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RESUMO

O tema da vedacdo das decisOes-surpresa veio a tona com a promulgagao do Codigo de
Processo Civil atualmente em vigor. E que, pela primeira vez num Codigo de Processo Civil
brasileiro, ha expressa vedagdo de proferimento de decisdo judicial sem que haja prévia
manifestagdo das partes (artigo 10). Este trabalho, atento as modernas discussdes sobre o
tema, demonstra que a vedacdo das decisdes-surpresa, agora expressa na legislacao
infraconstitucional, ndo se trata de novidade em nosso ordenamento juridico. Em verdade, ja
decorria do principio do contraditério, que atualmente nao ¢ mais entendido como mera
bilateralidade de audiéncia, mas, mais do que isso, como verdadeira garantia de influéncia ou
participagdo da parte na formacao da decisao jurisdicional. Desse modo, ¢ vedado ao juiz que
decida com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade
de se manifestar, por evidente violacdo a garantia constitucional do contraditério, vez que
estas ndo puderam participar da formag¢do da decisdo. E, decorrendo do principio
constitucional do contraditorio, entendido como garantia de influéncia do jurisdicionado na
decisdo a ser proferida pelo Estado-juiz, a vedagdo das decisdes-surpresa deve ter sua
aplicabilidade amplamente reconhecida em nosso sistema processual civil, razdo pela qual
ndo podem vingar as teses que buscam minorar seu alcance. Por isso, este trabalho demonstra
que a vedagdo das decisdes-surpresa ¢ aplicavel amplamente, quer se trate de matéria
cognoscivel ex officio, ou ainda que diga respeito tdo somente a questdes de direito ou a
qualificacdo juridica dos fatos. Da mesma forma, demonstra-se que inclusive em sede de
improcedéncia liminar do pedido ¢ vedado ao juiz proferir decisdo sem que a parte tenha
previamente se manifestado sobre o tema.

Palavras-chave: Decisdo-surpresa. Principio do contraditorio. Garantia de influéncia.
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INTRODUCAO

Nosso atual Cédigo de Processo Civil (Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015),
em vigor desde 18 de marco de 2016, consagrou a vedacdo ao proferimento das chamadas
decisdes-surpresa em nosso ordenamento juridico, mais especificamente em seu artigo 10, que
dispde que nao pode, o juiz, decidir com base em fundamento a respeito do qual ndo tenha
sido oportunizada as partes prévia manifestacdo, ainda que se trate de matéria de
conhecimento oficioso.

Campo fértil para discussdes, a vedagdo ao proferimento das decisdes-surpresa
¢ assunto que demanda inimeros estudos: donde decorre a vedacao? O que ¢, propriamente,
uma decisdo-surpresa? Quais as consequéncias de seu proferimento? A vedagdo das decisdes-
surpresa ¢ plenamente aplicavel ou deve ser relativizada?

A controvérsia ¢ grande. O Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP)
apresentou a Camara dos Deputados, enquanto 14 tramitava o projeto do entdo novo Codigo
de Processo Civil, um “substitutivo” para a reda¢do do artigo 10 acima mencionado, a fim de
que fosse acrescentada a qualificagdo juridica do pedido como excecdo a aplicagdo do
dispositivo. A redagdo final seria a seguinte: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdicdo, questdes a respeito das quais possa pronunciar-se de oficio sem dar oportunidade
as partes de prévia manifesta¢do”. E entdo viria o paragrafo tnico: “O disposto no caput nao
se aplica aos casos de tutela de urgéncia, nas hipoteses do art. 307 e a qualificagdo juridica do
pedido”.

No mesmo sentido, a Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de
Magistrados (ENFAM), em semindrio voltado a discussdo do Codigo de Processo Civil
atualmente em vigor, aprovou os enunciados de niimeros 1 (“Entende-se por ‘fundamento’
referido no art. 10 do CPC/2015 o substrato fatico que orienta o pedido, e ndo o
enquadramento juridico atribuido pelas partes™) e 6 (“Nao constitui julgamento surpresa o
lastreado em fundamentos juridicos, ainda que diversos dos apresentados pelas partes, desde
que embasados em provas submetidas ao contraditério”)

Tudo isso demonstra a enorme resisténcia a aplicabilidade da vedacdo das
decisdes-surpresa quanto a qualificag¢do juridica dos fatos, de modo que seria desnecessaria a

manifestagdo das partes quanto as questdes de direito. Buscamos demonstrar, neste trabalho,
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que nao pode subsistir tal posicdo, que em verdade, de maneira injustificada, busca minorar a
garantia de participacdo da parte decorrente do principio do contraditorio, que ¢ expressao da
propria democracia.

A ENFAM, na mesma oportunidade, editou ainda o enunciado de numero 4
(“Na declaracao de incompeténcia absoluta nao se aplica o disposto no art. 10, parte final, do
CPC/2015”), buscando afastar do ambito da vedagdo das decisdes-surpresa matéria
cognoscivel ex officio, limitando, vez mais, a garantia de participacdo outorgada pelo
principio do contraditorio as partes.

Mas nao s6 quanto a qualificacdo juridica dos fatos e acerca de matéria
cognoscivel de oficio existe controvérsia acerca da aplicabilidade da vedacdo das decisdes-
surpresa. Ha parcela da doutrina que afirma também que, nos casos de improcedéncia liminar
do pedido, ¢ desnecessaria a prévia manifestacdo da parte, pois o contraditorio seria
respeitado pelo juizo de retratacdo que ¢ possibilitado pela interposicdo de recurso de
apelacgao.

