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RESUMO: O contraditério material é clausula pétrea e fun-
damento do Estado Constitucional, metodologia indelével que
se reflete na producdo da prova pericial desde a determinagao
constitucional. O Cédigo de Processo Civil ratifica o direito de as
partes influirem na decisao judicial, bem como o direito de elas
ndo serem surpreendidas por uma questdo surpresa. O Pacote
Anticrime também assinala o dever da nomeacao de assistente
técnico ainda na fase do inquérito policial. Por literalidade de
regra de sobredireito da Lei do Processo Administrativo, deve
ser assegurado o contraditdrio pleno, a ser exercitado pelo admi-
nistrado, com a nomeacao de assistente técnico em pericia. Vale
dizer que a coeréncia do sistema juridico determina que o juiz ou
o administrador devem cooperar, sobretudo, serem guardides do
contraditério, na produgdo da prova pericial. Portanto, eles de-
vem oportunizar a nomeagao de assistente técnico pelo interes-
sado. O texto assinala o primado constitucional do contraditério
material e ressalta a seriedade com que as institui¢Oes tém tra-
tado o assunto. Tanto que o ndo atendimento dessa verdadeira
prestagdo processual, como direito fundamental, torna invalida a
prova pericial e, atualmente, chega a caracterizar crime previsto
na Lei de Abuso de Autoridade.

ABSTRACT: The material contradictory is the stone clause
and the foundation of the Constitutional State, an indelible me-
thodology that is reflected in the production of expert evidence
since the constitutional determination. The Code of Civil Proce-
dure ratifies the right of the parties to influence the judicial deci-
sion, as well as the right of them not to be surprised by a surprise
issue. The Crime Package also marks the duty to appoint a tech-
nical assistant, still in the police investigation phase. Due to the
literalness of the rule of law of the Law on Administrative Procee-
dings, the full adversarial procedure must be ensured, to be exer-
cised by the administrator, with the appointment of a technical
assistant in expertise. It is worth saying that the coherence of the
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legal system determines that the judge or the administrator must
cooperate, above all, to be guardians of the adversary, in the pro-
duction of expert evidence. Therefore, they must make it possible
for the interested party to appoint a technical assistant. The text
highlights the constitutional primacy of the material contradic-
tory and emphasizes the seriousness with which the institutions
have treated the subject. So much so that failure to comply with
this true procedural provision, as a fundamental right, renders
the expert evidence invalid and, currently, comes to characterize
a crime provided for in the Law of Abuse of Authority.

PALAVRAS-CHAVE: prova; pericia; ilicita; processo.
KEYWORDS: roof; expertise; illicit; process.

INTRODUCAO

A pericia assinala a colocagdo da ciéncia para dentro do pro-
cesso. O julgador deve estar atento a esse fendOmeno tanto na fase
da (a) produgao da prova, com a oportunizacdo da nomeacdo de
assistente técnico pelo interessado quanto na fase de (b) valoracao
da prova, com o escrutinio do método utilizado pelo perito.

Um perfil conceitual ou formalista da pericia, provavel-
mente, faz referéncia ao perito como um auxiliar do 6rgao que
o nomeia. Nesse caso, as conclusdes do perito poderiam assumir
um improéprio argumento de razdo da autoridade — e ndo a forga da
autoridade da razdo. Nessa hipOtese, na pratica, o sistema correria
o risco de delegar o veredicto para o perito, ja que o operador do
direito poderia se omitir em seu juizo critico e sempre fazer valer
as conclusdes do laudo, por intermédio de motivagdes genéricas
com a bricolagem das respostas periciais'. Um esquema que vio-
lenta a dignidade da parte, a igualdade dindmica e o contradi-
torio material. Enfim, arremeda o estado de coisas determinado
pelo Estado Constitucional.

1 ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende de. A prova pericial no Processo Civil (o controle da ciéncia e a esco-
lha do perito). Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 60. As ideias do autor sao de vanguarda. Portanto, a citagdo
ndo quer dizer que ele é corifeu de uma percepgao conceitual da pericia, inclusive, porque no desenvolver
do livro, ele critica a férmula do entdo CPC/1973 e propde mudangas nos critérios de elei¢do do perito.
Acaba por fomentar o escrutinio da metodologia expressa no laudo. A citagdo referenciada ocorre para
fins didaticos, na medida em que ele situa ceticamente uma realidade que supervivia desde o cédigo Buzaid.
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De outro lado, um perfil funcional (e constitucional) nao
admite a cristalizacdo da decisdo a partir do trabalho do peri-
to. Em primeiro lugar, a tecnologia e a ciéncia relacionam um
diagnostico a um possivel prognostico. Infere-se, portanto, que o
laudo pericial fornece uma critica persuasiva, que deve ser legi-
timada no cotejo a perspectiva apresentada pelo assistente técni-
co. A funcionalidade contemporéanea da prova como argumento
é compromissada ao debate que, institucionalmente, respeita o
contraditério forte. Ou seja, no certame da producdo da pericia,
ela deve ser legitimada procedimental e materialmente. Apds, na
fase da valoracao da prova, o laudo pode ser escrutinado por
uma andlise dos critérios que respaldam o trabalho do profis-
sional, o que esta previsto na propria literalidade do Codigo de
Processo Civil (interpretagao sistemética dos arts. 473, I1I e 479)>.
Na medida em que o juiz ndo conhece a técnica, para ele melhor
valorar a pericia, é suposto que a producdo da prova seja legi-
timada de maneira justa e equilibrada. Uma fase subentende a
outra —ainda que se repute o perito como assistente do julgador,
o operador juridico deve sopesar as linhas do cédigo a luz da
densidade constitucional.

A justica na producdo da prova é premissa de uma boa va-
loragdo dessa mesma prova, principalmente levando-se em conta
que o texto do art. 375 do Codigo de Processo Civil produz efeitos
colaterais perigosissimos caso adotado somente o texto legislado, e
ndo a norma a ser concretizada. Um operador desavisado poderia
imaginar que basta o advento de um laudo para que ele seja ado-
tado como “definitivo” em uma decisdo. Pelo contrario, tanto na
produgao da prova pericial como na valoracdo do laudo, é impres-
cindivel ter cuidado durante a instrucdo e na decisdo da questao
de fato, aprofundando-se nas circunstancias que conferem lisura
procedimental e material ao método e ao resultado implicado.

O Codigo de Processo Civil refere que o julgador ndo estd
adstrito ao laudo, podendo formar o convencimento com base
em outros argumentos de prova amealhados (art. 479). Ademais,

2 KNIJNIK, Danilo. Prova pericial (e seu controle no direito processual brasileiro). Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 94.
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deve ser cotejada a autorrestricao judicial perante a admissao e,
sobretudo, na feitura da pericia’, o que vai ao encontro de um
efetivo controle na pericia. Devem ser levadas em conta, inclusi-
ve, as responsabilidades processuais, éticas (compliance?), técnicas
(manuseio de amostragem), dentre outras limita¢des que conden-
sam o trabalho do perito por determinacdo constitucional — ques-
toes que devem ser examinadas como prelibatorias ao mister pe-
ricial, sempre tendo em vista o contraponto do assistente técnico.

Ao fato da colaboragdo das partes e de terceiros, ao fato
da colaboracdo do juiz e do administrador, portanto, deve ser
amealhada a colaboracdo do assistente técnico. Esse profissional
é fundamental nessa tarefa, considerando que o Estado Consti-
tucional impoe um programa de racionalidade que deve atender
com seriedade as proposicOes que nem sempre sdo notadas na
rotina massificada forense, até porque ndo se dispde da capacita-
¢do para essa impugnacao (art. 375 do CPC). O presente ensaio
aborda a questdo da producdo da pericia, assinalando os funda-
mentos para a legitimagao da produgdo da pericia por intermé-
dio do contraditorio material. Se o sentido da pericia trafegou
do conceitualismo para o funcionalismo, 6bvio que o modo de ser ou
o como se conforma a pericia, atualmente, esta reestruturado na
perspectiva dos comandos constitucionais, em especial, confor-
me a implicagdo do contraditorio forte.

O modelo constitucional do processo enfeixa as linhas com
uma marcagdo que institucionaliza esse estado de coisas — o0s
movimentos do legislador, os precedentes dos Tribunais e da
Administracdo, enfim, aparelham a necesséria legitimagao pro-
cedimental e material na produgdo da pericia: com base em um

3 “Perante” a pericia é redigida em oposi¢do ao enunciado “na” pericia. Em derivacdo a igualdade “peran-
te ouna” lei. Ressalta-se que “perante” a pericia se refere a fase da admissao da prova, que na prética quer
dizer que tudo o que ndo é contrario ao direito pode ser inserido no processo. Diferentemente, quando
se fala “na” pericia, leva-se em conta um procedimento a ser legitimado pelo contraditério, com o poder
igualizador implicado pelo modelo constitucional de processo — igualizagdo ou equipolagdo que o juiz
deve tutelar (art. 139, I, CPC).

4 O controle de conformidade nédo é predicado apenas da verificagdo de desvio de dinheiro. A corrupgao
é fendmeno amplissimo, dai que se desviar de cédigo de ética, de normas técnicas, de critérios cientificos
experimentados, enfim, pode estar encerrado na indignidade do compliance para, em decorréncia, descre-
denciar a metodologia eleita pelo perito (art. 473, I1I, do CPC). Em dltima analise, inclusive, a desatengdo a
esses rasgos acaba gerando prejuizos econdmicos a coisa publica.
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sistema interativo que deve viabilizar e, sobretudo, capacitar a
dialética influenciadora do periciado, por intermédio de seus
assistentes técnicos.

1 O MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO

A forca normativa da Constitui¢do condiciona o processo
civil, o processo penal, o processo administrativo e os demais
expedientes institucionais que possam causar efeitos ao patrimo-
nio juridico alheio. O art. 1° do Cédigo de Processo Civil assinala
que “o processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se
as disposic¢Oes deste Codigo”. O dispositivo é meramente descri-
tivo, tendo em vista que a implicacdo normativa decorre da forga
gestaltica do sistema juridico posto.

