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Apresentacgao

José Sarney

Algumas vozes recebem, no Judicidrio, um respeito mais elevado, quan-
do retinem o conhecimento do Direito e da Jurisprudéncia a clareza e precisdo
de seus votos. E o0 caso do Ministro Mauro Campbell, que, ainda relativamente
moco, ja se tornou uma das grandes autoridades do Judiciario brasileiro.

Sua histéria na terra natal, o Amazonas, o levou a varias posi¢cdes no
Executivo - Secretario de Justica, Secretario de Seguranga Publica, Secretario
de Seguranga Publica, Justi¢a e Cidadania, Secretario de Controle Interno - e,
sobretudo, a uma brilhante carreira no Ministério Publico.

Ao ocupar seu terceiro mandato de Procurador-Geral de Justica, em 2008,
foi escolhido - na lista triplice elaborada pelos Ministros do Superior Tribunal
de Justica - pelo Presidente Luiz Inicio Lula da Silva para vaga nessa Corte.
Desde entdo tem solidificado sua reputacgio e o respeito que lhe dedicam os
colegas de Magistério e os que frequentam e advogam naquela Casa.

0 Ministro Mauro Campbell é atualmente o Corregedor Nacional de Justica,
funcio dificil e melindrosa, que tem, mais uma vez, desempenhado com reco-
nhecida eficiéncia. O Conselho Nacional de Justi¢a, CNJ, onde atua o Corregedor
Nacional de Justi¢a, é muitas vezes visto como uma institui¢do leniente com os
magistrados, quando a verdade é que ha um nimero significativo de punigbes.
Para tornar mais rigorosa a atuagdo da Corregedoria, o Ministro implantou um
Nticleo de Acompanhamento de Execugio de Penas, que verificara o resultado
das sangdes.

Com grande coragem, o Ministro tem se pronunciado contra uma regra
que choca a opinido ptblica, que é a aposentadoria compulséria remunerada
para magistrados envolvidos em crimes como corrupgdo, fraudes e venda de
sentengas, que se torna, de certa maneira, uma premiacdo, ao equiparar o crimi-
noso com os aposentados depois de toda uma carreira cumprida com corregao.

0 Ministro Mauro Campbell é um homem que se pronuncia com grande cla-
reza, ndo fugindo, como ja assinalei, de assuntos polémicos, como as remunera-
¢Oes excessivas no Judicidrio e no Ministério Puiblico, a auséncia dos magistrados
de suas comarcas ou a reduc¢io da jornada de trabalho a trés dias na semana.

H4 uns poucos anos presidiu, a convite do entdo presidente da Cimara
dos Deputados, Rodrigo Maia, a Comissdo de Juristas responsavel pela elabo-
ragdo de anteprojeto de reforma de Lei de Improbidade Administrativa. Essa
proposta resultou na Lei n® 14.230/2021, que atualizou as condutas e o rito
processual do processo administrativo, a0 mesmo tempo que passou a exigir
a comprovacgio do dolo, ndo bastando imprudéncia, impericia ou negligéncia
para a responsabilizagdo do agente publico.
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Cotado, mais de uma vez, para o Supremo Tribunal Federal, ali chegaria
com o respeito da comunidade juridica e pelo mérito de quem tem cumprido
com grande brilho sua trajetéria na Corte Superior.

Ressalto, mais uma vez, as qualidades intelectuais de um grande magis-
trado, para dizer que suas qualidade de cidaddo, humano, acessivel, de abso-
luta corregdo, completam um nome que ja tem lugar na histéria do Judiciario
brasileiro.

Pessoalmente, tenho grande admiragéo pelo trabalho na magistratura do
Ministro Mauro Campbell. Sempre o considerei uma personalidade incontor-
navel de altos valores morais, éticos e intelectuais, com que vem marcando sua
presenga no Judiciario brasileiro.

Sempre preocupado com o tema, o Ministro é um devoto da meditagdo
permanente sobre as bases da Teoria do Direito, em que sempre se destacou
pelo estudo da doutrina fundamental da ciéncia juridica.

0 seu exercicio da magistratura tem sido impecavel e permanecerd como
um dos exemplos de Magistrado e Jurista.

(Y

]

Prefacio

Um manauara nacional
Roberto Rosas

Em 1974, durante a Conferéncia Nacional da OAB, no Hotel Gléria, Rio de
Janeiro, fui apresentado a um jovem, aluno da Faculdade Benetti, escola meto-
dista de alto nivel, estava com meu saudoso amigo Paulo Ladeira de Carvalho.
Muitos elogios, e entusiasmo para o jovem fazer concurso no Rio, pois, queria
voltar a sua terra - Manaus. Sumiu. Passam-se os tempos, e em 2008, vaga de
Ministério Ptiblico no Superior Tribunal de Justiga, varios candidatos de todo
o Brasil, e sempre a especulagdo - quem é forte? Consultas e probabilidades,
e todos afirmam - é um candidato sem padrinho e protecdo - é de Manaus,
com 6timas credenciais, ja enfrentou o crime organizado, e foi, até jurado de
morte. Aberta a urna, o amazonense disparou, e enfim foi escolhido Ministro do
Superior Tribunal de Justi¢a - Mauro Campbell Marques.

Acertada a ideia da elaboragio de um livro em homenagem a essa figura,
com sua grande participagdo na vida do ST], dos seus julgamentos €, agora, no
Conselho Nacional de Justiga - CNJ.

Uma obra deste formato deve ser o retrato de uma personalidade, e os
escritos o reflexo explicitos ou implicitos a exaltar a figura, para com um agra-
decimento do mundo juridico a realizagdes.

Ele é um nome, uma expressio de modelo e exemplo a juizes e promotores,
como um simbolo de significado de geral, afinal ele ¢ uma manauara nacional.