A presente monografia ndo se furtou a tais discussdes. Mediante revisao
bibliografica e método dedutivo, nos debrugamos sobre o tema, atravessando um caminho que
tem como inicio necessario o principio do contraditério, desde o modelo de processo civil
determinado pela Constitui¢do da Republica de 1988, buscando investigar o real alcance do
instituto da vedacdo das decisdes-surpresa, e concluindo pelo desacerto dos posicionamentos
que tentam limitar aplicabilidade em nosso processo civil.

Nesse sentido, ao demonstrar a evolugdo da concepcao de referido principio,
que antes era visto como mera bilateralidade de instincia e hoje tem como inegéavel
decorréncia a garantia de influéncia na decis@o a ser proferida pelo Estado-juiz, o estudo torna
possivel a adequada compreensdo do motivo pelo qual se veda a prolagdo de decisdo-surpresa
no processo civil moderno, e demonstra que tal decisdo s6 pode ser considerada nula, vez que
ofende garantia de indole constitucional.

Com tudo isso em mente, nos propusemos, por intermédio da presente
monografia, a defender que o instituto da vedacao das decisdes-surpresa possui aplicabilidade
plena em nosso ordenamento juridico, por todas as razdes que serdo a partir de agora expostas

ao leitor.
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1 DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

Um trabalho que pretenda, como este, entender a razao pela qual ¢ vedado o
proferimento das chamadas decisdes-surpresa e sua aplicabilidade em nosso ordenamento,
deve atravessar um caminho que tem como inicio necessario o principio do contraditorio.

Isso porque, mediante a evolugdo na concep¢ao de referido principio, este
deixou de ser entendido como mera bilateralidade de audiéncia para ser compreendido como
verdadeira garantia de influéncia da parte na formacdo da decisdo jurisdicional.

A evolugdo da concepgao classica do principio até o modo que ¢ entendido
atualmente ¢ o que pretendemos aqui demonstrar, por se tratar de premissa fundamental para a
compreensao do trabalho.

Vejamos.
1.1 Da concepcio classica do principio do contraditorio no processo civil brasileiro

O principio do contraditério esta previsto expressamente no artigo 5°, inciso
LV, da Constituicdo da Republica, o qual reza que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes”.

Inicialmente, tal principio era compreendido em nosso ordenamento como
mera bilateralidade de instancia, isto €, bastava que ao litigante fosse dada ciéncia da
manifestagdo da parte contraria, possibilitando-lhe sobre ela se manifestar.

Moacyr Amaral Santos afirmava, nesse sentido, que o contraditdrio consiste
em se ouvir a parte contraria, possibilitando-lhe defesa. Em suas palavras: “imprescindivel
que se dé ao réu, no processo, oportunidade para defender-se. Oferecida essa oportunidade,
respeitado esta o principio”!.

Tal posicao era dominante na doutrina, que entendia que referido principio se
esgotava no bindomio informagdo-rea¢do. Inclusive Candido Rangel Dinamarco, Ada
Pellegrini Grinover e Antonio Carlos de Aratjo Cintra, ainda adotando a concepcdo aqui

tratada como classica do contraditorio, de modo bastante reducionista afirmavam que o

I SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil, 2° volume. 24. ed. rev. e atual. por
Maria Beatriz Amaral Santos Kéhnen. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 75.
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contraditorio “é constituido por dois elementos: a) informacao; b) reacdo (esta, meramente
possibilitada nos casos de direitos disponiveis)*2.

Também caudatario dessa rasa concepcdo — a de que o contraditério se
esgotaria no bindmio informacao-reagdo —, Marcus Vinicius Rios Gongalves discorre que ha
“uma diferenca entre o contraditério no processo civil e no penal. Neste, como esta em jogo a
liberdade das pessoas, ele deve ser real e efetivo™.

Mutatis mutandis, infere-se que, para tal doutrinador, o processo civil se
contentaria com um contraditorio de menor amplitude. Esse, alids, o teor de suas proprias
palavras, quando aduz que no “processo civil o contraditorio tem menor amplitude. Basta que
seja dada ciéncia as partes do que ocorre no processo, com a oportunidade de reagio™.

Cassio Scarpinella Bueno sintetiza esse pensamento, outrora recorrente na
doutrina, afirmando que o “nucleo essencial do principio do contraditorio compde-se, de
acordo com a doutrina tradicional, de um bindmio: ‘ciéncia e resisténcia’ ou ‘informacédo e
reacdo’””.

A doutrina de Marinoni, Arenhart ¢ Mitidiero, da mesma forma, identifica na

doutrina brasileira tal concepcao limitada do contraditério:

Em geral, do ponto de vista do seu conteldo, o direito ao contraditorio era
identificado com a simples bilateralidade da instancia, dirigindo-se tao
somente as partes. Nesse contexto, o contraditorio realizava-se apenas com a
observancia do binémio conhecimento-reacdo. Isto é, uma parte tinha o
direito de conhecer as alegacdes feitas no processo pela outra e tinha o
direito de, querendo, contraria-las. Semelhante faculdade estendia-se
igualmente a producdo da prova. Trata-se de fei¢do do contraditorio propria
a cultura do Estado Liberal, confinando as partes, no fundo, no terreno das
alegacdes de fato e da respectiva prova®.

2 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria
geral do processo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 66.

3 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil, volume 1: teoria geral e
processo de conhecimento (12 parte). 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 47.

4 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil, volume 1: teoria geral e
processo de conhecimento (12 parte). 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 47.

> BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual
civil, vol. 1. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 131, sem italicos no original.