O direito fundamental ao devido processo legal (art. 5°,
LVI, da CF) principia e enfeixa as diretrizes processuais. A dog-
mética® reforca que ele principia, porque desde o processo legal
se extraem todas as demais normativas analogas que a propria
Constituigdo estabelece. Ele enfeixa, na medida em que propde
a abertura do sistema a outras normas que eventualmente se
facam necessdrias para adequar, ao caso concreto, 0 processo
justo brasileiro.

Assim, o processo justo é uma mais-valia ao devido pro-
cesso legal; trata-se de fazer transcender a percep¢do meramente
formal do devido processo legal, conferindo-lhe um contetido
modal qualificado — Carlos Alberto Alvaro de Oliveira assina-
la que se impOe uma “visdo dinamica em que todos os institu-
tos e categorias juridicas sao relidos a luz da Constitui¢do e na
qual o processo civil € materialmente informado pelos direitos
fundamentais”®. Se, outrora, a figura do codigo servia como base
formal de acepgdes conceituais e herméticas, na atualidade, a

5 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERQO, Daniel. Curso de Processo Civil, vol. 1. Sao Paulo: Atlas,
2010, p. 26.

6 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e Pritica da Tutela Jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p- 131.
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Constituicdo é condicionante da estrutura e da funcdo dos ins-
titutos do processo, implicando a toda a metodologia processu-
al uma nova maneira de interpretar as linhas dos cédigos. Ou
seja, a jurisdi¢do, a agdo, a defesa e 0 processo sdo polarizados
na perspectiva neoconcretista que focaliza a tutela jurisdicional’,
ratificando uma coalizdo de forcas para o primado da protecao
dos direitos.

As premissas ora analisadas concretizam a lente dindmica
do novo processo constitucionalizado, repercutindo o que o or-
denamento juridico propde, em termos de previsdes casuistas,
contingentes e com a abertura valorativa®, uma empresa juridica
funcional-estruturalista que é reconstruida em diuturna repa-
ginacdo. Se a propria criacdo das novas leis segue tal dever de
prestacdo, torna-se ainda mais nitida uma dinamica em termos
de metodologia do direito — a doutrina da aplicagdo prética do
direito que deve atender a valéncia objetiva e multifuncional dos
direitos fundamentais.

1.1 O direito fundamental de provar

A garantia da inafastabilidade da jurisdi¢do (art. 5°
XXXV, CF), no paradigma da multifuncionalidade dos di-
reitos fundamentais, implica na prestacio de alcancar uma
tutela jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva. A decisdao
elaborada pelo operador do direito deve atender a um programa
de racionalidade que esteja aparelhado em provas constantes do
processo’. Portanto, o direito fundamental a tutela jurisdicional

7 CASTRO, Cassio Benvenutti de. A tutela jurisdicional como polo metodolégico do processo civil. Revista
dos Tribunais. Sdo Paulo: Thomson Reuters, setembro/2018, ano 107, vol. 995, p. 439 e seguintes.

8 O neoconstitucionalismo estabelece uma nova teoria das normas, sem as abstra¢des herméticas de outro-
ra. Também ocorre uma renovagdo da técnica legislativa, porque esse mecanismo, agora, casuista e contin-
gencial somente funciona com cldusulas gerais e conceitos indeterminados. Em termos hermenéuticos, o
formalismo de somente cuidar dos textos da legislagdo é revolucionado para um ceticismo que transforma
a norma no resultado da interpretacdo; por decorréncia, o texto da norma é mera condi¢do de possibili-
dade dessa holding de possibilidades da metodologia juridica. Ver MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores
e Cortes Supremas (do controle a interpretacdo, da jurisprudéncia ao precedente). 2% ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 15/6.

9 Fofocas, conhecimento privado, provas de internet sem um contraditdrio prévio, todas sao hipdteses de
provas vedadas pelo ordenamento juridico. A lealdade e a boa-fé determinam a transparéncia no debate
processual. STEIN, Friedrich. EI Conocimiento Privado del Juez. Trad. Andrés de la Oliva Santos. Madrid:
Editorial Centro de Estudos Ramoén Areces, S. A., 1990, p. 71 e seguintes.
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repercute e pressupde um direito fundamental a prova. A ques-
tdo chega a ser metaprocessual, porque as méximas da boa-fé e
da lealdade também alinham a atividade de instrucao em benefi-
cio da tutela jurisdicional.

E nesse lastro, determinado pela prépria dignidade pro-
cessual e pelo dever de tutelar com efetividade e seguranca,
que a Constitui¢do estabelece a regra'® da proibi¢do da utiliza-
¢do de provas ilicitas (art. 5°, LVI), sendo vedado um abuso na
atividade de provar. A prova ilicita encerra a violacao de direito
material ou processual, sobretudo a prova que ndo observa a
densidade dos valores e dos principios constitucionais é marca-
da pela invalidade.

O vicio da ilicitude em sentido largo € ainda mais facilmen-
te identificado na fase da produgao da prova. A fase de admissao
da prova supde a relevancia' e a pertinéncia do meio de prova,
situagOes que, uma vez contrariadas, ja explicitam a ilicitude. To-
davia, contrariedade ao direito também ocorre quando violado
o procedimento da prova “plurissubsistente”, que consiste na
prova que é produzida por mais de um ato — como no caso da
pericia, que se trata de prova na qual o perito elabora um laudo
com a respectiva narrativa (art. 473, §1°, CPC).

No Estado Constitucional, a prova tem a funcao de argu-
mento'?, que necessariamente sintetiza os principios basilares
do debate institucional — o contraditério e a ampla defesa. No
desenrolar discursivo intrinseco a prova, mesma, havendo um
desvio de finalidade ou de causalidade na relacao entre direito
e prova, ocorre o vicio de ilicitude®. Tendo em vista a narrati-

10 O referido inciso se trata de uma regra, até porque é imediatamente descritivo e mediamente finalistico.
Tanto que prima facie se afasta a utilizagdo de prova ilicita, sem uma abstrata previsdo de derrotabilidade
(embora isso possa ocorrer em concreto).

11 TARUFFO, Michele. A Prova. Trad. Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 39.

12 GIULIANI, Alessandro. Prova (Prova in generale). Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffre, vol. XXXVII,
p- 526. O autor salienta o péndulo assimétrico entre prova demonstrativa e prova persuasiva, o que permite
concluir que o modelo contemporaneo, retérico por esséncia e incerto por exceléncia, vale-se de um tertium
genus, ou seja, a prova como argumento — que se trata de uma atividade voltada a partir de probabilidades
e chegar em um resultado préximo da verdade por correspondéncia.

13 “Durante a instrugdo a importancia do contraditério cresce. E nesse momento que os direitos de acéo
e de defesa tém maiores possibilidades de influir no resultado do processo e que, portanto, a participagao
das partes deve ser mais incentivada pelo juiz”. Alias, o julgador é o principal obrigado para atender e
incentivar o contraditério. “Na verdade, o contraditério estd inserido dentro da ideia de direito a prova,
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va elaborada em laudo pericial, essa peculiaridade € relevante,
pois a linguagem do perito deve ser coerente ao objeto e res-
ponsével a seriedade dos questionamentos do assistente técni-
co. Vale dizer que o desvio argumentativo € relevante tanto no
sentido de regra-vedagdo como na implicagdo da efetividade da
tutela jurisdicional™.

O sistema juridico conforma técnicas probatérias que sub-
sidiam o fluxo de conhecimento judicial desde a instrugao até a
decisdo. O conhecimento auferido pelas provas também atende a
normas logicas referentes a probabilidade para o controle da comprova-
¢do das hipoteses que resolvem a diivida judicial. O proprio texto do
art. 369 do Codigo de Processo Civil assinala a ténue ponderacao
que faz oscilar a prova como elemento para “provar a verdade
dos fatos” e para “influir eficazmente na convicg¢ao do juiz”. Isso
ndo se trata de um descuido do legislador, mas quer dizer que a
prova é matéria-prima a ser valorada e que existem limites (pro-
cessuais e materiais) a tomada da decisao.

Atualmente, é certo que a valoragdo da prova deve levar
em conta os pontos de vistas auxiliares (standards® da prova)
assimilados pelo direito material. Ndo se pode admitir, no atual
quadrante, uma valoragdo intersubjetivamente incontrolavel ou
absolutamente livre. Dai que as provas devem ser produzidas

pois garantir meios adequados para que as partes fagam prova de suas alegacdes (direito a prova) significa
assegurar a elas o direito de participar na formagdo do convencimento do magistrado (contraditério).”
Em prova que encerra narrativa, linguagem e resposta a quesitos — isso € muito evidente, a necessidade
de oportunizar o debate entre perito e assistente técnico, que também é colaborador do juizo. Ver COSTA,
Susana Henriques. A influéncia do contraditério na valoragdo dos elementos de prova produzidos no in-
quérito. In ZUFELATO, Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz. (org.). 40 anos da Teoria Geral do Processo no Brasil.
Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 721.

14 O Estado jd ndo é um inimigo do jurisdicionado, considerado o modelo colaborativo de processo. Ao en-
contro dessa nomenclatura, inclusive, a dupla face dos direitos fundamentais encerra garantia (sentido de
negar uma intervengdo externa) e vedagdo da protegdo indeficiente (sentido proativo de criar as condi¢ées
bastantes para o sujeito fazer valer a respectiva expectativa de direito). Ver FERRAJOLI, Luigi. Direitos
fundamentais. In FERRAJOLI, Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Trad. Alfredo
Copetti Neto. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 16.