Homenagem ao nosso pai, Mauro

Pai,

Hoje queremos aproveitar essa oportunidade tinica para te dizer, com todo
amor e orgulho do mundo, o0 quanto o senhor é importante para n6s. O “doutor
Mauro”, querido por todos que o conhecem, para nés sempre foi e sempre serd
simplesmente nosso amado pai.

Filho de seu Maneca e de dona Vivi, sobrinho de dona Therezinha, o se-
nhor soube nutrir suas raizes para que fizessem parte de sua for¢a. Um amazo-
nense nato, com alma de quem carrega a floresta, o rio, a histéria e o coragdo
do povo no peito.

0 senhor nos ensinou, pelo exemplo, o valor do carater, da lealdade, da ho-
nestidade e da retiddo. Mostrou-nos que, mesmo quando a vida parece injusta,
é preciso perseverar, aprender e seguir em frente com dignidade e integridade.

Crescemos vendo o senhor trabalhar duro, tomar decisées dificeis e carre-
gar responsabilidades profissionais enormes, mas pronto para chegar em casa
e ocupar brilhantemente e com alegria a fungdo de pai. Nunca faltou um conse-
lho, um olhar que dizia tudo, um discurso cheio de li¢6es e histérias de vida, um
abrago apertado e um beijo no rosto bem demorado.

Ao lado de nossa mae, construiu um lar seguro e repleto de amor onde
tivemos a oportunidade de crescer e nos desenvolver plenamente. O senhor
sempre foi firme, mas justo. Rigoroso, mas carinhoso. Atarefado, mas presente.
E tudo o que somos hoje tem muito do que aprendemos com o senhor. Ter o
senhor como pai é uma sorte que reconhecemos todos os dias.

Essa homenagem é apenas uma maneira singela de registrar por escrito
aquilo que carregamos no coragdo: a admiragdo, o respeito, a gratiddo e o amor
que sentimos pelo senhor.

Obrigado por tudo, pai. Por ser exemplo, por ser raiz, por ser amor.
Com todo o nosso carinho,
Seus filhos,

Manoella e Guilherme
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Uma opgio sera a lei delinear um sistema de responsabilidade que
institufa a regra da responsabilidade subjetiva - sem prejuizo de estabe-
lecer exce¢des, se necessarios e se ndo estiverem suficientemente claras
nas regras consumeristas e civis. Ela podera deixar clara a importancia
de fomento ao desenvolvimento econdmico e a inovagao, ressalvar a apli-
cagdo do MCI, LGPD, CDC e demais normas pétrias, como € de costume e
relegar as autoridades e agencias reguladores setoriais a competéncias
proibitivas, bem como para anélises € relatérios de riscos, fiscalizagao
e processos sancionatérios - sem prejuizos do estabelecimento de um
hub, posteriormente, para didlogo intersetorial.

Ainda com vistas a concilia¢do ética, ndo ha medida mais importan-
te nem mais urgente do que o letramento digital. A educagdo da popula-
¢Ao para utilizacdo de toda forma de tecnologia é a inica medida eficaz
na garantia de um futuro equilibrado.

As pessoas precisam compreender que ndo basta saber utilizar a
IA, a internet e as diversas ferramentas tecnolédgicas existentes ou por-
vir, é essencial compreender o funcionamento delas. S6 assim poderao
superar a antropomorfizagio e garantir que a humanidade continuara
tendo a “inteligéncia que conta”.
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Constituicdo e contraditério: homenagem
ao Ministro Mauro Campbell Marques

Paulo Henrique dos Santos Lucon!

Sumario: 1. Introdugdo e recorte tematico. 2. Evolugdo constitucional
do principio do contraditério. 3. Contraditério em decisdes do

Superior Tribunal de Justi¢a. 4. Conclusdo. 5. Referéncias.

1. Introducdo e recorte tematico

0 tema central da presente obra é “Visdo Juridica P6s-1988", em
homenagem ao Ministro Mauro Campbell Marques.

De destacada atuacdo, o Min. Mauro Campbell Marques foi relator
de diversos casos de relevo para a sociedade brasileira. Evidentemente,
uma verificagio dos temas por ele examinados demandaria um grande
esforco que extrapola os limites da presente obra.

Mas é possivel estabelecer alguns recortes tendo em vista o tema
escolhido para orientar a organiza¢do da obra. Dentre eles, do ponto de
vista processual, uma das mudangas mais relevantes promovidas pela
Constitui¢do da Republica foi aincorporagao do principio do contradit6-
rio diretamente no texto constitucional. A analise de como esse principio
repercute na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é relevante.

Para o presente ensaio, que se prestaa uma homenagemao Ministro
Mauro Campbell Marques, serio verificados alguns julgados de relatoria
do ilustre homenageado, de modo a identificar tal repercussao no direi-
to brasileiro.

1 Professor Associado de Direito Processual Civil nos Cursos de Graduagdo e Pos-
-Graduacdo da Faculdade de Direito da USP. Mestre, Doutor e Livre Docente pela
mesma instituicdo. Vice-Presidente do Conselho do Instituto Brasileiro de Direito
Processual - IBDP, institui¢do da qual foi Presidente. Membro do Instituto dos Ad-
vogados de Sdo Paulo - IASP, instituigdo da qual foi Vice-Presidente e Conselhei-
ro. Membro do Instituto Ibero-Americano de Direito Processual Civil, institui¢do
da qual foi Vice-Presidente. Membro da International Association of Procedural
Law. Integrou a Comissao Especial do Cédigo de Processo Civil da Cdmara dos De-
putados. Especializou-se em Direito Processual Civil na Faculdade de Direito da
Universidade Estatal de Mildo. Foi Juiz do Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo
por quatro mandatos consecutivos na Classe Jurista (substituto e efetivo). Foi Con-
selheiro e Presidente da Comissio de Etica da Presidéncia da Repiblica. Advogado
inscrito em Sdo Paulo e Brasilia.
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2. Evolugdo constitucional do principio do contraditério