¢ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil:
teoria do processo civil, volume 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 501.
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Por muito tempo vigorou o entendimento acima exposto no Brasil. Tratava-se,
em verdade, de uma compreensdo absolutamente errdnea do principio, que somente limitava
sua real extensdo.

Partia da premissa, como visto, de que o contraditério destinava-se somente as
partes, € ndo ao juiz, que a ele ndo estaria submetido, o que levou mesmo a se crer que a
decisdo judicial, para ser considerada devidamente fundamentada, sequer tinha de levar em
consideracdo os argumentos lancados pelas partes no processo, como demonstraremos de
maneira minuciosa ao tratarmos do principio do contraditéorio em confronto ao dever de
fundamentagao judicial.

Todavia, nossa melhor doutrina, atenta aos postulados da Constitui¢do da
Republica acerca do devido processo legal e das garantias processuais, ¢ ainda a moderna
tendéncia da legislagdo comparada, ¢ por fim verificando que o contraditorio também se
destina ao juiz, se apercebeu de que referido principio, em verdade, possui dimensao muito
maior, e nio pode ser limitado ao binémio informagio-reagio. E o que passamos a

demonstrar.

1.2 Da evolucio na concep¢io do principio: o contraditério como garantia de influéncia

André Pagani de Souza sustenta que, a partir da interpretacdo do artigo 5°,
inciso LV, da Constituicdo da Republica, verifica-se que “ndo s6 as partes deve ser
franqueada a sua participag@o no processo, mas também o proprio magistrado tem o dever de
participar da preparagio do julgamento a ser feito™’.

Também Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, em comentario ao dispositivo em
questao, conclui que o contraditorio ndo se destina somente as partes, mas também ao juiz, ao

afirmar que compete a este observar ele mesmo o principio:

7 SOUZA, André Pagani de. Vedagdo das decisGes-surpresa no processo civil (Colegdo direito e processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 78.
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Por outro lado, em face do papel ativo que desempenha hoje no processo
civil, cumpre ao juiz ndo s6 observar ele mesmo o principio como também
tomar todas as providéncias para que seja respeitado pelas partes®.

Por isso ¢ que se passou a afirmar na doutrina que o contraditorio possui uma
dupla destinacéo: as partes ¢ ao juiz. Quanto as partes, o contraditorio trata-se de verdadeiro
direito, ao passo que, ao magistrado, ¢ um dever que lhe é imposto’.

As partes, como visto, é um direito, na medida em que lhes proporciona a
possibilidade de manifestagdo no processo, inclusive como decorréncia “da propria defini¢ao

de Estado Democratico e Social de Direito”'%:

Em outras palavras, ndo é possivel imaginar um Estado — que tenha a
igualdade e a justica como valores supremos, que visa assegurar 0 €Xercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
instituido por uma sociedade fundada na harmonia social, na qual todo
poder emana do povo — que atue no exercicio do seu poder jurisdicional
mediante um processo do qual se exclua a participagao daqueles que possam
ser por ele atingidos de alguma maneira''.

Comunga do entendimento acima esposado Fredie Didier Jr., o qual aduz que o
principio do contraditério “¢ reflexo do principio democratico na estrutura¢do do processo.
Democracia ¢ participacdo, € a participacdo no processo opera-se pela efetivacdo da garantia
do contraditério”!2.

Concluindo o raciocinio, discorre André Pagani de Souza ainda que a

participagdo das partes no processo ¢ o que torna legitima a decisdo a ser proferida pelo

Estado-juiz:

Dito de outro modo, os destinatarios dos atos de poder praticados pelo
Estado-juiz devem participar da preparagdo desse ato para que ele seja
qualificado como legitimo. Registre-se que ndo se trata de uma simples

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Comentario ao artigo 5° inciso LV. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (Coordenadores).
Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 435.

® SOUZA, André Pagani de. Vedagdo das decisdes-surpresa no processo civil (Colegdo direito € processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 78-79.

10 SOUZA, André Pagani de. Vedagdo das decisdes-surpresa no processo civil (Colegdo direito ¢ processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 79-80.

' SOUZA, André Pagani de. Vedacdo das decisGes-surpresa no processo civil (Colegdo direito e processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 79-80.

12 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p. 78.
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legitimacéo pelo procedimento, mas de uma legitimac&o pela participacéo
que ¢ viabilizada pelo correto cumprimento das normas processuais. E o que
se chama de “legitimacio pelo contraditorio e pelo devido processo legal”"?.

Desse modo, tendo-se evidenciado que o contraditorio estd intrinsecamente
ligado a ideia de participagdo das partes, inclusive como expressdo da democracia, ele se

mostra como verdadeira garantia de influéncia na formacdo da decisio a ser proferida'®.

Adicionalmente, como simétrica paridade de armas, o contraditorio também
estd intimamente ligado a isonomia — também garantia constitucional —, “no sentido de que

todos t€m o direito de terem as mesmas oportunidades de pedir, alegar e provar, assim como a

todos deve ser assegurado o direito de reagir aos atos que lhes forem desfavoraveis”!>.

De seu turno, acerca do enderecamento do contraditério também ao juiz,
cumpre-nos vez mais transcrever a obra de André Pagani de Souza, porque extremamente

elucidativa:

O juiz contemporaneo ndo ¢ um “convidado de pedra”, um mero espectador
das contendas judiciarias. Ele ¢ um dos “atores da trama processual”, um dos
seus sujeitos, com poderes ¢ deveres. Nas palavras de Jos¢ Roberto dos
Santos Bedaque, “deve ele desenvolver sua atividade de condutor do
processo de forma ativa, buscando remover todos os obstaculos que se
apresentem a efetividade do contraditério”.