15 O ensaio adota a natureza de pontos de vista auxiliares na valoragdo da prova — no referente aos stan-
dards da prova. O que ndo chega a destoar da doutrina que se vale da natureza de critério ou de para-
metros de valoracgdo para esse instituto. Ambas as maneiras de pensar refletem a dupla problematica da
filosofia do direito: o conceito do direito que reclama uma inser¢do da moral (pretensdo de correcao que a
justiga encerra) e a aplicacdo do direito por intermédio de uma metodologia l6gico-argumentativa (ao con-
trario da perfectibilidade kantiana do sistema completo e univoco de regras). O que importa é consignar
que os standards encerram diretrizes adensadas pelo direito material, que compensam os danos colaterais
do erro no julgamento. Ver ALPA, Guido. I Principi Generali. 2* ed. Milano: Giuffre, 2006, p. 132 e seguintes.
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conforme o direito, ou melhor, conforme os direitos fundamen-
tais, o que se reflete na justica da decisao — sob pena de absoluta
nulidade da prova e da decisdo que a utiliza como argumento.

1.2 A igualdade como posi¢des processuais equilibradas

A igualdade formal estabelece que “todos sdo iguais pe-
rante a lei, sem distincdo de qualquer natureza” (art. 5° da CF),
assegurando uma aplicagdo uniforme do ordenamento juridico
a todos. Para além dessa implicagdo de cunho negativo-garanti-
dor, aigualdade material afirma uma nogdo de contetdo, ou seja,
na propria lei deve haver um estado de coisas como um princi-
pio igualizador, na medida em que devem ser prescritas medidas
para mitigar as inevitaveis desigualdades que existem entre os
sujeitos no plano das relagoes'.

As relagOes entre igualdade e processo sao intumeras.
Atualmente, em sintese, fala-se em trés dimensdes da igualdade:
igualdade ao processo, igualdade no processo e igualdade pelo
processo. Nesse ponto, interessa o desenvolvimento conceitual
da dimensdo que impacta nos termos da estrutura do processo —
a igualdade no processo e a questdo da técnica probatoria.

A igualdade formal (sentido macrojuridico) esta para a
concepgdo estdtica da igualdade processual como paridade de
armas (sentido microjuridico) assim como a igualdade material
(sentido macrojuridico) estd para a concepgdo dindmica da igual-
dade como equilibrio das posi¢Oes processuais (sentido micro-
juridico). No sentido formal ou estético da igualdade, nenhuma
das partes pode ser privilegiada, devendo ser assegurado um
tratamento isondmico entre as partes, nos termos da estrita lega-
lidade — assim é entendida a paridade de armas. Essa concepcao
da igualdade, em termos processuais, serve como uma regra-ga-
rantia, marcando um direito de um sujeito ndo ser prejudicado
por diretrizes desalinhadoras da pressuposta paridade de armas.

O processo justo promove uma mais-valia dessa igualda-
de enquanto mera garantia. Ou melhor, a concepgdo dinamica da

16 AVILA, Humberto. Teoria da I qualdade Tributdria. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 73/4.
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igualdade estabelece a necessidade de o processo organizar po-
sicdes equilibradas em sentido qualitativo diferenciado. O juiz
deve ser proativo e assegurar uma auténtica prestacdo (art. 139, I,
do CPC) da igualdade entre as partes 1o processo, verificando-se
um intervencionismo que transcende a mera legalidade formal,
para atender as necessidades do direito material e do caso con-
creto. E nessa perspectiva que o art. 7° do Cédigo de Processo Ci-
vil estipula que “é assegurada as partes paridade de tratamento
em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos
meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sangdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio”.

As técnicas processuais devem ser modeladas em direcao
a igualdade enquanto equilibrio das partes — uma contraface do
contraditorio, inclusive o texto do cédigo refere que no “juiz ze-
lar pelo efetivo contraditério”. A igualdade como equilibrio das
posigdes no processo € a linha de visada que merece atengdo, em
especial, quanto ao aspecto probatorio.

Por imperativo da protecdo da igualdade material, por
exemplo, o art. 373, §1°, do Coédigo de Processo Civil assinala
a técnica da inversao do 6nus da prova. O legislador refere que
“diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilida-
de ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo” probatdrio,
ou na medida em que uma parte disponha de “maior facilidade
de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o
onus da prova de modo diverso” daquilo que inicialmente pre-
visto pelo cédigo. Vale dizer que a forca normativa da igualdade
equilibra as posi¢des processuais, concretamente, considerada a
vulnerabilidade de uma das partes e a respectiva situagdo no co-
tejo ao objeto do processo. A readequagao dos 6nus em beneficio
a uma correcao metodolégica da técnica, entdo, invertendo-se o
onus da prova, é repercussao da igualdade material.

17 ABREU, Rafael Sirangelo de. Igualdade e Processo (posicdes processuais equilibradas e unidade do direi-
to). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 79. A seguranca juridica implica a igualdade. Igualdade em
sentido negativo ou igualdade formal; igualdade em sentido de prestagdo de condi¢des para combater a
disparidade material, ou igualdade material; igualdade pelo direito — essa tiltima quer dizer a validacado da
se%uranga juridica pela consisténcia dos precedentes e julgados vinculativos, para além da mera seguranca
pelo texto da lei. A seguranca juridica ndo aparece descolada da justica, ainda que uma justica formal.
Portanto, vélido ponderar as discriminagdes positivas engglanto marcos dessa imposicdo, dessa prestacdo
que cria novas condi¢des insertivas para tutelar um equilibrio dindmico entre os sujeitos. Ver DWORKIN,
Ronald. Levando os Direitos a Sério. 3% ed. Trad. Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, p. 249.
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A producdo da prova pericial pode ser avistada como técnica
a ser equilibrada pela igualdade, como também pode ser apreen-
dida como uma prova plurissubsistente a ser legitimada pelo
contraditério. De qualquer maneira, os direitos fundamentais, no
capitulo do desdobramento probatorio, evidenciam que qualquer
desigualdade concreta deve ser combatida verticalmente pelo jul-
gador (art. 139, I, CPC). Logo, a oportuniza¢do da nomeagao de
assistente técnico deve preceder a producao da prova pericial.

A referéncia final é que a igualdade substancial ou dina-
mica se trata de norma interligada ao contraditorio — a melhor
vivéncia do contraditério subentende a igualdade em seus des-
dobramentos promovedores do equilibrio processual e vice-ver-
sa. O que denota a importancia vertical da leitura convivente dos
direitos fundamentais processuais em seus desdobramentos, em
particular, porque o direito se expressa pela linguagem, e a lin-
guagem técnica do perito deve interagir com a narratividade do
assistente técnico.

1.3 O contraditério material como mais-valia da oportunidade

O contraditério é fundamento do Estado Constitucional e
tem por fundamento o processo justo’®. Originariamente, decor-
reu do esquema adversarial do procedimento medieval, para-
digma em que a reciprocidade do bindmio ciéncia-participacao
entre as partes representava um instrumento para o atingimento
de uma verdade provavel®”. A ressalva histdrica é salutar, mas a
participacdo das partes, naquele quadrante historico, ocorria por
intermédio de um procedimento abstrato e sem que se conside-
rasse a particularidade das partes.

Por isso que advém a importancia de avistar a igualdade
enquanto face sinalagmatica do contraditorio. O modelo adver-

18 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O Novo Processo Civil. 2*
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 177. O juiz tem o dever de zelar pelo contraditério e equili-
brar as partes nessa participagdo. Por se tratar de direito fundamental que decorre do processo justo, ndo
apenas o juiz, mas o legislador e o administrador também devem se orientar por esse verdadeiro método
de trabalho, cuja auséncia fulmina de nulidade qualquer experiéncia processual.

19 PICARDI, Nicola. Audiatur et altera pars: as matrizes histérico-culturais do contraditério. Trad. Luis
Alberto Reichelt. In PICARDI, Nicola. Jurisdi¢do e Processo. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (Org.).
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 129.
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sarial ou liberal do processo consagrava um o perfil estitico da
igualdade: dentro do processo, na estrutura do processo, isso aca-
bou por assentar a distribui¢do dos poderes, faculdades e 6nus
de uma maneira aparentemente simétrica, contudo, sacramenta-
va a desigualdade material entre os sujeitos. Consequentemente,
a figura do juiz ndo protegia ativamente os sujeitos; o julgador
permanecia como um arbitro em posi¢do de neutralidade e sem
maior ingeréncia® para afirmar a igualdade material das partes.

Nesse cendrio da igualdade estatica, trabalhava-se com o
contraditério no sentido formal aparelhando o binémio ciéncia-
-participagdo e que correspondia, em termos da evoluc¢do da
igualdade, a uma igualdade formal, a uma igualdade perante a
lei — um garantismo no sentido negativo (reativo), que refutava
tratamento diferenciado e postulava a universalidade na aplica-
cao da lei. Ou seja, apreendia-se o processo como uma arena em
que os contendores tinham uma mera paridade de armas?.

As implicagOes constitucionais da atual desenvoltura me-
todologica fazem transcender o mero contraditorio formal, as-
sim como é premente uma outra dimensao da igualdade. Quan-
do a Constituicdo positiva a ampla defesa e o contraditério como
direitos fundamentais (art. 5°, LV, da CF), a multifuncionalidade
desses principios implica o contraditério como garantia (nega-
tiva) e como dever de prestagio (garantismo proativo). E nesse
diapasdo que o art. 9° do CPC explicita que “o juiz nao pode
decidir, em grau algum de jurisdi¢do, 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”. A Constitui¢do estabelece e 0 Cédigo de Pro-
cesso Civil ratifica uma nova dimensao do contraditorio, defi-
nitivamente, um contraditorio material, que deve ser adequado

20 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil (proposta de um formalismo-
valorativo). 4" ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 158. O perfil estdtico da igualdade acarretou a aceitagdo
pela ordinarizacdo do procedimento, pela abstracdo dos sujeitos e pela apari¢do avalorativa do juiz. Algo
que se modifica com a dinamizagdo da igualdade, o que também se repercute na concepgdo formal e na
concepgdo material do contraditério — em estreita harmonia. Ver Rafael Abreu, Igualdade e Processo..., cit.,
p- 77 e seguintes.