. Como fafirmado acima, do ponto de vista processual, uma das mu-
ancas mais relevantes promovidas pela Constituicdo da Reptiblica

‘ A C051§t1tui(;§o anterior, de 1967, ainda sob o regime excepcional do
regime militar, fazia referéncia a esse principio nuclear de processo em
apenas urp? passagem, no capitulo reservado aos “Direitos e garantias
1nd1v1du.als » 30 prever no artigo 50, § 16, que “a instrugo criminal sera
contraditoria, observada a lei anterior quanto ao crime e a pe 1
quando agravar a situa¢do do réu”. B

_ Contudo, o direito processual pré-Constitui¢cdo de 1988 ji reconhe-
cia extgnsamente o contraditério como um conceito central no ordena-
.rne'nt.o juridico. Dois autores italianos, de grande influéncia na literatur.
]u-rldlca brasileira, j& haviam dado relevéncia ao conceito O primeiro fo?
EJIO Fazzalari, que colocou o contraditério no centro da p-répria concep-
¢do de processo, ao defini-lo como procedimento em contraditério.2 0
estudo da tese de Fazzalari, inserindo-o na ética p6s-1988, re rese'nt
a colocagdo do contraditério como exigéncia poh’tico-constiéucirc))nal, en‘i1

que a abertura a participacio tem mais relevo do que a prépria ideia de
processo como relagio juridica.

0 segundo foi Enrico Tullio Liebman, que teve enorme influéncia na
censtrucéo daescola processual formada em Sio Paulo. Embora Liebman
nao tenha, tal como Fazzalari, desenvolvido uma concepedo de processo
em toﬁrno do conceito, ndo se pode dizer que o principio do contradité-
rio nao tenha ocupado lugar de destaque em sua obra. Basta verificar
gue, fam seu Manual, Liebman afirma textualmente que “esse principio
lmprlrrlle. a todo o procedimento uma estrutura contraditéria uma \I:ez
que o juiz atua sobre todas as partes e estas devem poder a‘ssistir ao
seu desenrolar, defendendo e comprovando suas razdes”* Também se

2 FAZZALAR], Elio. Istituzioni di diri icd
e e stituzioni di diritto processuale. 82 edig3o, P4dua: Cedam, 1996,
3 IEIII\:TR@ Anton%o Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada
ellegrini. Teoria geral do processo. 252 edigdo, Sio Paulo: Malheiros, 2009 p.'305
4 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil: volume 1. 33 edi¢io, Sio

Paulo: Malheiros, 2005, p. 29. A obra é basead 4 edi itali
' » P29, a na 42 edicdo italiana d
de 1980 e traduzida no Brasil por Candido Rangel Dinamacrco. i
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refere a ele ao longo da referida obra, ao descrever a disciplina legal do
processo.® O tema foi trabalhado por Liebman também em outras obras.®

Dentre os autores brasileiros, ainda sob o ordenamento constitu-
cional vigente antes do regime democratico estabelecido em 1988, o
principio do contraditério ainda ndo havia ganhado tdo expressivo des-
taque, embora constituisse ponto relevante do procedimento, em espe-
cial nas excegdes processuais. Veja-se, nesse sentido, obras diversas que
mencionavam o contraditério apenas pontualmente, sem atribuir a ele
um caréater constitutivo da dindmica processual.’

Mas eram manifestacdes excepcionais, diante do peso que vinha se
conferindo a um principio tdo relevante. O principio do contraditério
ja vinha sendo trabalhado pela doutrina e ganhava importancia central
no processo brasileiro. Alguns exemplos ilustram essa afirmagao. Jaem
1980, em estudo sobre a relagdo entre o principio do contraditério e as
preclusdes processuais, Antonio Carlos Marcato estabeleceu que “o prin-
cipio do contraditério relaciona-se intimamente com os principios cons-
titucionais da ampla defesa e da igualdade das partes, viabilizando-os no
processo”?® Publicou-se no Brasil, em 1982, estudo de Giuseppe Tarzia,
estudioso de grande influéncia no processo brasileiro, relacionando
contraditério e processo de execugdo, afirmando que “a igualdade, que
o contraditério tem em vista garantir, deve entdo atuar no processo, em

relagdio ndo s6 a sua estrutura, mas sobretudo a sua fungdo”’

5 Ver, em especial, LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil: volume
1. 32 edigdo, Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 62-67.

6 Ver, por exemplo, LIEBMAN, Enrico Tullie. “Il principio del contraddittorio nel pro-
cesso civile italiano”. In: Monitore Tribunali. 1966.

7 Ver, a exemplo: REZENDE FILHO, Gabriel José Rodrigues de. Curso de direito pro-
cessual civil: volume I. 32 edigdo, Sdo Paulo: Saraiva, 1952; COSTA, Alfredo de
Aratijo Lopes da. Direito processual civil brasileiro: volume 1. 22 edigao, Rio de
Janeiro: Forense, 1959. A propésito, Lopes da Costa, ao discorrer sobre os princi-
pios informativos do processo civil, destacava o principio do impulso processual,
o principio dispositivo e o inquisitério, o principio do procedimento legal, o de
concentragéo (eventualidade, soberania do juiz e custas penais), o principio da
escrita e da oralidade, do imediatismo e da publicidade (COSTA, Alfredo de Arat-
jo Lopes da. Direito processual civil brasileiro: volume I. 22 edi¢do, Rio de Janeiro:
Forense, 1959, pp. 210-223).

8 MARCATO, Antonio Carlos. “Preclusdes: limitagdo ao contraditério?”. Revista de
Processo, Sdo Paulo, vol. 17, jan.-mar. 1980, pp. 105-114.