A remog¢do dos obstaculos ao contraditério real e efetivo se da pelo
exercicio do dever de estimular a participag@o prévia a respeito de qualquer
questdo, mesmo aquelas passiveis de exame de oficio, a fim de que as partes
tenham real oportunidade de influir no julgamento.

Com efeito, ndo se concebe contraditério real e efetivo sem que as partes
possam participar da formacdo do convencimento do juiz. Assim, o juiz deve
se valer de todas as armas que o ordenamento processual coloca a sua
disposic¢do para observar e fazer ser observado o principio do contraditério.
O contraditério real e efetivo, portanto, ¢ “aquele em razdo do qual o juiz
tem o dever de proporcionar as partes condi¢Bes de participacdo efetiva na

elaboragao do julgamento, influindo no resultado”'®.

13 SOUZA, André Pagani de. Vedagdo das decisdes-surpresa no processo civil (Colegdo direito e processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 80.

14 SOUZA, André Pagani de. Vedagdo das decisdes-surpresa no processo civil (Colegdo direito ¢ processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 81.

15 SOUZA, André Pagani de. Vedacdo das decisdes-surpresa no processo civil (Colegdo direito e processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 82-83.

16 SOUZA, André Pagani de. Vedacdo das decisGes-surpresa no processo civil (Colegdo direito ¢ processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 89.
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Vé-se, assim, que o juiz tem o dever de zelar pelo contraditorio real e efetivo,
proporcionando as partes possibilidade de efetiva participacdo e influéncia durante o
processo. Nesse sentido, o artigo 7° do Cddigo de Processo Civil em vigor, dispde, in verbis,
que ¢ “assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacao de sancdes

processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio”.

Mostra-se de maneira desanuviada, portanto, que o contraditorio, destinando-se
também ao juiz, ndo pode ser compreendido mais como a mera bilateralidade de instancia,

mas sim como verdadeira garantia de participacdo ou de influéncia na formagdo da decisdo.

Referida concepc¢do, do contraditério em sentido fraco, como estamos aqui
demonstrando, foi superada pela moderna doutrina. A propdsito, esclarece Estévao Mallet,

citando José Lebre de Freitas, que:

Afinal, hoje ndo se entende mais o contraditéorio como a mera e limitada
necessidade de ouvir-se a parte sobre o pedido inicialmente deduzido pelo
autor. O contraditorio €, no seu verdadeiro e pleno sentido, mais do que isso.
E também a prerrogativa de “participacio efectiva das partes no
desenvolvimento de todo o litigio, mediante a possibilidade de, em plena
igualdade, influirem em todos os elementos (factos, provas, questdo de
direito) que se encontrem em ligacdo com o objeto da causa”. Em resumo,
prossegue o mesmo autor, “o escopo principal do principio do contraditério
deixou assim de ser a defesa, no sentido negativo de oposi¢ao ou resisténcia
a actuagdo alheia, para passar a ser a influéncia, no sentido positivo de
direito de incidir activamente no desenvolvimento do processo™'”.

Observa-se que tal conceito, vez mais, da enfoque a isonomia (plena igualdade
das partes para que possa participar do processo) e conclui que a participagdo deve encontrar
efetiva ressonancia na decisdo, isto ¢, deve a parte poder influenciar na decisdo do juiz.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira ja anunciava, em 1993, que a concepcao de

contraditorio entdo posta pela doutrina ndo refletia o real alcance do principio:

17 MALLET, Estévao. Notas sobre o problema da chamada “decisdo-surpresa”. Revista de processo. vol.
233/2014, p. 43-64, jul/2014.
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Torna-se, assim, palpavel a insuficiéncia do conceito do contraditoério, tal
como geralmente entrevisto na doutrina brasileira, ou seja, como mera
ciéncia bilateral dos atos do processo e possibilidade de contradita-los.

Tal concepcao, convém sublinhar, encontra-se ainda fortemente atrelada ao
prejuizo antigo de que o direito deveria ser dito exclusivamente pelo Juiz,
sem a interferéncia das partes. A realidade, porém, ¢ muito mais complexa, a
impor permanente disquisicdo em conjunto do oOrgdo judicial e dos
participantes do litigio processual.

[...]

Como se constata, mostra-se insuficiente, no contexto delineado no presente
trabalho, a velha defini¢do da garantia do contraditorio. O principio deve ter
por conteido também a oportunidade concedida as partes para se
manifestarem, em prazo razoavel, sobre todas as questoes de fato e de direito
essenciais para a decis@o da causa, pouco importando que seu exame decorra
de decisao voluntaria do 6rgdo judicial, ou por imposi¢do da regra iura novit
curia'®.

Vez mais se verifica que a doutrina mais atenta as garantias processuais

constitucionais identifica, no contraditorio, mais do que a mera bilateralidade de instancia.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero, ressaltando que ao contraditério também se

submete o juiz, colocam a questdo em termos claros, indo ao encontro da doutrina que

identifica no contraditdrio a garantia de influéncia da parte:

Atualmente, porém, a doutrina tem identificado no direito ao contraditério
muito mais do que simples bilateralidade da instancia. Ao binémio
conhecimento-reagdo tem-se acrescentado a ideia de cabal participacéo
como nucleo-duro do direito ao contraditorio. E légico que o contraditério,
no processo civil do Estado Constitucional, tem significado completamente
diverso daquele que lhe era atribuido a época do direito liberal. Contraditorio
significa hoje conhecer e reagir, mas nao so. Significa participar do processo
e influir nos seus rumos. Isso ¢é: direito de influéncia. Com essa nova
dimensao, o direito ao contraditorio deixou de ser algo cujos destinatarios
sdo tdo somente as partes e comegou a gravar igualmente o juiz. Dai a razdo
pela qual eloquentemente se observa que o juiz tem o dever ndo s6 de velar
pelo contraditorio entre as partes, mas fundamentalmente a ele também se
submeter. O juiz encontra-se igualmente sujeito ao contraditério'.