21 Rafael Abreu, Igualdade e Processo..., cit., p. 75.

114 I R. EMERY, Rio de Janeiro, v. 23, n. 2, p. 102-137, Abr-Jun. 2021 |



ao estado de coisas cooperativo do processo civil*. Atualmente,
o contraditorio material dispensa o vetusto legado das abstra-
¢Oes e das generalidades — pelo contrdrio, ele demanda casuis-
mos, contingéncias e, sobretudo, valoragdo (o juiz deve valorar
e afirmar com ativismo um equilibrio entre os sujeitos, art. 139,
I, CPC), porque o “juiz encontra-se igualmente sujeito ao con-
traditério”®, “ainda que se trate de matéria sobre a qual deva
decidir de oficio”.

O magistrado deixa a utopica neutralidade da simbdlica
arena e deve assegurar a igualdade material entre as partes, a
igualdade na lei e pelo direito — a concepgdo dindmica da igual-
dade no sinalagma com o contraditério material. No prisma
dos deveres de auxilio, prevencdo, esclarecimento e assisténcia
as partes, (art. 139, I, do CPC), marca-se um processo compar-
ticipativo que se baseia no lastro do contraditério, que, nessa
contemporanea modalidade, deve ser entendido como “garan-
tia de influéncia e de ndo surpresa que se desenvolve nos de-
veres de informagdo do juiz e nos direitos de manifestagdo e
consideragdo das partes”*.

Para além de um fundamento de isonomia de manutencao
das estruturas, a nova feicao do contraditério — material ou dina-
mico — impOe ao juiz o dever de conferir técnicas para equalizar
a posicao das partes. O processo cooperativo, o modelo constitu-
cional de processo e seus consectarios possuem, no minimo, uma
dupla funcdo: “por um lado, garantir a igualdade entre as partes;
por outro, satisfazer o interesse ptblico na descoberta da verda-
de e realizacdao da justica. Assim concebido, ndo se pode deixar
de reconhecer também no contraditério um poderoso fator de
contencao do arbitrio do juiz”*.

22 BUENO, Caéssio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 100.

23 MARINON]I, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O Novo Processo Civil. 2°
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 178.

24 TORRES, Amanda Lobéao. A cooperagdo processual no novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. In
ALVIM, Thereza et al. (coord.). O Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro (estudos dirigidos: sistematizacdo
e procedimentos). Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 15/6.

25 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Do Formalismo..., cit., p. 159.
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A doutrina* contemporanea ressalta que o ambiente de par-
ticipagdo alavanca um equilibrio dindmico entre as partes proces-
suais porque, afinal, estd se tratando do direito fundamental da
igualdade na contraface desdobrada dinamicamente pelo direi-
to fundamental do contraditério. A nogao de equilibrio confere
deveres funcionais ao juiz e, em contrapartida, atribui o direito
de influéncia, exercitavel pelas partes, em todas as questdes do
processo, assim como também lhes assegura o direito de ndo sur-
presa. Nenhuma prova, nenhuma atividade processual pode ter
o carater de surpresa para as partes®.

Em termos de prova pericial, em especial, isso é ainda mais
importante, porque deve ser assegurado, aos sujeitos parciais, a
participacdo com a nomeacao de assistentes técnicos para acom-
panhar o trabalho in loco ou in personam — nas mesmas circuns-
tancias de tempo e de local em que efetuada a pericia. O art. 466,
§2°, do CPC é fator de legitimagao dessa prova, ainda mais por-
que muitos juizes se furtam a analisar adequadamente a pericia,
valendo-se, indevidamente, da leitura apressada do art. 375 do
Coédigo de Processo Civil. Se o juiz ou o administrador, por ve-
zes, acabam delegando impropriamente uma decisdo ao perito
quando ndo escrutinam o método da pericia (arts. 473, Il e 479
do CPC), por outro lado, eles devem assegurar a oportunida-
de e a capacidade da parte nomear assistente técnico. Inclusive
porque o assistente técnico também tem o direito e o dever de
colaborar com a solugdo da causa. A falta de legitimacao desse
contraditério na producdo da pericia é motivo de inconstitucio-
nalidade abissal, por fraude ao direito a prova, por violagdo da

26 Rafael Abreu, Igualdade e Processo..., cit., p. 95 e seguintes. O autor ainda completa a respectiva disser-
tagdo de mestrado com a dimensdo da igualdade pelo processo — que certamente emplaca a necessidade
de catalogar préticas que se tornam consistentes de acordo com os precedentes judiciais. De qualquer ma-
neira, focando na estruturagdo do processo — seja civil, penal ou administrativo —, as remissdes auferidas
sdo por ora suficientes para localizar a relagdo entre igualdade e suas implicagdes ao processo. No tocante
ao contraditério como face emblematica da igualdade dinamica, ressalta-se a mais-valia da capacidade
de agir, que é uma dimensdo aprimorada da oportunidade de agir. Logo, devem ser conferidas todas as
ferramentas e suportes técnicos para os sujeitos dialogarem com efetividade nos parametros do processo.

27 Nem mesmo as questdes de direito podem ser suscitadas sem o crivo do contraditério, porque denota-
riam uma surpresa indigesta aos contendores. Ocorre uma relativizagdo do classico sentido da maxima do
iura novit curia, na medida em que ndo basta que o juiz saiba o direito, é preciso que o direito a ser aplicado,
o direito a ser concretizado, enfim, passe pelo crivo do contraditério. Ver DOMIT, Otavio Augusto Dal Mo-
lin. Iura Novit Curia e Causa de Pedir (o juiz e a qualificagdo juridica dos fatos no processo civil brasileiro).
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, passim.
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igualdade e do direito fundamental ao contraditério (violagdo
do processo justo e da propria dignidade da parte prejudicada).

Ora, o conteiudo do contraditorio atual ndo se esgota na
ciéncia bilateral dos atos processuais. O contraditorio forte nao
permite que um litigante seja surpreendido por uma prova ocul-
ta, por uma inconsisténcia processual por surpresa. Em decor-
réncia, as partes podem influir na decisdo, porque seus argu-
mentos, refor¢ados pelo profissionalismo do assistente técnico,
devem ser cotejados na motivacgao (art. 489 do CPC).

Vale dizer que a “defesa técnica” na prova pericial é efe-
tuada pelo assistente técnico. Muitas vezes, somente tal assis-
tente pode levantar questdes que passam despercebidas pelos
operadores do direito. Assim, uma parte processual para quem
nao fora oportunizada essa assisténcia se trata de uma parte des-
provida de capacidade de contraditar, é uma parte que teve vio-
lentada a propria dignidade humana dentro do processo. Dai a
importancia central do assistente técnico na virtude do contradi-
tério material — principalmente levando-se em conta a indelével
seriedade com que o julgador deve manusear o verdadeiro sis-
tema juridico condensado pelos arts. 375, 473, Il e 479, todos do
Cédigo de Processo Civil.

A producao da prova pericial justa se legitima pelo contra-
ditorio aparelhado pela participacao do assistente técnico.

2 O MOVIMENTO INSTITUCIONAL PARA CONCRETIZAR
O MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO

A forca normativa da constituicao, ainda mais, empunhada
pelo framework da perspectiva objetiva® dos direitos fundamen-
tais, implica um estado de coisas processuais. O direito a prova, a
igualdade dindmica e o contraditério material alavancam um de-
ver de prestacao, repercutindo em deveres para o legislador criar
as leis, bem como no dever de trafego de uma nova metodologia
juridica, investida sobre o trabalho do juiz e do administrador.

28 A tese da irradiagdo dos efeitos dos direitos fundamentais a todos os desdobramentos juridicos — eficacia
vertical, horizontal e vertical com repercussdo horizontal. Ver ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamen-
tais. Trad. da 5" ed. alema por Virgilio Afonso da Silva. 27 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 524 e seguintes.
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Por ocasido da densidade desses principios, o legislador
tem elaborado regras juridicas que abarcam tais diretrizes. Por
exemplo, o ja citado art. 466, §2°, do CPC e o recente art. 3°B,
XVI, do Codigo de Processo Penal, com a redagao conferida pela
Lei 12.964/19 — o Pacote Anticrime, prescrevem com nitidez a
necessidade de oportunizar a nomeacgdo de assistente técnico na
producdo da pericia. Da mesma maneira, a regra prevista no art.
28 da Lei 9.784/99, verdadeiro dispositivo de “sobredireito”*,
assinala que quando um ato administrativo possa causar efeitos
ou prejuizos na esfera juridica do administrado, é necessaria a
preordenagdo das garantias e da efetividade do contraditério no
sentido material — o texto da norma vai ao encontro do programa
estabelecido pelo modelo constitucional de processo.

A tessitura aberta dos direitos fundamentais reclama a
concretizagdo com a utilizagdo do postulado normativo da pro-
porcionalidade. Se tradicionalmente tais direitos meramente es-
cudavam os sujeitos com um direito de defesa, atualmente, eles
também encerram a vertente positiva da proporcionalidade — a
vedacdo da protecdao indeficiente®*. O descumprimento dos di-
reitos fundamentais (prova, igualdade e contraditério), além
da crise de inconstitucionalidade e a decorrente invalidade que
acarreta a pericia em que ndo se oportunizou a nomeagao de as-
sistente técnico, também esta configurado o crime de abuso de
autoridade, previsto no art. 25 da Lei 13.869/19, principalmente,
o paragrafo inico’":

29 Um dispositivo de sobredireito apreende as determinag¢des constitucionais, embora topologicamente
esteja positivado em determinado conjunto de regras. Nem por isso deixa de ter aplicagdo a todos os casos
similares, porque a forga normativa dessa regra transcende os limites da lei na qual esta inserida — pela
assertividade prestacional, pelo carater instrumental e tendo em vista a consecugdo da finalidade consti-
tucional que a regra abarca.

30 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.
73 e seguintes. A vedagado da protegdo indeficiente abaliza o dever de o legislador infraconstitucional tipifi-
car como crimes determinadas condutas ilicitas. A prépria Constitui¢do discrimina o que é mais importan-
te, quais os bens juridicos a serem consagrados, a ponto de se considerar criminosa determinada conduta.
No caso, a violagdo do contraditério é de tamanha grandeza, que a ndo oportunizagdo da nomeacao de
assistente técnico em pericia atualmente é reputada figura criminal prevista na lei de abuso de autoridade.