9 TARZIA, Giuseppe. “O contraditério no processo executivo”. Revista de Processo,
Sdo Paulo, vol. 28, out.-dez. 1982, pp. 55-95.
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A Constitui¢sio da Republica de 1988 alterou substancialmente este
cendrio, ao atribuir status constitucional e genérico ao principio do con-
traditério no ordenamento juridico brasileiro. Diz-se genérico em vir-
tude da forma ampla com que o contraditério, inserido na ordem das
garantias individuais, foi descrito no artigo 5°, inciso LV, da Constituicao:
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”. Trata-se, assim, de reconhecer, constitucional-
mente, que a jurisdigdo e a tutela jurisdicional sdo também asseguradas
aquele contra quem se age em juizo," pois agdo e exce¢ao (reagdo) sao
faces da mesma moeda do ponto de vista jurisdicional. Chega-se a rela-
cionar, inclusive, referido dispositivo com a plenitude de defesa."*

Por for¢a da Constituigdo Federal, o contraditério impde-se, portan-
to, em qualquer esfera em que haja exercicio de poder, servindo como
elemento legitimador que justifica vincular o exercicio de poder ao seu
destinatario. Modernamente, ainda, o contraditorio adquire tragos de
instrumento para o didlogo judicial, a colaboragdo e a cooperagdo envol-

10  SILVA, josé Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 452 edi¢do. Sdo Pau-
lo: JusPodivm, 2024, p. 437.

11  SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 452 edigdo. Sao Pau-
lo: JusPodivm, 2024, p. 437. Aponta-se, contudo, uma diferenca entre a ampla de-
fesa (artigo 5° inciso LV) e a plenitude de defesa (artigo 5° inciso XXXVIII, “a"),
conforme observa Guilherme de Souza Nucci: “a dupla previsdo formulada no art.
5° ndo é inttil, nem se pode consider4-la uma mera superfetagéo. Os vocabulos sdo
diversos e, também, o seu sentido. Amplo quer dizer vasto, largo, muito grande,
rico, abundante, copioso; pleno significa repleto, completo, absoluto, cabal, perfei-
to. O segundo é, evidentemente, mais forte que o primeiro. Assim, no processo cri-
minal, perante o juiz togado, tem o acusado assegurada a ampla defesa, isto é,vasta
possibilidade de se defender, propondo provas, questionando dados, contestando
alegacbes, enfim, oferecendo os dados técnicos suficientes para que o magistrado
possa considerar equilibrada a demanda, estando de um lado o 6rgdo acusador e
de outro uma defesa eficiente. Por outro lado, no Tribunal do Juri, onde as decisdes
sdo tomadas pela fntima convicgdo dos jurados, pessoas leigas, sem qualquer fun-
damentagio, onde prevalece a oralidade dos atos e a concentragdo da produgdo de
provas, bem como a identidade fisica do juiz, torna-se indispensavel que a defesa
atue de modo completo e perfeito - logicamente dentro das limitagdes impostas
pela natureza humana. A intengdo do constituinte foi aplicar ao Tribunal Popu-
lar um método que privilegie a defesa, em caso de confronto incontornével com
a acusagdo, homenageando a sua plenitude. Sdo varios os efeitos extraidos dessa
diferenga [..]” (NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado.
242 edigio, Rio de Janeiro: Forense, 2025, pp. 818-820).
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vendo os sujeitos (parciais e imparciais) do processo, com o escopo de
dar efetividade ao processo e a prestagdo jurisdicional.’? Na verdade, a
cooperagio ndo se cinge apenas ao exercicio do contraditério, mas tam-
bém a boa-fé a ser necessariamente observada por todos aqueles que
atuam no processo; sem ela também néo ha exercicio legitimo do poder,
deveres, faculdades e 6nus.

Se a previsdo constitucional do principio do contraditério alterou a
estrutura do processo brasileiro, sendo figura nuclear do processo civil
constitucional, os institutos que realizam o direito processual no dmbito
infraconstitucional devem reproduzir essa tendéncia, cabendo ao Poder
Judiciério - em especial, ao Superior Tribunal de Justi¢a - garantir a rea-
lizacdo do contraditério na sua extensdo desejada pelo legislador cons-
titucional e, principalmente, no modo com que a lei infraconstitucional
o disciplinou.

Ganha revelo, assim, o papel das decisdes do Superior Tribunal de
Justica na matéria. Importante registrar a fun¢do que a propria Corte
vem recebendo no periodo pds-Constitui¢do de 1988, que a criou, e
principalmente a partir da do implemento do Cédigo de Processo Civil
de 2015. Prepondera a atuagio da referida Corte como 6rgéo de fungio
nomofilatica, com o correlato fortalecimento dos precedentes judiciais.
A utilizaco dos precedentes judiciais busca favorecer a racionalidade na
aplicagio do direito, o fortalecimento da fungdo nomofilatica de preser-
vagdo da unidade e interpretacdo do direito pelos tribunais superiores e
o tratamento uniforme de causas similares,® a fim de de se evitar deci-
soes contraditérias e conflitantes, bem como atividades desnecessarias.

Os precedentes desempenham, assim, papel de preservacdo da se-
guranga juridica e, em tltima andlise, de concretizagdo do proprio prin-
cipio da isonomia previsto no artigo 5%, caput da Constituicdo Federal.

12 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. “Garantia do contraditério”. In: CRUZ E TUCC],
José Rogério (coord.). Garantias constitucionais do processo civil. Sio Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 1999, pp. 136-137.