Rejeita também a concep¢do de que o contraditdrio se esgotaria na mera

bilateralidade de instancia Renzo Cavani, o qual é enfatico ao aduzir que:

18 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O juiz e o principio do contraditorio. Revista de processo. vol. 71/1993, p.

31-38, jul-set/1993.

19 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil, volume 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 501-502.
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Nada obstante, refletindo o contraditorio a dialética propria do processo —
por isso constituindo a sua propria esséncia —, aquele nao pode ser entendido
hoje como uma simples bilateralidade da insténcia, concepgao que inclusive
levou alguns a afirmar que o contraditorio seria prescindivel para a obtengao
de uma decisio justa®.

De tal posicdo ¢ também caudatario Cassio Scarpinella Bueno, o qual afirma
que o contraditorio, em seu contexto adequado — o de direito fundamental — deve ser
entendido como o direito de influenciar, efetivamente, na formacao da convic¢do do juiz ao

longo do processo (garantia de influéncia)®!. Nesse sentido, conclui que:

Nao ¢ despropositado acentuar, ademais, que o principio do contraditorio,
maxime porque previsto expressamente ao lado do “principio da ampla
defesa” pelo mesmo texto constitucional (art. 5°, LV), tem que ser lido no
sentido mais amplo, de “participagdo”, de “cooperacao”, de “colaboracdo”,
na linha que os paragrafos anteriores quiseram demonstrar. E que a ndo se
pensar dessa forma, buscando, para ele, principio do contraditorio, formas
mais amplas de seu emprego no “modelo constitucional do processo civil”,
sua fungdo restaria apequenada, o que contraria a sua propria razéo de ser
e, superiormente, o art. 5°, 8 1° da Constituicdo Federal. Destarte, a
compreensdo “restrita” do contraditério como “defesa” (mesmo que ampla)
do réu deve ser descartada no direito brasileiro até mesmo em funcido da
forma pela qual ele foi previsto e expressamente enunciado na Constitui¢ao
Federal®.

Nessa toada, parece-nos particularmente elucidativa a ligdo de Renzo Cavani, o
qual afirma que uma concep¢do do contraditorio limitada ao bindmio informacgao-reagao
corresponde a figura do contraditorio em sentido fraco, ja superada pela moderna
processualistica. Aponta ele que, atualmente, o contraditorio ¢ concebido de maneira forte, e
trata-se de verdadeira garantia de influéncia da parte na formacao da decisado jurisdicional. Em

suas palavras:

Entender o contraditorio como simples bilateralidade de instancia implica
que apenas as partes sdo os seus destinatarios e que o contetido de dito
principio se esgota no binémio conhecimento-reacdo, ¢ dizer, o direito de
uma parte conhecer as alegagdes feitas no processo pela outra e de se

20 CAVANI, Renzo. Contra as “nulidades-surpresa”: o direito fundamental ao contraditorio diante da nulidade
processual. Revista de processo. Sao Paulo: RT, 2013, n° 218, p. 68.

2l BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, vol. 1. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 131.

22 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, vol. 1. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 134, sem italicos no original.
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manifestar a respeito. Assim mesmo, essa visao exclui o juiz como mais um
destinatario do contraditério, o qual tem enorme influéncia ndo apenas na
forma de conduzir o debate judicial, mas também na propria motivacao das
decisdes judiciais. Esse entendimento corresponde a figura de um
contraditorio em sentido fraco.

Contraposto a nog¢do de contraditorio fraco encontra-se o contraditorio em
sentido forte. Ja ndo se trata apenas de um direito de conhecer e reagir, mas
principalmente de um verdadeiro direito de influéncia no desenvolvimento
do processo e na formagdo da decisdo que, como ato de poder do Estado,
sera suportada pelas partes. O contraditorio ja ndo pode ser entendido apenas
como a caracterizagdo da esséncia do processo. Se ¢ bem verdade que esse
enquadramento ¢ absolutamente correto, o contraditoério ndo pode se esgotar
nessa dimensdo, mas, na realidade, deve ser visto como valor-fonte do
proprio processo, capaz de promover o exercicio de uma democracia
participativa e o de ser um instrumento adequado para a busca da verdade no
processo.

Assim, contemplado o contraditério como um auténtico direito fundamental
processual, cujo nucleo duro estd composto pela cabal participagdo dos seus
destinatarios (juiz e partes) no processo, habilitados, dessa maneira, a influir
no seu desenvolvimento e resolugdo, fica claro que o contraditorio jamais
pode ser excluido da estruturagdo do processo®.

Como visto, Renzo Cavani comunga do entendimento sustentado por André
Pagani de Souza e Fredie Didier Jr., concluindo, de igual modo, que o contraditdrio,
entendido como garantia de participagdo das partes na formacdo da decisdo jurisdicional, ¢
expressao da propria democracia.

Comentando o artigo 5°, inciso LV, da Constitui¢do da Republica (o qual tem
aplicabilidade imediata por forga do disposto em seu § 1°%%), Carlos Alberto Alvaro de

Oliveira sustenta também que:

Na visao atual, o direito fundamental do contraditério situa-se para além da
simples informagdo e possibilidade de reacdo, conceituando-se de forma
mais ampla na outorga de poderes para que as partes participem no
desenvolvimento e no resultado do processo, da forma mais paritaria
possivel, influenciando de modo ativo e efetivo a formacdo dos
pronunciamentos judiciais®.

