se o fenémeno da estabilizacédo
basta necessaria a mera interposicdo do recurso de agravo de instrumento; se € necessario 0
recebimento do respectivo recurso, ou ainda, se o recurso deve ser provido pelo tribunal.

Soa como melhor opc¢édo, de acordo com o principio da cooperagdo invocado
pelo CPC/2015, que é mister o recebimento do recurso, sendo preciosismo aguardar-se o
provimento do agravo, e de outro lado, amesquinhar 0 processo caso se exija apenas a mera
interposicao do recurso.

De resto, convém frisar que, malgrado exista exce¢Bes ou mitigacGes ao
principio do contraditorio, em todas as hipdteses, depois de efetivada a tutela jurisdicional e
intimado o réu de seu teor, ainda que deferida a medida sem sua prévia manifestacao,
instaurar-se-a o contraditorio, dito diferido ou postergado, e ha a possibilidade de o réu
impugnar o pedido e a decisdo judicial, com a plena possibilidade de revogacdo da medida ou

sua modificacdo, seja em primeiro ou segundo grau de jurisdig&o.

4 CONCLUSAO

Dentro do processo, 0 juiz deve atuar para assegurar a igualdade de tratamento
entre as partes, ndo privilegiando uma em detrimento da outra, também ndo produzindo
provas de propria iniciativa quando ndo se evidenciar a real necessidade para a descoberta da
verdade “real” e composicao justa da lide.

Também é necessario, sem davidas, que a prestacdo jurisdicional se dé num
tempo razodavel, posto ser a igualdade uma compreensdo material e ndo meramente formal.

A Constituicdo Federal de 1988, ao tempo em que contemplou 0 acesso a

justica e a igualdade entre os individuo, previu a garantia do contraditorio e da ampla defesa,



e coube ao legislador infraconstitucional atender ao mandamento constitucional de construir
um processo igualitario, certo que o Codigo de Processo Civil de 1973 ja previa a garantia a
esses preceitos.

Entretanto, mas o novo diploma representado na Lei n°® 13.105/2015, trouxe 0s
principios da igualdade e do contraditorio como normas fundamentais do codigo, bem como,
como produto dessa atual compreenséo, a garantia a paridade de tratamento processual.

Ha casos em que o contraditério tenha que ceder momentaneamente seu
império para medidas indispensaveis a eficacia e efetividade de garantia de acesso a um
processo justo, e 0 Novo Cadigo de Processo Civil manteve modalidades que excepcionam ou
flexibilizam o contraditério, mas, a paridade de tratamento constitui prevaléncia do contetdo
juridico da igualdade material, de acordo com os desequilibrios encontrados na demanda.

Preconiza o contraditorio a possibilidade de ser ouvido em qualquer fase do
processo acerca de direito ou atos de interesse da parte, podendo impugnar alegagdes,
documentos, depoimentos e até mesmo decisdes jurisdicionais.

Infere-se também do direito ao contraditorio que ele ndo pode ser meramente
formal, mas observado substancialmente pelo juiz na conducdo do processo, de modo que

confira as partes igualdade de poderes, direitos e énus.
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