13 “[.] A fungio nomofildtica nfio pode ser compreendida independentemente da
fungio uniformizadora. Isso significa que a regra positiva, a norma escrita, ndo
pode ser dissociada de sua interpretagdo. Se assim é, essa interpretagdo - em que,
como vimos, hd sempre um qué de criatividade, ainda que em graus diferentes -
deve ser uniformizada, como imperativo que deriva da necessidade de respeito ao
principio da igualdade” (ALVIM, Teresa Arruda. “Papel criativo da jurisprudéncia,
precedentes e formas de vinculagdo”. Revista de Processo, So Paulo, v. 333, nov.
2022, pp. 373-405).
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Nesse contexto insere-se o artigo 926 do Cédigo de Processo Civil de
2.015, que reproduz a preocupagio com a seguranga juridica, a previ-
51p111dade, a estabilidade e a igualdade do jurisdicionado, impondo aos
tribunais o dever de uniformizacio de jurisprudéncia, mantendo-a (i)
e.stfivel, que se modifica apenas quando reconhecidas incongruéncias so-
ciais e inconsisténcias sistémicas, (ii) fntegra, que contempla o sentido
do ordenamento juridico como um todo, e (iii) coerente, que reconhece o
dever do magistrado de observar o contetido de suas préprias decisdes.*

Pas'se’zn_los a analisar, assim, algumas aplicagdes do principio do
contraditério em decisdes fruto da analise do homenageado, Ministro
Mauro Campbell Marques.

3. C(_)ntraditério em decisdes do Superior Tribunal de
Justica

' Um dos aspectos definidos pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica é o de que é papel do Poder Judiciario - e, portanto
pode ser objeto de impugnacdo judicial - analisar a regularidade dos'
processos administrativos sob o crivo do principio do contraditério, sem

que isso configure incursdo no campo de discricionariedade reservado a
Administragdo Piblica.

Esse posicionamento foi/conﬁrmado em diversas decisées. Tomem-
se como exemplos: Aglnt no Agint no AREsp 2437272 / RS, julgado pela
Segunda Turma em 2.9.2024; AgInt no MS 28708 / DF, julgado pela Primeira

14 LUCON, Pal.llo Henrique dos Santos. “Seguranga jurfdica no Novo CPC”. In: LUCON,
Paulo Henrique dos Santos; OLIVEIRA, Pedro Miranda de (coord.). Panorama atual
do Novo CPC. Floriandpolis: Empério do Direito, 2016, p. 341.

15  PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO INTER-
NO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. OFENSA AQ ART. 13, IV, DO DECRETO Ne
71.500/72. CONSELHO DE DISCIPLINA. EXCLUSAO A BEM DA DISCIPLINA. FUNDA-
MENTOS AUTONOMOS NAO IMPUGNADOS. SUMULAS N2 284 E 283 DO STE. AGRA-
VE) INTERNO NAQ PROVIDO. [...] 3. Ainda que superados referidos 6bices, a jurispru-
déncia desta Corte firmou-se no sentido de que, ‘no Ambito do controle jurisdicional
do processo administrativo disciplinar, cabe ao Poder Judicidrio apreciar apenas
a regularidade do procedimento, a luz dos principios do contraditério, da ampla
fiefesa e do devido processo legal, e que ‘considerada a adequagio da penalidade
1m'posta, ndo pode o Poder Judiciario revé-la sob pena de incursdo no campo de dis-
cricionariedade reservado a Administragao Puiblica’ (EDcl no REsp n? 1.283.877/PR,
re~lator Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, Dje de 8/9/2014). 4. Agravo intern(;
ndo provido. (Agint no Agint no AREsp n? 2.437.272/RS, relator Ministro Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 2/9/2024, De de 4/9/2024.)
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Secdio em 18.6.2024;'6 e MS 18661 / DF, julgado pela Primeira Se¢do em
27.9.2023:" todos sob a relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques.

Outro aspecto de destaque na aplicacdo do contraditorio e sua re-
percussdo infraconstitucional estd na vedacao a decisao surpresa (arti-
go 10 do Cédigo de Processo Civil). No julgamento do Agint no AREsp
2280352 / ES, decidido pela Segunda Turma em 12.6.2023,'® relatou-se

16 PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO MANDADO DE SEGURANCA INDIVI-
DUAL. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLI-
NAR. DILAGAO PROBATORIA. PERICULUM IN MORA NAO DEMONSTRADO. LIMI-
NAR INDEFERIDA. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO. [...] 3. Nos termos da Siim. n®
665/ST], ‘O controle jurisdicional do processo administrativo disciplinar restrin-
ge-se ao exame da regularidade do procedimento e da legalidade do ato, a luz dos
principios do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, ndo sendo
possivel incursdo no mérito administrativo, ressalvadas as hipéteses de flagrante
ilegalidade, teratologia ou manifesta desproporcionalidade da sangdo aplicada’
[.] (Agint no MS n? 28.708/DF, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Pri-
meira Secdo, julgado em 18/6/2024, Dje de 21/6/2024.)

17 PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. ANIS-
TIA POL{TICA. MILITAR. PORTARIA DO MINISTRO DA JUSTICA ANULANDO ATO
ANISTIADOR (TERCEIRA FASE). ALEGACAO DE DECADENCIA PRETENSAO ADMI-
NISTRATIVA. PRAZO QUINQUENAL PREVISTO NO ART. 54 DA LEI N2 9.784/99.
HIPOTESE EXCEPCIONAL DE MA-FE DO IMPETRANTE NAO INDICADA PELA AU-
TORIDADE COATORA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO. MEDIDAS IMPUGNATI-
VAS TENDENTES A REVISAO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS NAO COMPROVADAS.
PRAZO DECADENCIAL CONFIGURADO. TESE FIRMADA PELA 12 SECAO. PRECE-
DENTES DO ST]. SEGURANCA CONCEDIDA. [..] 7.0 exercicio do direito do Poder
Publico anular as anistias politicas exige a presenga de elementos para o reconhe-
cimento de sua validade. Além disso, esta Corte Superior ja proclamou o enten-
dimento no sentido de que as recomendagdes exaradas pelo Tribunal de Contas
da Unido e as NOTAS AGU/JD-10/2003 e AGU/JD-1/2006, “ndo se enquadram na
definicio de "medida de autoridade administrativa”; MS 16.609/DF, 12 Se¢do, Rel.
Min. Arnaldo Esteves Lima, Dje 22.6.12; MS 17.371/DF, 12 Segdo, Rel. Min. Arnaldo
Esteves Lima, Dje 12.8.12. Por outro lado, o procedimento tendente a anular o ato
administrativo exige, necessariamente, sob pena de grave violagdo aos principios
do contraditério, ampla defesa e devido processo legal, a cientificagao individual
do benefici4rio do ato impugnado (art. 66 da Lei n® 9.784/99), circunstancia nao
comprovada pelo Poder Piblico nas referidas notas, apontadas como medidas im-
pugnativas praticadas pela autoridade administrativa das anistias politicas conce-
didas aos militares. [..] (MS n? 18.661/DF, relator Ministro Mauro Campbell Mar-
ques, Primeira Segdo, julgado em 27/9/2023,DJe de 17/10/2023.)