3 CAVANI, Renzo. Contra as “nulidades-surpresa”: o direito fundamental ao contraditorio diante da nulidade
processual. Revista de processo. Sao Paulo: RT, 2013, n° 218, p. 69-70.

24«8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.

25 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Comentario ao artigo 5°, inciso LV. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (Coordenadores).
Comentarios a Constituicio do Brasil. Séo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 433.
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Ademais, no que diz respeito a posi¢ao sustentada por Marcus Vinicius Rios
Gongalves no sentido de que o contraditorio teria maior amplitude no processo penal, nada ha,
no ordenamento juridico, que justifique tal distingdo entre o referido principio no ambito do
processo civil ou penal. Veja-se que o contraditério estd expressamente previsto na
Constituicao da Republica (art. 5°, LV), e, portanto, os “valores constitucionais a serem
realizados pelo processo, civil ou penal, sdo os mesmos. O ‘modo de ser’ do processo ¢ um

s6, totalmente vinculado a Constitui¢io Federal”?®

, como bem leciona Cassio Scarpinella
Bueno.

Desse modo, fixada estd a premissa que assentara este trabalho: o contraditorio
deve ser entendido como verdadeira garantia de influéncia da parte na formacao da convic¢ao
da decisdo a ser proferida pelo Estado-juiz, ndo mais se limitando ao bindmio informagao-
reacao.

Por fim, como ultimo tépico antes de adentrarmos especificamente no ambito
das decisdes-surpresa, contudo, passaremos a demonstrar que o contraditorio guarda
profundas relagdes com o dever de fundamentagdo das decisdes judiciais, o qual também ¢
garantido constitucionalmente.

1.3 O dever de fundamentacdo das decisdes judiciais como garantia de analise dos

argumentos das partes

Devidamente demonstrado que o contraditorio €, repise-se, verdadeira garantia
de participacdao no processo, cumpre-nos salientar, ainda, que nao basta que seja possibilitada
a manifestacao da parte. Tal manifestacdo deve encontrar efetiva ressonancia na decisdo que

sera proferida pelo julgador:

Na perspectiva adotada, cada um dos contraditores pode exercer um
conjunto de escolhas, de reagdes, de controles, ¢ ao mesmo tempo deve
suportar os controles e reagcdes dos outros participantes. Além disso, o
prolator do pronunciamento deve considerar os resultados assim obtidos.

26 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, vol. 1. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 133. Veja-se que, na frase em questéo, o
doutrinador aponta que nao ha como se acolher a distingdo entre “verdade real” (que seria aplicavel ao processo
penal) e “verdade formal” (esta, aplicdvel ao processo civil) feita por parte da doutrina, pela mesma razdo
apontada em nossa transcricdo: o modo de ser do processo, seja penal ou civil, é totalmente vinculado a
Constituigdo Federal, que néo faz tal distin¢do. E, havendo a mesma razio, chega-se a mesma conclusio acerca
do contraditorio.
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O ultimo requisito exibe suma importancia, visto que o direito fundamental
constituiria pura ilusdo, se ignorada pelo 6rgdo judicial a participacao dos
interessados. Em tal hipdtese ndo haveria didlogo, mas monologo, a
contradizer o proprio conceito de processo e afrontar o direito fundamental
ora sob analise®’.

Noutras palavras: de nada valeria a possibilidade de manifestagdo da parte no
processo se esta ndo tivesse de ser levada em conta — ainda que para ser repelida — quando do
proferimento da decisdo. Seria um verdadeiro contrassenso a garantia do contraditdrio, ou,

nas palavras de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, acima transcritas, uma “pura ilusao”.

Referido doutrinador leciona, ainda, que os principios da cooperagao ¢ da
lealdade realgam a necessidade, ja imposta pelo contraditorio, de serem, os argumentos
lancados pelas partes, considerados pelo juizo quando da decisdo. Ressalta, no entanto, que tal
dever do juizo (de enfrentar os argumentos das partes) limita-se aos que nao sejam

“manifestamente irrelevantes” para o deslinde do processo®.

O dever de enfrentar os argumentos das partes — que ja decorria do principio do
contraditorio, como visto — veio reforcado pelo § 1° do artigo 489 do Codigo de Processo
Civil em vigor®’, o qual inclusive ressalva, em seu inciso IV, que os argumentos que devem
ser enfrentados pelo juizo sdo aqueles “capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo

julgador”, e ndo os manifestamente irrelevantes.

Nesse sentido, ressaltam Marinoni, Arenhart e Mitidiero que:

27 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Comentario ao artigo 5°, inciso LV. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (Coordenadores).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 433.

2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Comentario ao artigo 5°, inciso LV. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (Coordenadores).
Comentarios a Constituicio do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 433.

29 «“Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

()

§ 12 Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou acordao, que:

I - se limitar a indicag@o, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou
a questdo decidida;

I - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisgo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de stimula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento”.
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E importante perceber, porém, que o art. 489, § 1.°, IV, ndo visa a fazer com
que o juiz rebata todo e qualquer argumento invocado pelas partes no
processo. O Poder Judiciario tem o dever de dialogar com a parte a respeito
dos argumentos capazes de determinar por si sO a procedéncia ou
improcedéncia de um pedido — ou de determinar por si s6 o conhecimento,
ndo conhecimento, provimento ou desprovimento de um recurso. Isso quer
dizer que todos os demais argumentos so precisam ser considerados pelo juiz
com o fim de demonstracdo de que ndo sdo capazes de determinar
concluso diversa daquela adotada pelo julgador™.