31 O tipo do paragrafo tinico ndo exige dolo especifico tampouco alguma alegacéo referente ao erro de
tipo. Afinal, o operador juridico deve saber lidar com o direito, ainda mais em se tratando de direito
fundamental violado. Ver MARQUES, Gabriela; MARQUES, Ivan. A Nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei
13.869/19 comentada artigo por artigo). Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p. 116/7.
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Art. 25. Proceder a obtengao de prova, em procedimento de
investigacdo ou fiscaliza¢do, por meio manifestamente ilicito:

Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Paragrafo tnico. Incorre na mesma pena quem faz uso de
prova, em desfavor do investigado ou fiscalizado, com prévio
conhecimento de sua ilicitude.

O operador do direito deve zelar pelo contraditorio e pela
igualdade (art. 7°, 10 e 139, I, CPC). A perspectiva objetiva dos
direitos fundamentais ndo abre espagos a uma omissao — seja do
legislador, do juiz ou do administrador. Um dever para a tutela
adequada é imposto desde a Constituicdao. O bem juridico pro-
tegido € tdo valioso que ensejou a tipificacdao de crime de abuso
de autoridade, em especial, no pardgrafo tinico do citado dispo-
sitivo. Um fendmeno juridico confirmado pela dogmatica e pela
tendéncia legislativa contemporanea, razdo pela qual se trata de
verdadeiro movimento institucional para a concrecao do modelo
constitucional de processo justo.

2.1 A gestao dos efeitos negativos ao patrimonio da parte: o
processo como procedimento em contraditério

A compreensdo do processo enquanto relacdo juridica pro-
cessual foi abarcada pela fase tecnicista do processo civil desde
meados do século XIX até meados do século XX, sendo que algu-
ma doutrina ainda resiste na defesa dessa maneira absenteista de
observar as coisas do processo. Evidente que ocorre alguma sorte
de relagdes entre o juiz e as partes, contudo dizer que o processo
€ apenas uma relagdo juridica retira a sua dinamicidade e, de que-
bra, ndo permite analisar a natureza publica dos deveres, 6nus e
fungdes que se desenvolvem no arco processual — principalmen-
te quando o Cédigo de Processo Civil emplaca um modelo co-
laborativo que exaspera essa nocgao civilista de relacao juridica.

Na época dessa maneira de trabalhar com o processo, a
acao fora definida como um direito publico subjetivo. Atualmen-
te, a propria ontologia da agdo sublinha outra sorte de considera-
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cao. Com efeito, a agdo supde um antdnimo a inércia, porque agir
denota movimento, agir requer uma mecanica de dinamismo ou,
pelo menos, uma sucessdo de atos que retira algum objeto de seu
estado de equilibrio estatico para uma tendéncia de velocidade.
Esconder o instituto acdo em uma definicdao situacional talvez
pertence a falta de condi¢des do homem para descrever com pre-
cisdo um movimento. O empirismo positivista dos novecentos
somente poderia resultar no batismo de agdo como um direito
subjetivo, porque uma complexidade fenoménica lhe escaparia
da percepcao nitidamente conceitual.

A doutrina processual reavaliou a definicdo de agdo que,
atualmente, € uma posigdo subjetiva complexa de evolugdo pro-
gressiva. Além disso, a agdo deixou de ser o polo metodologico
do processo civil. O atual quadrante constitucional concede pre-
valéncia a tutela jurisdicional ou, quando muito, ao processo. De
qualquer maneira, a tutela consiste no valor que subentende a
justica e a pacifica¢do social por intermédio do processo.

A definicao da acdo e dos demais institutos do processo
sdo elencados por decorréncia do primado da tutela jurisdicio-
nal e que, portanto, retira a equivoca questdao da inércia de sua
esséncia: a agdo consiste em uma série de poderes, faculdades,
deveres, 6nus e direitos no sentido estrito, enfim, a acado é uma
posicdo subjetiva complexa® de evolugao progressiva. Ndo basta

32 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, no livro Teoria e Pritica..., cit., p. 70, pontualmente, discordava do
entendimento de Elio Fazzalari. Carlos Alberto expressava que realizou algumas adaptagdes de percepcao
(nota de rodapé da fl. 70). Apesar de o professor da Sapienza de Roma atribuir uma natureza normativa
ao procedimento, parece que ele deslocou elementos pertencentes a “agdo” para dentro da realidade ju-
ridica do procedimento. Uma questdo académica, mas digna de nota. Com efeito, o procedimento é um
vinculo que organiza légica e cronologicamente a sequéncia de normas, atos e posi¢des juridicas, pode até
ser entendido como uma “norma total”, porque o vinculo em si mesmo possui uma forca deontolégica.
Nesse sentido, o procedimento é um /ink, um fio condutor que, para além de uma “norma total”, também
pode ser compreendido como uma corrente de normas concatenadas e que, assim, passa a conectar os
atos e as posicdes subjetivas. A discussdo poderia levantar que o procedimento ndo é o conjunto de atos
e posicoes em série, porque isso seria uma defini¢do da “a¢do” enquanto posi¢ao subjetiva complexa em
evolugdo progressiva. A “agdo” consistiria no conjunto serial a reunir as faculdades, direitos, deveres, po-
deres e dnus. A discussao € interessantissima, mas se entende ser mais académica que pragmatica, inclusi-
ve porque a atual compreensdo sobre a “a¢do” é de se lhe conferir uma dinamicidade que, possivelmente,
talvez obscurega uma sua qualificacdo de verdadeira “posigdo subjetiva complexa”. Nao se despreza a
possibilidade de a “a¢do” ser invisivel a uma descri¢ao e somente passivel de uma exposigio, pois o que real-
mente se define, em tiltimo caso, é o resultado do ato concreto ou da posi¢do que a conduta explicitada pela
“agdo” se refere, e ndo a “a¢do” em si mesma. Uma discussdo académica da melhor cepa. Ver FAZZALARI,
Elio. Procedimento e processo (teoria generale). Enciclopedia del diritto, vol. XXXV. Milano: Giuffre, 1986,
p- 824. Em outro escrito, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira chegou a dizer: “ante a constitucionaliza¢do
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resumir uma andlise na acessibilidade a jurisdi¢do, mas langar a
prioridade do exame a fungao da justica e da pacificacdo desde
a tutela jurisdicional, e a partir disso, observar a agdo em um de-
senrolar complexo, tanto que Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®
anotava que “o agir é realizado exclusivamente por meio da agdo
processual, pelo exercicio das faculdades e poderes da parte, que
se concretizam em atos processuais, conforme a sequéncia proce-
dimental estabelecida em lei (v.g., demanda, réplica, pedido de
prova, arrazoados, recursos, etc.)”*.

Atualmente, é crescente a concordancia em dizer que a agao
€ atipica por natureza e que consiste em um modus dindmico pelo
qual, instaurada pela demanda, ela se dirige para atingir a tutela
jurisdicional, o que sobra evidente que a sequéncia de poderes,
deveres, 6nus, direitos e faculdades que ela emprega seja ordena-
da de maneira ldgica e cronologica® por um vinculo normativo
ou de diversas normas concatenadas entre si. Tal ligacdo é pro-
videnciada pelo procedimento, que retiine desde o primeiro ato da
acao (a demanda) até o seu ato final, o provimento®. A questao
é basilar, o que levou Elio Fazzalari a ressaltar que os extremos da
série sequencial da acdo — a demanda e o provimento final — tam-
bém compdem o procedimento, porque sdao elementos essenciais

das normas fundamentais sobre o acesso ao processo e o agir em juizo, bem como sobre o resultado da
atividade jurisdicional, perde consisténcia tedrica a velha e superada categoria da ‘agdo’.” Ver Os direitos
fundamentais a efetividade e a seguranga em perspectiva dinamica. Revista da Ajuris, n. 109, p. 64.

33 Em palestra promovida no Centro de Estudos do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Carlos Al-
berto Alvaro de Oliveira reforgou: “a¢do processual €, afinal de contas, agir. Garantia de agdo, o direito fun-
damental de a¢do é algo que ndo diz respeito a agdo processual, é algo pré-processual, vem antes da a¢do. E
a acdo € o agir. E como é que eu ajo? Ajo exercendo os poderes que me sdo concedidos abstratamente pelo
ordenamento, por atos concretos. E isso é acdo. Agdo ndo €, como dizia Liebman, s6 o poder de provocar
a jurisdi¢do, mas de exercer todos os poderes até o fim do processo, até o tltimo ato do processo; isso é
agdo processual. Poderes que sdo abstratamente concedidos; por exemplo, o poder de recorrer, o poder de
demandar, o poder de pedir provas, o poder de arrazoar, poderes que sdo abstratamente concedidos e que
sdo exercidos concretamente por atos processuais: recorret, arrazoar, etc”. Ver OLIVEIRA, Carlos Alberto
Alvaro. Da sentenca: Lei n® 11.277/06 e nova redacdo dada aos arts. 162, 267, 269, 463 e introducao dos arts.
466A, 466B e 466C pela Lei n® 11.232/05. in: As recentes reformas processuais. Cadernos do centro de estudos,
vol. I, TJRS, p. 36.

34 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e tutela jurisdicional. In MACHADO, Fabio Cardoso;
AMARAL, Guilherme Rizzo (orgs.). A polémica sobre a agdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das rela-
¢Oes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 102.

35 PICARDI, Nicola. Manuale del processo civile. 3" ed. Milano: Giuffre, 2012, p. 230.

36 FAZZALARI, Elio. Procedimento e processo (teoria generale). Enciclopedia del diritto, vol. XXXV. Milano:
Giuffre, 1986, p. 819. Esse texto, na verdade, parece uma resenha Note in tema di diritto e processo. Milano:
Giuffre, 1957, p. 111 e ss.
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a ele mesmo. O procedimento organiza os atos e as posic¢Oes ju-
ridicas com a finalidade de atingir o ato final (o provimento),
assinalando um compromisso funcional®.