18 PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO. VIOLACAO AO ART. 10 DO CPC/2015.
DECISAO COM BASE EM ARGUMENTO NAO DEBATIDO PELAS PARTES. NECES-
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que o Tribunal de Justica de origem, provocado a decidir sobre a regu-
laridade de uma execugo fiscal no que concerne ao interesse de agir da
parte exequente, teria mantido a extin¢do da execu¢do de origem, mas
pautando-se no argumento de ilegitimidade ativa dos exequentes.

Submetida a questdo ao Superior Tribunal de Justica, a Segunda
Turma, por unanimidade, acompanhou o voto do relator, Ministro Mauro
Campbell Marques, no sentido de reconhecer a nulidade do acérdéo pro-
ferido pelo tribunal local, por violag¢do do artigo 10 do Cédigo de Processo
Civil, na medida em que as partes ndo teriam se manifestado sobre o tema.

Conforme voto do relator, “ainda que se considere que a questio da
legitimidade seja de ordem puiblica e cognoscivel de oficio pelo Tribunal
de origem, era necessdria prévia intimagédo das partes para que sobre ela
se manifestassem, em obediéncia as novas regras previstas nos arts. 10
e 933 do CPC/2015".

As.sim, a Corte posicionou-se no sentido de conferir ao artigo 10
do Cédigo de Processo Civil interpretagdo segundo a qual a auséncia de

SIDADE DE PREVIA INTIMAGAO. CONTRADITORIO PREVENTIVO. DECISAO SUR-
PRESA. NULIDADE. OCORRENCIA. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO. 1. Segundo
consignado na decisdo agravada, o d. Juizo da Execugdo extingui a execugio por
auséncia de interesse de agir, aduzindo que nada seria devido aos exequentes. 2. 0
Tribunal de origem, adotando fundamentos faticos e juridicos diversos, negou pro-
vimento a apelagdo em razdo da ilegitimidade ativa dos exequentes, por auséncia
de inventdrio e pelo ébito da servidora no curso da agio coletiva, antes do trinsito
em julgado. Resta caracterizada, assim, a nulidade do acérdao recorrido, pois ado-
tado fundamento que néo estava em discussdo no recurso de apelagio interposto
pelos exequentes e sobre o qual ndo houve manifestagcio das partes, em afronta
ao art, 10 do CPC/2015. 3. ‘Decorrente do principio do contraditério, a vedagio a
decisdes surpresa tem por escopo permitir as partes, em procedimento dialégico,
o exercicio das faculdades de participa¢do nos atos do processo e de exposigdo de
argumentos para influir na decisdo judicial, impondo aos juizes, mesmo em face
de matérias de ordem piiblica e cognosciveis de oficio, o dever de facultar prévia
manifestagdo dos sujeitos processuais a respeito dos elementos faticos e juridicos
a serem considerados pelo 6rgdo julgador. Viola o regramento previsto nos arts.
99,10 e933 do CPC/2015 o acérdido que, fundado em argumentos novos e fora dos
limites da causa de pedir, confere solugio juridica inovadora e sem antecedente
debate entre as partes, impondo-se, nesses casos, a anulagio da decisio recorrida
e o retorno dos autos ao tribunal de origem para observancia dos mencionados
dispositivos de lei’ (REsp n® 2.016.601/SP, relatora Ministra Regina Helena Cos-
ta, Primeira Turma, DJe de 12/12/2022). 4. Agravo interno ndo provido. (Aglnt
no AREsp n? 2.280.352/ES, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, julgado em 12/6/2023, D]e de 15/6/2023.)
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provocagio das partes para se manifestar sobre fundamento juridico (ou
de direito) provoca a nulidade da decisdo proferida.

Por fim, outra expressio do contraditério em decisdo do Superior
Tribunal de Justica esta na possibilidade de conversdo do feito em di-
ligéncia. Essa talvez seja, dentre os julgados analisados, a que melhor
reflete a dimensio colaborativa do contraditério, como municiador
do julgador de informagdes pertinentes para o correto julgamento
da controvérsia. Refere-se, aqui, a0 REsp 1861704 / SP, decidido pela
Segunda Turma em 6.6.2023, também sob a relatoria do Ministro
Mauro Campbell Marques.*