Também Gilmar Ferreira Mendes e Lenio Luiz Streck, tratando da devida
fundamentacdo das decisdes judiciais, decorrente do artigo 93, IX*!, da Constitui¢io da

Republica, sustentam que a parte tem o direito de ver seus argumentos analisados pelo juizo:

Ha uma decis@o do Supremo Tribunal Federal (MS 24.268/04 — Min. Gilmar
Mendes) da qual, embora diga respeito ao direito administrativo, € possivel
retirar uma auténtica homenagem ao preceito/principio que obriga a
fundamentacao/motivacao das decisdes judiciais, com base na jurisprudéncia
do Bundesverfassungsgericht, demonstrando que as partes t€ém os seguintes
direitos: (a) direito de informagdo (Recht auf Information), que obriga o
o6rgdo julgador a informar a parte contraria dos atos praticados no processo ¢
sobre os clementos dele constantes; (b) direito de manifestagao (Recht auf
Ausserung), que assegura ao defensor a possibilidade de manifestar-se
oralmente ou por escrito sobre os elementos faticos e juridicos constantes do
processo; (¢) direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf
Berucksichtigung), que exige do julgador capacidade, apreensdo e isengdo de
animo (Aufnahmefahigkeit und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as
razdes apresentadas. O acérddo incorpora, ainda, a doutrina de
Durig/Assmann, ao sustentar que o dever de conferir aten¢ao ao direito das
partes ndo envolve apenas a obrigacdo de tomar conhecimento

30 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume Il. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 445-446.

31 “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

(...)

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo nio
prejudique o interesse publico a informagdo; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)”.
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(Kenntnisnahmeplicht), mas também a de considerar, séria e detidamente, as
razdes apresentadas (Erwagungsplicht)®>.

Justamente quando do proferimento da decisdo — mediante a leitura de sua
fundamentagdo — ¢é que as partes terdo condi¢des de verificar se seus argumentos foram, de
fato, analisados séria e detidamente pelo juizo, ou seja, se a garantia do contraditdrio e o dever

de fundamentacdo das decisdes judiciais foram devidamente respeitados.

Humberto Theodoro Junior e Dierle José Coelho Nunes ndo destoam do que foi
até aqui exposto, ¢ identificam na garantia de fundamentagdo racional das decisoes,
decorrente em nosso ordenamento do artigo 93, IX, da Constituicdo da Republica, um
“designio constitucional para que o juiz respeite, no julgamento, de forma real, a participagdo

das partes na formacio do provimento jurisdicional’>.

E a participagdo das partes, como tivemos a oportunidade de até aqui expor,
decorre diretamente do principio do contraditdrio, razdo pela qual sustentamos que este esta

umbilicalmente ligado ao dever de fundamentagdo das decisdes judiciais.

A doutrina aponta, ainda, que a formagdo da decisdo estd condicionada a um
prévio dialogo entre os jurisdicionados e o julgador a respeito da questdo levada a juizo®.
Marinoni, Arenhart ¢ Mitidiero afirmam que tal debate prévio se da acerca da “selecéo do

material que servira a interpretacdo e a aplicacdo do direito”, e que:

Essa selegdo, dimensionada a partir das manifestacdes das partes e
eventualmente por indicagdes do juiz (Hinweispflicht), cria a expectativa

32 MENDES, Gilmar Ferreira; STRECK, Lenio Luiz. Comentario ao artigo 93. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (Coordenadores).
Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 1324.

33 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Principio do contraditorio: tendéncias de
mudanga da sua aplicagdo. Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, 28: 177-206, jan./jun. 2009, p. 200.

3% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume Il. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 444.

3> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume Il. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 444.
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legitima para as partes de que a decisdo sera fundamentada dentro da
moldura delineada pelo debate processual®®.

Por tais razdes, sustentam tais doutrinadores, mormente pautados pelo artigo
489 do Cdodigo de Processo Civil, que especifica o dever de fundamentagdo ja garantido
constitucionalmente, que nao se considera fundamentada a decisdo que invoca motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra (artigo 489, § 1°, inciso III, do Cédigo de Processo
Civil) e que ndo enfrente todos os argumentos das partes capazes de, em tese, infirmar a

conclusdo por ela adotada (artigo 489, § 1°, inciso IV, do Cédigo de Processo Civil)*’.

Nesse sentido, acerca da decis@o que invoca motivos que se prestariam a
justificar qualquer outra, discorrem que, com “fundamentacdo padrao, desligada de qualquer

aspecto da causa, a parte nio é ouvida, porque o seu caso nio é considerado™®.

Dessarte, na linha seguida por este trabalho, que demonstra que o contraditorio
¢ verdadeira garantia de influéncia da parte na formag¢do da decisdo jurisdicional, resta
evidente que tal vicio na fundamentagdo fere de morte a garantia do jurisdicionado, que nao
tem seus argumentos considerados quando proferida a decisdo em solitaria onipoténcia do

julgador.

Tratando-se do inciso IV do dispositivo em questdo — que ndo considera
fundamentada a decisdo que ndo enfrente todos os argumentos das partes capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador —, tal compreensdo, vez mais, s6 pode ser feita de
maneira adequada partindo-se da premissa fundamental de que o contraditério ¢ garantia de

influéncia na formacao da decisao.

E esclarecido em nossa melhor doutrina que, quando imperava a concepg¢ao

classica ou fraca do contraditorio, entdo limitado a bilateralidade de instancia, bastava ao

36 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume Il. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 444.
37 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume Il. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 444.
3% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume Il. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 445.
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julgador, para ter considerada fundamentada sua decisdo, que demonstrasse as razdes pelas

quais adotou a conclusdo que vinha inserta no dispositivo.