Nicola Picardi* define a agdo como uma posigao subjetiva
complexa de evolugdo progressiva. Respeitavel percepcao, que
ndo invalida a compreensao da agdo enquanto um fendémeno. Ao
dizer que alguém age, consiste imaginar que se coloca em movi-
mento; houve a retirada de uma situagdo ou de mero status para
se colocar em pontaria de combatividade®. Em termos empiricos
(por que ndo da psicologia), possivel questionar se os atos sdo
invisiveis (?), pois, se as condutas dos sujeitos ndo aparecerem, o
que permite observagao, o que deixa rastros, enfim, é o resulta-
do final ou mesmo o caminho percorrido para cruzar a linha de
chegada. O que aparece é o objetivo final. A importancia do pro-
cedimento advém desse liame organizatério. Do chamado que o
provimento final — funcionalmente — verticaliza a estrutura para,
entdo, resultar em um processo.

Alids, o procedimento é o liame que permite visualizar
uma agdo que, enquanto fendmeno, seria invisivel. Ocorre que
o procedimento € o vinculo que concatena os atos concretos e as
posicdes juridicas processuais em ordem légica e cronolégica,
tanto que a doutrina assinala o procedimento “como estrutu-
ra formal constante, a sequéncia procedimental caracteriza-se
por ser disciplinada por uma série de normas coligadas entre si,
de tal modo que a norma sucessiva da série tem sempre o seu
suporte fatico constitutivo composto pelos efeitos produzidos
pela atuacdo da norma precedente. Dessa maneira, 0 modelo
procedimental decorre de uma sequéncia de normas, cada qual
regulando determinada conduta e ao mesmo tempo enuncian-
do, como pressuposto da propria incidéncia, o cumprimento de
uma atividade regulada por outra norma da série e assim até
a norma reguladora do ‘ato final’. Ao fim e ao cabo, o procedi-

37 FAZZALAR]I, Elio. Processo. Teoria generale. Novissimo digesto italiano, vol. XIII, Torinese, 1957, p. 1068.
38 Manuale del processo civile. 3" ed. Milano: Giuffre, 2012, p. 149.

39 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao cédigo de processo civil. Tomo I. Rio de
Janeiro: Forense, 1997, p. 103.
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mento s6 pode ser concebido na perspectiva de conexao, ante-
cipadamente prevista, entre as varias normas, atos e posi¢Oes
subjetivas da série”.

Vale dizer que o procedimento é um corpo sensivel* dos
agires. No interior dessa espinha dorsal do formalismo proces-
sual, que nasce com a demanda e se funcionaliza em dire¢dao ao
provimento final, é que se praticam os atos processuais-institu-
cionais tipicos.

O problema é que nem toda sequéncia de atos l0gicos e cronoldgi-
cos é um mero procedimento. Quando um ato desse liame pode causar
efeitos nocivos ao patrimonio juridico de alguém, é necessdrio inserir a
metodologia interacional do contraditorio para, assim, transformar o
procedimento em efetivo processo.

O art. 28 da Lei 9.784/99 (Lei do Processo Administrativo
Nacional) encerra verdadeira regra de sobredireito no umbral
que separa o procedimento do processo, porque abarca uma si-
tuacao que liga a dogmatica a coeréncia do sistema normativo
como um todo — trazendo a necessidade do contraditorio para
dentro do procedimento cujo final pode interferir com surpresa
ao patrimonio juridico do interessado:

Art. 28. Devem ser objeto de intimagdo os atos do processo
que resultem para o interessado em imposicdo de deveres,
onus, sangdes ou restricdo ao exercicio de direitos e ativida-
des e os atos de outra natureza, de seu interesse.

Nesse ponto, a lei ndo distingue a forma de abertura do
processo tampouco se a fase conceituada se trata de procedimen-
to ou processo. Para o legislador, os eventos que “resultem para o
interessado em imposi¢ao de deveres, 6nus, sangdes ou restricao
ao exercicio de direitos e atividades e os atos de outra natureza,

40 Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-valorativo. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
156/7. Uma defini¢do que, na verdade, traduz os dizeres da doutrina italiana — de Fazzalari a Nicola Picardi.

41 Pensamento anélogo ao dizer que “agdo” processual “consiste apenas no agir das partes em juizo,
por meio do exercicio dos poderes e faculdades que lhe correspondem abstratamente, concretizados em
atos processuais, e correspondentes posi¢cdes subjetivas processuais, conforme a sequéncia procedimental
estabelecida em lei (v. g., demanda, réplica, pedido de prova, arrazoados, recursos etc.). Nada tem a ver,
assim, com a tutela jurisdicional prestada pelo 6rgao judicial, que decorre ndo do meio, mas do resultado
do processo, da imperatividade e da soberania do Estado-juiz”. Ver Teoria e pritica da tutela jurisdicional.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 73.

| R. EMER), Rio de Janeiro, v. 23, n. 2, p. 102-137, Abr-Jun. 2021 | 123



de seu interesse”, sdo bastantes para a determinac¢ao da intima-
cao do interessado.

O que isso quer dizer? A despeito de algum perfil concei-
tual-burocratico que se pretenda valer, esta evidente que o le-
gislador positivou um mecanismo funcional para transmudar o
procedimento em processo. Na eventual hipdtese de se ferir o
patrimonio juridico do sujeito, deve haver a integracao pelo con-
traditorio — ora, procedimento em contraditério é processo.

O procedimento desenvolve um vinculo que efetua a liga-
¢do entre os diversos atos* e posicOes juridicas subjetivas dos
atores processuais — todos com dire¢do a um provimento final
previsivel e que ndo surpreenda as partes. Por exemplo, a aliena-
¢ao de coisa comum quando nao existe litigio. Os procedimentos
de jurisdigdo voluntaria quando ndo existe litigio. Agora, se hou-
ver litigio, se houver possibilidade de prejuizo, o procedimento
se transfigura em processo. Exatamente como o art. 28 da LPA
determina, enquanto regra de sobredireito, aplicavel a todo o sis-
tema juridico.

O processo contemporaneo € uma espécie de procedimento®
que se torna imprescindivel quando o provimento avistado pelo
procedimento for capaz de interferir na esfera juridica de algum
dos sujeitos processuais. Necessario repetir que a regra de sobre-
direito determina que o administrado seja informado com a “in-
timacdo os atos do processo que resultem para o interessado em
imposicao de deveres, Onus, sangdes ou restricao ao exercicio de
direitos e atividade e os atos de outra natureza, de seu interesse”.

Na&o tem cabimento tentar fazer essa regra incidente apenas
ao processo administrativo instaurado — e ndo aplicavel ao proce-
dimento administrativo que pode ensejar o processo. Em primei-
ro lugar, porque o contraditério forte ndo permite essa distingao.
Em segundo lugar, porque na propria LPA, em sua apreensao
sistemaética, a referida regra ndo permite dividir fase preambu-
lar e fase delibatoria, considerando que tal dispositivo assume o

42 Impende recordar que as partes e sujeitos intervenientes praticam atos no processo, enquanto o juiz
desempenha uma fungdo regulamentada pelo direito ptblico.

43 FAZZALAR]I, Elio. Processo. Teoria generale. Novissimo digesto italiano, vol. XIII, Torinese, 1957, p. 1069.
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carater de regra de sobredireito, pertinente, inclusive, ao marco
dogmatico da identificagdo do processo: 0 momento em que o
procedimento pode gerar efeitos ao patrimonio juridico do admi-
nistrado é de natureza funcional — e ndo meramente conceitual.

A fortiori, o proprio inquérito policial que, classicamente,
fora denominado de expediente “inquisitorio” e sem direito ao
contraditorio, com a redacao do Pacote Anticrime, prevé o art.
3°B, XVI, do Cédigo de Processo Penal, pelo qual a nomeagao
de assistente técnico deve ser oportunizada para a producao da
pericia. Entdo, o mais “inquisitério” dos expedientes se processu-
aliza logo quando pode gerar efeitos contra o patrimonio juridico
do sujeito. Isso quer dizer que o art. 28 da LPA deve ter aplicagao
irrestrita a todas as fases dos tramites administrativos.

Na hipétese do provimento final, alocado ao cabo do pro-
cedimento, para poderem se produzir os efeitos na esfera juridi-
ca de um dos sujeitos parciais, é necessario que o liame entre a
demanda e o ato final se organize de maneira paritaria e simétri-
ca, assim permitindo uma plena discussao entre os destinatarios
ou interessados pelos efeitos juridicos gerados e sofridos. Por
isso, o processo é um procedimento em contraditério*, no qual
se estrutura um esquema dialético que permite a participagao e a
discussao das questdes pelos sujeitos processuais®.

44 FAZZALAR]I, Elio. Procedimento e processo (teoria generale). Enciclopedia del diritto, vol. XXXV. Milano:
Giuffre, 1986, p. 827.