19  PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE OMISSOES. SERVIDOR
PUBLICO. CONDENACAO DA FAZENDA PUBLICA. OBRIGACAO DE PAGAR. VALO-
RES ADIMPLIDOS EM EXCESSO. RESTITUICAO DOS VALORES PAGOS INDEVIDA-
MENTE. PAGAMENTO FEITO AO ESCRITORIO DE ADVOGADOS DOS SERVIDORES.
LEGITIMIDADE PARA RESPONDER PELA RESTITUICAO. NECESSIDADE DE PRO-
DUCAO DE PERICIA JUDICIAL. JULGAMENTO ANTECIPADO. IMPOSSIBILIDADE.
RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. 1. No caso dos autos, o Estado
de S3o Paulo demandou a¢3o de cobranga contra Gonzaga Advogados Associados.
Para tanto, asseverou que o escritério levantou valores pagos pelo rito de preca-
térios. Ao salientar a ocorréncia de pagamento a maior, por meio de rito apurado
somente em agosto de 2006, deve o escritério ser compelido a devolver essa dife-
renca. Para tanto, assevera que o recorrido se quedou inerte, de modo que deve ser
admitido que nio houve repasse do numerdrio levantado a maior aos seus clien-
tes. 2. A sentenca julgou procedente o pedido feito na inicial ao declarar: 2.1) a au-
séncia de prova de repasse integral das verbas pagas por precatério; 2.2) a perma-
néncia dos advogados que representaram os servidores no escritério demandado,
de modo que esses sdo pessoalmente responsaveis pela restitui¢do do valor pago
indevidamente. Essa sentenca foi mantida em sede de acérddo proferido em sede
de apelagdo. 3. O Tribunal de origem manteve a sentenca ao declarar que houve
excesso dos valores pagos pela Fazenda Piblica e que ndo ha, nos autos, prova de
que o escritério realizou o repasse desse excesso aos servidores. 4, Ndo ocorre
violagio do art. 535, 11, do CPC/1973 quando o acérdao proferido pelo Tribunal de
origem examina - com devida fundamentagao - todas as questdes controvertidas
a ele apresentadas para julgamento. 5. 0 Tribunal de origem, em julgamento profe-
rido em embargos de declaracdo (apés ordem do ST] que havia dado provimento a
recurso especial por violagdo do art, 535 do CPC/1973), declarou que a conversdo
do feito em diligéncia é medida indevida, apesar de ter reconhecido que os fartos
documentos apresentados pelo requerido (ora recorrente) devessem ser submeti-
dos a pericia. Isso porque teria havido o pedido de julgamento antecipado do feito.
6. A jurisprudéncia do ST] afasta a tese de cerceamento de defesa quando o julga-
mento antecipado da lide se encontra devidamente fundamentada. Além disso, "0
Superior Tribunal de Justi¢a consolidou o entendimento de que hé cerceamento de
defesa na hip6tese em que o magistrado julga antecipadamente a lide, indeferindo
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a produgdo de provas previamente requerida pelas partes, e conclui pela improce-
déncia da demanda com fundamento na falta de comprovagio do direito alegado.”
(AgInt no AREsp n2 1.478.713/SP, relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Ter-
ceira Turma, julgado em 9/3/2020, DJe de 13/3/2020). 7. A partir dessas premissas
juridicas, deve-se ressaltar que 7.1) o caso dos autos ndo advém de inércia da parte
ré que, posteriormente, argui nio ter oportunidade de produzir provas, pois essa
apresentou farta documentacao; 7.2) o Tribunal de Justica de Sdo Paulo expressa-
mente declarou que os documentos deveriam ter sido submetidos a uma prova pe-
ricial. 8. Portanto, o julgamento antecipado da lide ndo deve ser considerado funda-
mentado. Ora, as provas sio produzidas pelas partes, mas o destinatario da prova é
o0 magistrado. Se o Tribunal de origem considerou que os documentos apresentados
pelo escritério ndo eram capazes de atestar o repasse de valores, mas observou que
pericia sobre esses documentos poderia conduzir a um resultado diferente; deveria
esse ter convertido o feito em diligéncia justamente para determinar a realizagdo
de uma perfcia judicial. 9. Se bem correto o Tribunal de Justica declarou o énus do
réu de prova de fato extintivo nos termos do antigo art. 333, II, do CPC/1973, ndo
poderia ignorar que o juiz possui poder de determinar provas necessarias ao julga-
mento nos termos do art. 370 do CPC/2015 (antigo art. 130 do CPC/1973). Ainda
mais quando esse magistrado tem ciéncia de qual prova é necesséria para o bom
julgamento de mérito da controvérsia em vista do que j4 foi apresentado pelas par-
tes. 10. A converséo do feito em diligéncia nestes autos especificos nio é macula de
imparcialidade e nem desrespeito as normas de distribuicdo do 6nus da prova. O
Tribunal de origem declarou que uma simples pericia contabil resolveria a questdo;
logo, a bem da verdade, do devido processo legal, a determinacio de pericia judicial
é medida de rigor nos termos dos escopos social e juridico da jurisdi¢fio. Essa é a
medida que melhor se adequa ao Direito Processual interpretado  luz da Carta de
1988. A conversdo do feito em diligéncia é medida que: 10.1) melhor se adequa ao
principio do contraditério e ao direito de paridade de tratamento previstos no art.
78 do CPC/2015; 10.2) atende aos fins sociais e s exigéncias do bem comum (art.
82do CPC/2015); 10.3) obedece ao principio da boa-fé processual, sempre presente
no processo civil brasileiro e agora positivado no art. 62 do CPC/2015. 11. Se o re-
corrente repassou o valor devido aos servidores puiblicos em sua totalidade, a sua
condenagio importa em enriquecimento ilicito desses servidores em detrimento
de um prejuizo financeiro grande suportado pelos advogados. O caso dos autos ndo
se submete somente as regras de responsabilidade civil, mas também de contratos.
A pretensdo de obter ressarcimento de valores para o eréario ndo pode resultar na
violagdo da boa-fé objetiva contratual. 12. Dentro das disposicdes previstas no con-
trato de mandato, o recorrente tinha o dever de repassar a totalidade dos bens que
recebeu em nome dos servidores para esses por forga da disposicio expressa do art.
668 do CC/2002. Ou seja, se repassou a totalidade do valor depositado, n3o agiu em
excesso. Ora, o mandatario somente sera considerado gestor de negécios se exceder
os poderes do mandato nos termos do art. 665 do CC/2002. Portanto, a princfpio,
sem a comprovagdo de que o recorrente se locupletou indevidamente, nada hd para
restituir a Administragdo Pdblica. 13. Dessa forma, deve-se declarar a nulidade dos
julgados proferidos na origem desde a sentenga; pois, antes de essa ser proferida, o
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Paulo Henrique dos Santos Lucon

No caso em questdo, o Estado de Sdo Paulo aﬁrm?v? ter pagado,
pelo regime de precatério, valores a maior a um escrltor':o de ac!v?c_a-
cia. Ajuizou, assim, demanda de cobranga em face do rleferldo escritério,
fundada na vedagdo ao enriquecimento sem causa [alztlg? 884 do Codigo
Civil), tanto pelo pagamento a maior quanto pela auséncia de comprova-
c3o de que o escritorio de advocacia teria repassado a velrba levantada aos
seus constituintes na acio original. O pedido foi julgado fmprocedent,e em
primeiro grau, em julgamento antecipado do mérito (artigo 355 do Eodlgo
de Processo Civil) e essa decisdo foi confirmada em sede de apelagao.