45 Uma leitura atenta de Fazzalari deixa escapar interessante curiosidade sobre a ordem dos aconteci-
mentos. E notdvel que ele comenta o fato de ndo terem sido os processualistas que identificaram existirem
procedimentos estranhos ao iudicium. Esse mérito é atribuido aos estudiosos do direito administrativo. Os
respectivos ensinamentos foram trazidos para o processo civil apenas em um segundo momento, como
que de fora para dentro. Vale dizer que o procedimento, aps nascer, voltou ao seu pretenso habitat natu-
ral: o processo civil. Isso permite constatar que o processo, na sua esséncia mais evoluida da leitura cons-
titucionalista (formalismo-valorativo), ndo fora produto de uma analise estrutural, consoante ocorre com
a grande maioria dos institutos juridicos e se coaduna ao pensamento do século XIX. Pensar de maneira
estrutural chega a ser uma abreviagao, resume grande parte da visdo a técnica. O processo —através do seu
género procedimento —, primeiramente fora visualizado por Fazzalari em um universo funcional, quando
o provimento seria o ato finalizado pelos sujeitos, com um evidente nexo teleoldgico. Apenas em um
posterior momento, apés consolidado o raciocinio sobre o procedimento, é que o contraditério forte puxa
para dentro do processo uma esquematizagio paritdria e que reclama a simetria entre os sujeitos. Ou seja, primeiro
a fungdo e, apés, uma depreensdo estrutural do fendmeno. Quer dizer que Fazzalari pensou de fora para
dentro do processo, como se a partir dos efeitos se raciocinasse em dire¢do a eficacia, o que é humanamente
mais plausivel — trata-se de um raciocinio funcional, como se verifica no art. 28 da LPA. Como salientado
em termos da “a¢do”, o ser humano somente consegue visualizar o concreto, o palpavel. O fendmeno néo
pode ser definido, apenas sentido ou matéria de exposi¢do — ndo defini¢ao. Entretanto, ainda no pés-kan-
tismo, isso tudo parece causar certa surpresa a significativa parcela de pensadores. Ver FAZZALARLI, Elio.
Processo. Teoria generale. Novissimo digesto italiano, vol. XIII, Torinese, 1957, em especial, p. 1069/1070.
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Questdes dogmaticas, cientificas e até literais alavancam o
art. 28 da LPA em regra de sobredireito. A dogmatica refere que
0 “processo é uma subespécie do género procedimento de estru-
tura policéntrica e desenvolvimento dialético, necessariamente
com observancia do contraditério. O processo é policéntrico por-
que envolve sujeitos diversos, cada um dos quais tem uma posi-
cdo particular e desenvolve um papel especifico. A essa estrutura
subjetivamente complexa corresponde um desenvolvimento dia-
lético. O tecido conectivo do necessério equilibrio dindmico entre
as partes (igualdade de chances; paridade de armas) é estabeleci-
do pelo contraditorio”*¥.

Portanto, seja a fase do “procedimento” ou o nome que se
conferir a “sequéncia de atos” —administrativos ou judiciais —, se
essa ordem logica e cronolégica de atos pode conferir danos ou
efeitos ao patrimonio juridico alheio, esse sujeito deve ser infor-
mado-intimado, bem como a ele deve ser garantido o direito de
ndo surpresa e a garantia de influéncia na decisdo. O contradito6-
rio material é imprescindivel, sob pena de inconstitucionalidade
do arremedo de procedimento que esta tramitando ao arrepio da
Constituig¢do — e tendo em vista o proprio texto do art. 28 da Lei
do Processo Administrativo.

2.2 O Novo Codigo de Processo Civil e a Reforma do Codigo
de Processo Penal como eixos monumentais da irradiag¢ao nor-
mativa determinada pela Constituicao

O modelo constitucional de processo emplaca, j4 em suas
normas de abertura do Cddigo de Processo Civil, o deter de pres-
tacdo da tutela jurisdicional efetiva, a consagracdo da igualdade

Dinamarco chega a comentar a influéncia dos administrativistas para a definigdo do procedimento e do
processo (inclusive por existir relacdo de género e espécie), ver A instrumentalidade do processo. 14" ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 82. A origem publicista de uma concepgdo de procedimento em confronto com
o processo pode ser observada no precursor ensaio de BENVENUTI, Feliciano. Funzione amministrativa,
procedimento, processo. Rivista Trimestale di Diritto Pubblico, anno 11, 1952, em especial, p. 126/7. Se o leitor
quiser aprofundar para muito além do processo civil, a filosofia empresta uma distin¢do entre os pensa-
mentos de Parsons e Luhmann que, talvez, descortina a transi¢do de um raciocinio estrutural-funcionalista
para o funcional-estruturalista, na teoria dos sistemas.

46 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel Francisco. Curso de processo civil, teoria geral
do processo civil e parte geral do direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 99.

47 Uma defini¢do manuseada em Nicola Picardi, Manuale, op. cit., p. 230/1.
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dinamica e a obediéncia ao contraditorio material. O sistema ju-
ridico brasileiro ndo permite decisOes surpresa e garante as par-
tes o direito de influéncia através de um debate transparente.

O assistente técnico desenvolve uma auténtica eristica pro-
fissional na produgao da pericia, analisando a narragdo do ex-
pert, bem como contraditando e oferecendo quesitos para cola-
borar e enriquecer a decisdo com pretensdo de correcdo material.
Portanto, o art. 466, §2°, do Codigo de Processo Civil estabelece a
necessidade da presenca do assistente técnico na produgao dessa
prova plurissubsistente:

Art. 466. O perito cumprird escrupulosamente o encargo que
lhe foi cometido, independentemente de termo de compro-
misso.

§ 2° O perito deve assegurar aos assistentes das partes o
acesso e o acompanhamento das diligéncias e dos exames
que realizar, com prévia comunica¢do, comprovada nos au-
tos, com antecedéncia minima de 5 (cinco) dias.

O assistente técnico — como o préprio predicado implica
— desenvolve duas func¢des essenciais: a defesa eminentemente
técnica do periciado ou do sujeito interessado na pericia (art.
375), bem como efetua o controle da metodologia do trabalho do
perito, que deve atender aos parametros do art. 473, III e 479 do
Cédigo de Processo Civil.

Tais parametros metodologicos foram consagrados em ca-
sos emblematicos julgados nos Estados Unidos ao largo do sécu-
lo XX. Na rotina desses verdadeiros testes cientificos, que foram
adotados pelas decisoes, divulgou-se o parametro de critérios
Daubert-Kumho-Joiner. Com base nessa evolugdo, o julgador as-
sume o papel de guardido da prova técnica desde a producao até
a valoragao, sendo que ele deve cuidar dos parametros metodo-
l6gicos utilizados pelo perito. Um dever muito facilitado pela co-
laboracao do assistente técnico, inclusive, porque esse profissio-
nal dispoe de conhecimento especializado para reportar a critica
em juizo. No Brasil, em voto vista conduzido pelo Ministro Luiz
Fux no Recurso Especial 363.889-DF, Relator Ministro Dias Toffo-
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li, Tribunal Pleno, DJ 15/12/2011, o Supremo Tribunal Federal
marcou o precedente sobre a valoracdo da prova pericial, que
deve escrutinar o trabalho do perito nos seguintes termos: (a) a
controlabilidade e a falsificabilidade da teoria que se encontra na
base da técnica empregada; (b) a explicitacdo do percentual de
erro relativo a técnica empregada; (c) a aceitagdo da técnica e do
método pela comunidade cientifica especializada; (d) a publica-
cao dos achados em revista especializada.

Isso toca a valoragao da prova pericial. O foco do presente
é a producdo dessa prova, mas como se salientou, para melhor
valorar, é preciso otimamente produzir. Sem a narrativa e a ar-
gumentacgdo dos assistentes técnicos, o trabalho do juiz se torna
muito dificultado.

O legislador do Pacote Anticrime (Lei 13.964/19) também
ndo deixou escapar a chance de positivar a questdao da produgao
da prova pericial conforme a Constituicao. Atualmente, embora
ainda alguns setores defendam a natureza inquisitéria do inqué-
rito policial, durante esse proprio expediente, deve ser oportu-
nizado — ao investigado — a nomeacgdo de assistente técnico para
influir e ndo ser surpreendido por pericia:

Art. 3°B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle de
legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos
direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a au-
torizagao prévia do Poder Judicidrio, competindo-lhe espe-
cialmente:

XVI — deferir pedido de admissdo de assistente técnico para
acompanhar a produgao da pericia.

Isso reflete o proprio regime de conformidade (compliance)
aplicavel ao inquérito policial®. O art. 159, §4°, do Cédigo de Pro-
cesso Penal, portanto, deve ter a interpretagdo adequada ao pro-
grama estabelecido pelo legislador reformista. Comentando uma
possivel antinomia, Rogério Sanches Cunha refere que “o legisla-

48 VIOLANTE, Sarah Furtado; SANTOS, José Eduardo Lourengo. Compliance, investigagdo criminal
e a observancia dos direitos fundamentais. In Revista Juridica Unigran, Dourados, vol. 21, n. 41, ja./
jun/2019, p. 56/7.
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dor do processo penal, no ano de 2008, trilhou outro caminho, ao
que parece equivocado, pois, ao permitir a atuagdo do assistente so-
mente apos a elaboracdo do laudo, esse tltimo auxiliar se privou da
possibilidade de acompanhar o trabalho oficial ™. O autor festeja a
reforma elencada pelo art. 3°B, XVI, do CPP, que assinala a efetiva-
cao da igualdade material e do contraditdrio forte, de uma vez por
todas, tanto no inquérito quanto no desenrolar do processo penal.

A particdo do assistente técnico ndo é passivel de contra-
ditério diferido (hipdteses previstas no art. 9° do CPC). Aliés, o
referido art. 159§4°, do CPP se trata de diretriz inconstitucional. O
assistente técnico deve participar ativamente na produgao in loco
da pericia. Em realidade, para além da inconstitucionalidade do
art. 159, §4°, do CPP, parece que a antinomia pode ser resolvida
com uma interpretagado sistematica, consoante assinala Guilherme
Nucci®. Afinal, se o investigado ja pode nomear assistente técnico
na fase do inquérito policial, é l16gico que ndo havera contradito-
rio diferido consoante o vetusto art. 159 do CPP — porque o perito
ja estd nomeado e acompanhard o trabalho concomitantemente a
respectiva produgao (nos analogos moldes do previsto no CPC).

Ambos os codigos monumentais dos processos brasileiros
acolhem, portanto, a necessidade de ratificar o que a Constitui¢doja
determina — um contraditério com a oportunizagao da presenca do
assistente técnico na produgao da pericia. Alids, o art. 28 da LPA, o
art. 466, §2°, do CPC e o art. 3°B, XVI, do CPP refletem a perspectiva
objetiva dos direitos fundamentais. O legislador cumpriu o dever
de prestagdo ao criar regras juridicas estabelecidas pelo estado de
coisas constitucional. Logo, para além da criagao das leis, a metodo-
logia juridica — por parte dos aplicadores do direito (juiz e adminis-
trador) — também deve obedecer aos comandos superiores.

2.3 O papel dos Tribunais Superiores e do Conselho Nacional
de Justica

O art. 926 do CPC refere que “os tribunais devem uniformi-
zar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”, o

49 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 95.
50 NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote Anticrime Comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 45.
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que ensejou diversos estudos sobre a defini¢do e sobre a funcio-
nalidade do que é vinculante, em termos de tomada de decisdo
judicial ou administrativa. Ndao somente os remédios especiais
— como o controle de constitucionalidade, o IRDC, a assuncao
de competéncia ou a repercussao geral, dentre outros — possuem
efeitos vinculantes.

A questdao dos precedentes toca a fungao do processo e ao
esquema de organizagdo das cortes jurisdicionais ou administra-
tivas. Com efeito, o processo tem dupla funcionalidade: resol-
ver o problema do caso concreto e elaborar uma decisdo que seja
uniforme para os demais casos. E nesse tltimo sentido que se
fala em igualdade perante o direito”', ja que a seguranga juridica
ndo é decorrente dos meros textos legais, mas também (e princi-
palmente) da consisténcia das decisdes. Portanto, um precedente
ndo é qualquer decisao ou um punhado de decisdes similares;
trata-se de uma decisdo qualificada materialmente.

Em primeiro lugar, por abarcar um caso relevante no qual
tenham sido exploradas cuidadosamente as questdes implicadas
pelo sistema juridico em sentido amplo®>. Em segundo lugar, por
ser exarado por corte suprema ou pela mais alta corte adminis-
trativa, justamente porque o precedente produz efeitos prospec-
tivos aos demais 6rgaos da administragdo da justica.

A referéncia a um precedente reproduz essa holding (ra-
tio decidendi ou principio vinculante) informativa e vinculativa,
que exaspera a descri¢do de uma mera jurisprudéncia. O papel
das cortes superiores — Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal, bem como do Conselho Nacional de Justica
(na esfera administrativa) — é peremptorio, no sentido de diri-
mir os percalcos interpretativos que um ou outro dispositivo do
ordenamento pode suscitar perante o manejo dos textos pelos
orgaos inferiores. Os 6rgaos de ctipula determinam interpreta-
¢Oes a serem empregadas, como vértices de coeréncia do siste-
ma juridico.

51 Rafael Albreu, Igualdade..., cit., p. 60.

52 SCHAUER, Frederick. Il Ragionamento Giuridico (una nuova introduzione). 17 ed. italiana. Trad. Giovan-
ni Battista Ratti. Roma: Carocci Editore, 2018, p. 93.
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A efetivacdo do contraditério material é questdo latente
na interpretagdo exarada por tais 6rgaos de ctipula. A referéncia
a decisOes lapidares fundamenta e ratifica os argumentos até
entdo ensaiados.

A primeira decisdo se trata de um julgamento efetuado pelo
Superior Tribunal de Justiga, no qual se explicita que o exercicio
do contraditério, na produgao da prova pericial, é efetuado pela
oportuniza¢do da nomeacgdo do assistente técnico:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. POLI-
CIAL RODOVIARIO FEDERAL. DEMISSAO. UTILIZACAO
DE INCIDENTE DE SANIDADE MENTAL INSTAURADO
EM OUTRO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR,
SEM OPORTUNIZACAO DE CONTRADITORIO E AMPLA
DEFESA. NULIDADE CONFIGURADA. SEGURANCA
CONCEDIDA.

3. Com razdo o impetrante, uma vez que nao consta dos au-
tos do Incidente de Sanidade Mental notificacdo para que
pudesse exercer o contraditério e ampla defesa, especial-
mente indicar assistente técnico e apresentar quesitos; e,
ademais, a Junta Médica — cujos membros foram identifica-
dos sem a indicagdo de suas dreas de especialidade médica
-, concluiu pela sanidade mental do acusado sem apresentar
fundamentacgdo apropriada.

(MS 20336/DF, relator Ministro Mauro Campbell Marques,
primeira secdo, DJe de 1/4/2014).

Um procedimento que efetua uma pericia pode causar
dano ao periciado, lembrando da regra de sobredireito do art.
28 da LPA. Portanto, ja ndo se trata de mero procedimento,
mas se tem um auténtico processo. O processo € um procedi-
mento em contraditdrio, sendo necessario preservar os direi-
tos fundamentais implicados pelo modelo constitucional de
processo cooperativo.

O Conselho Nacional de Justiga pacificou o carater de regra
de sobredireito ao art. 28 da Lei 9.784/99, ao referir que qual-
quer situagdo que cause ou possa causar prejuizo ao administra-
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do, o expediente deve ser desenvolvido ao largo da metodologia
do contraditorio. No Procedimento de Controle Administrativo

0007494-91.2010.2.00.0000, o Conselho Nacional de Justica foi di-
datico ao asseverar a cogéncia dessa metodologia:

132

PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO ORI-
GINALMENTE PROTOCOLADO COMO PEDIDO DE PRO-
VIDENCIAS. CONTROLE DA DECISAO DE ABERTURA
DO PROCEDIMENTO DESTINADO A AVALIAR A INVA-
LIDEZ PERMANENTE PARA FINS DE APOSENTADORIA.
AUSENCIA DE CITACAO/INTIMACAO PARA A SES-
SAO EM QUE PROFERIDA. EXISTENCIA DE NULIDADE.
1 - O principio do devido processo legal, indicador notério
de elevado padrdo de civilidade nas relag¢des juridicas, foi
descumprido. Com efeito, se correto o entendimento do rela-
tor de que o processo para verificacdo de invalidez ndo pode
ser qualificado como sancionador ou disciplinar, deve ele,
no entanto, ser classificado como restritivo, porquanto im-
plica na redugdo da esfera juridica protegida do interessado.
2 - Incide na espécie a Lei n° 9.784, de 1999, aplicavel
aos oOrgdos do Judicidrio por for¢a do que dispde o ar-
tigo 1°, § 1°, que, especificamente, no artigo 28, precei-
tua que “devem ser objeto de intimagdo os atos do pro-
cesso que resultem para o interessado em imposi¢do de
deveres, 6nus, sangdes ou restricdo ao exercicio de direitos
e atividades e os atos de outra natureza, de seu interesse”.
3- A circunstancia de o art. 76, I, da LOMAN, possibili-
tar ao Tribunal iniciar de oficio o processo para verificacdao
de invalidez do magistrado ndo afasta a nulidade, por-
que, no caso, o Tribunal optou que o inicio do processo
decorresse de deliberacdo do Tribunal, designada, para
tanto, sessdo da qual o requerente ndo foi intimado.
4- O prejuizo ao requerente foi manifesto. Conforme consta
dos autos e reiterado na tribuna pelo advogado, naquela ses-
sdo ele foi afastado do cargo, de modo que ndo se aplica a
regra ou a parémia de que ndo existe nulidade sem prejuizo.
5- A LOMAN deve ser interpretada a luz da Constitui-
¢do Federal — e ndo o contrario — e que essa, de fato, in-
discutivelmente, consagrou com principio basilar do sis-
tema juridico o devido processo legal e o contraditorio.
6 — Procedimento julgado procedente, por maioria, para de-
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clarar a nulidade do procedimento administrativo verificato-
rio de invalidez desde o inicio, isto €, desde a sessdo realizada
em 04.10.2010, inclusive, e na qual restou deliberada a aber-
tura de procedimento administrativo para apurar a invalidez
do requerente por incapacidade mental, e, consequentemen-
te, todos os atos posteriores que resultaram na aposentadoria
do requerente por invalidez.

Nao basta se alegar que um “procedimento” foi instaurado
de oficio por determinado 6rgao tampouco referir que se tratou
de inspecdo de rotina em administrado. Todo e qualquer evento
probatodrio ou decisério que, de alguma forma, cause prejuizo ao
sujeito, deve ser instrumentalizado pela metédica do contradito-
rio material. Portanto, mais que a ciéncia-participagdo, é neces-
sario garantir o direito de influéncia e o direito de ndo surpresa
— para a tutela constitucional do administrado.

No tocante a prova pericial, isso consiste em oportunizar e
efetivamente verificar se 0 administrado teve as condi¢Oes para
nomear um assistente técnico.

CONCLUSAO COM UM PESO A MAIS

Os direitos fundamentais irradiam o dever de prestacdo ao
legislador, ao juiz e a0 administrador. E nesse paradigma que o
modelo constitucional de processo institucional vincula o ope-
rador do direito tanto para a criagdo como para a aplicagdo do
ordenamento juridico brasileiro.

O art. 28 da Lei 9.784/99 é norma de sobredireito que
abarca a dogmatica do processo como procedimento em con-
traditorio ao assinalar que “devem ser objeto de intimagédo os
atos do processo que resultem para o interessado em imposicao
de deveres, 6nus, san¢des ou restricdo ao exercicio de direitos
e atividades e os atos de outra natureza, de seu interesse”. O
direito positivo legitima, pelo contraditério material, o proce-
dimento que repercute efeitos no patrimonio juridico do inte-
ressado. Assim como o legislador também esteve atento para
descrever que o julgador deve “assegurar as partes igualdade
de tratamento” (art. 139, I, CPC).
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O assistente técnico deve participar efetivamente da produ-
cdo da pericia. Afinal, ele desempenha uma dupla funcédo: o pro-
fissional habilitado assegura a observagao do método de trabalho,
por parte do perito, da mesma forma que ele assegura a melhor
correcdo material das conclusdes técnicas. O profissional da
area especializada é que dispde de uma 6tima propriedade para
fomentar o debate sério e leal ao largo das fases probatorias, inclu-
sive no tocante a valoragao final. O direito fundamental a prova, o
direito fundamental a igualdade dindmica e o direito ao contradi-
torio material, portanto, sdo bens juridicos de tamanha grandeza
que devem ser observados na produgao da pericia. Tanto que, na
perspectiva da méxima da vedagdo da protecdo indeficiente, o art.
25 da Lei 13.869/19 tipificou como crime a utilizacdo de pericia
contrdria a Constitui¢do, enfim, contraria ao sistema juridico como
um todo — um crime formal que se consuma com a utilizagao de
pericia que ndo assegurou a participacao de assistente técnico. <
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