De acordo com o voto do relator, um dos argumentos aﬁrméfloAs EI"I’I
segunda instancia teria sido o de que a conversao do feito em diligéncia
seria “medida indevida, apesar de ter reconhecido que os fartos documen_-
tos apresentados pelo requerido (ora recorrente) devessem ser submeti-
dos a pericia”. N

Essa circunstancia levou a Segunda Turma a anular o acorQaP.
Segundo o voto do relator, o tribunal local "r'ﬁlo pod?ria ignorar"que ) ]1;12
possui poder de determinar provas necessarias ao ]Plgamento , de modo
que a questdo exigiria a realizacdo de pericia cont.abll par.a. sEa (‘:orret.a
aferi¢do. Segundo o voto condutor, a conversao do feito em diligéncia, para
realizar a referida prova técnica, seria a solu¢ao que melhor se coadun'ana
com o principio do contraditério, considerando, ainda, 0s escopos social e
juridico da jurisdi¢do. -

Trata-se de decisdo que revela uma dimensao moderna do prin-
cipio do contraditério, atendendo ao ditame constitucionr?ﬂ_ emﬁur(rila
funcdo nao apenas da agdo e reagao das partes, mas de uFlllzagao do
contraditério como ferramenta apta a garantir no processo informagao
em sua completude.

Concluséao

Esses trés posicionamentos do Superior Tribunal de ]us-ti%‘a - p.ape¥
do Poder Judiciario frente ao contraditério nos processos admlnlstraF1YO§,
influéncia do contraditério da vedagdo a decisdo surpresa; e contradlt.orlf)
na definicio dos poderes do juiz na instrugao - jlustram uma contribui-

i iligénci izaca icia judicial. 14. Recur-
feito deve ser convertido em diligéncia para realizacdo de pericia ju al
so especial parcialmente provido. (REsp n® 1.861.704/SP, relator Ministro Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 6/6/2023,Dje de 12/6/2023.)
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O contrato de performance de exportacao
e a liberdade de iniciativa
F4bio Ulhoa Coelho!

1. Introdugao

Seja langando luzes sobre a dinamica da economia aqual se ajustam
as formalidades juridicas, seja reconhecendo os usos e costumes como
sua importantissima fonte ou, enfim, ressaltando a criatividade dos em-
presarios, o direito comercial sempre validou juridicamente os produtos
de “inovagio contratual” criados e adotados pelos agentes econdmicos?.
Empresérios identificam cotidianamente novas oportunidades de neg6-
cios, de ganhos, de lucros. Sdo talhados para isso. S3o empresarios em
razdo disso.

H4 vezes em que os novos negoécios se acomodam nos tipos contra-
tuais previstos na lei, mas ha vezes em que eles demandam um novo tipo
de contrato. Os contratos atipicos sdo admissiveis pela lei exatamente
para dar vazdo a criatividade empresarial e proporcionar a devida segu-
ranga juridica aqueles novos negdcios que nao encontraram, na rigidez
formal dos tipos legais, exatamente o molde contratual de que necessi-
tam. No direito brasileiro contemporaneo, nio ha dividas quanto a ju-
ridicidade dos contratos atipicos, em vista do art. 425 do Codigo Civil®.

1 Professor Titular de Direito Empresarial da Pontificia Universidade Catolica de
Sdo Paulo

2 Na ldade Média, o direito civil, enraizado nas solenidades do direito romano, en-
gessava os tipos de contrato, dificultando flexibilizacdes e barrando originalidades
— na verdade, dificultando e barrando neg6cios. Pois foi em reagdo contra essa ri-
gidez formal que os comerciantes conceberam um ramo juridico especifico, apar-
tado do direito civil. Nasce, entio, nas corporagdes de oficio da Europa Medieval o
direito que atualmente se designa por “direito empresarial” 0 ramo especializado
influenciou sobre o regime geral do direito privado. Desde hd muito, influenciado
pela versatilidade das solugdes surgidas no direito comercial, o direito civil passou
a admitir a figura do "contrato atipico”. Cfr. MICHAEL TIGAR e MADELEINE LEVY. O
direito e a ascensdo do capitalismo. Tradugdo de Ruy Jungmann. Rio de Janeiro:
Zahar, 1978, pp. 60-61.

3 Consoante o ensinamento de GuSTAVO TEPEDINO, HELOISA HELENA BARBOZA € Ma-
r1A CELINA BODIN DE MORAES: “definem-se os contratos atfpicos por aquilo que
eles ndo sdo: ou seja, trata-se de contratos que ndo se enquadram nos modelos
predispostos legalmente e que por isso, embora licitos, ndo encontram disciplina




P essoalmente, tenho grande admiragao pelo trabalho na magis-
tratura do Ministro Mauro Campbell. Sempre o considerei uma
personalidade incontornével dos altos valores morais, éticos e inte-
lectuais, com que vem marcando sua presenca no Judicidrio brasi-
leiro. Sempre preocupado com o tema, o Ministro ¢ um devoto da

meditacio permanente sobre as bases da Teoria do Direito, em que
sempre se destacou pelo estudo da doutrina fundamental da ciéncia
juridica. O seu exercicio da magistratura tem sido impecavel e
permanecerd como um dos exemplos de Magistrado e Jurista.

José Sarney
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