Para tanto, era suficiente que ndo houvesse contradi¢do entre as proposicoes
constantes da decisdo (a contradigdo interna do julgado, que da ensejo a oposigdo dos
embargos de declaragdo atualmente), de modo que se partia de critério intrinseco a fim de se

verificar se devidamente fundamentada®.

No entanto, compreendendo-se o contraditério em sentido forte, ndo mais a
fundamentagao pode ser avaliada tdo somente a partir de um critério a ela intrinseco. Agora,
esta também subordinada a um critério extrinseco, a saber, a consideragdo dos argumentos das

partes:

Se contraditorio significa direito de influir (arts. 7.°, 9.° e 10), ¢ pouco mais
do que evidente que tem de ter como contrapartida dever de debate — dever
de consulta, de dialogo, de consideracdo. Como ¢é de facilima intui¢do, ndo
é possivel aferir se a influéncia foi efetiva se ndo ha dever judicial de rebate
aos fundamentos levantados pelas partes. Dai a razdo pela qual ndo basta o
critério da ndo contradi¢do: além de ndo ser contraditoria, a fundamentacao
tem sua completude pautada também por critério extrinseco — a
consideragdo pelos argumentos desenvolvidos pelas partes em suas
manifestagdes processuais®’.

Em linha de conclusdo do que até aqui expusemos, ¢ importante que se diga
que foi absolutamente superada por nossa doutrina a concepcdo fraca do contraditorio.
Atualmente — e gize-se, esta ¢ a premissa que assenta este trabalho — o contraditorio ¢
concebido como verdadeira garantia de influéncia da parte na formagao da decisdo. Implica
dizer: mais do que participagdo ficta, todos os argumentos deduzidos pela parte no processo

terdo de ser enfrentados pelo 6rgdo julgador quando do proferimento da decisdo, sem o que

3% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume Il. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 445.
40 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume Il. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 445.
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nao se considerard fundamentada a decisao nos moldes em que constitucionalmente exigida, e

que vem expressos no artigo 489 do Codigo de Processo Civil.

Tudo isso posto, temos agora condi¢des de tratar das decisdes-surpresa e de sua

vedagdo em nosso processo civil, o que passamos a fazer.
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2 DA VEDACAO DAS DECISOES-SURPRESA

Bem entendida a questao posta no capitulo anterior, a de que o contraditdrio ¢
verdadeira garantia de influéncia da parte, podemos, entdo, analisar o que sao as chamadas
“decisdes-surpresa”, estudando sua vedacdo inclusive no ambito do direito comparado, e
entender as consequéncias de seu proferimento. Para adentrarmos a tais questdes, contudo,

primeiro temos de entender o que ¢ isto — a decisdo-surpresa.

2.1 O que é decisao-surpresa?

Se, como vimos, o contraditério ¢ a garantia constitucional de efetiva
influéncia da parte na formagdo da decisdo, por certo € que o juiz ndo pode decidir com base
em fundamento sobre o qual ndo se tenha dado aquela oportunidade de se manifestar. Tendo
decidido sem oportunizar a parte prévia manifesta¢do, a surpreenderd com a decisdo. Dai é
que advém o termo decisdo-surpresa.

Enxergam como decorréncia do principio do contraditério a vedagdo das

decisdes-surpresa também Marinoni, Arenhart e Mitidiero. Para eles:

Por forca dessa nova conformacao da ideia de contraditdrio, a regra esta em
todas as decisdes definitivas do juizo se apoiem tdo somente em questdes
previamente debatidas pelas partes, isto ¢, sobre matéria debatida
anteriormente pelas partes (art. 10). Em outras palavras, veda-se o juizo de
“terza via”. Ha proibi¢do de decisGes-surpresa (Verbot der
Uberraschungsentscheidungen). O direito ao contraditério promove a
participagdo das partes em juizo, tutelando a seguranca juridica do cidadao
nos atos jurisdicionais do Estado®.

Isto €, decisdo-surpresa ¢ aquela que tem por fundamento matéria, de fato ou
de direito, sobre a qual ndo foi oportunizado a parte prévio debate. Implica dizer: € uma
decisdo tomada sem que a parte tenha tido a possibilidade de nela influenciar.

Em obra dedicada ao estudo do tema, André Pagani de Souza conceitua a

decisdo-surpresa da seguinte maneira:

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil, volume 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 502.
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Nesse contexto, decisdo-surpresa é uma decisdo fundada em premissas que
ndo foram objeto de prévio debate ou a respeito das quais nao se tomou
prévio conhecimento no processo em que é proferida. Ou seja, a decisdo-
surpresa é aquela cujos fundamentos ndo foram mencionados no processo
ou a respeito dos quais ndo foi conferida a oportunidade de prévia
manifestacdo. E uma decisdo que surpreende a todos porque é pronunciada
sem que ninguém — exceto o seu prolator — tenha tido oportunidade de tomar
conhecimento prévio sobre seus fundamentos. Tais premissas — sobre as
quais esta fundada a decisdo-surpresa — podem ser questdes de fato ou de
direito a respeito das quais ndo se tomou conhecimento, ou melhor, nao
foram ventiladas no processo para possibilitar o debate a luz do
contraditorio®.

Seguindo a mesma linha de entendimento, porém de maneira mais sucinta,
Welder Queiroz dos Santos expde que decisdo-surpresa “é aquela que contém, como
fundamento, matéria, de fato ou de direito, que ndo tenha sido previamente oportunizada a
manifestacdo dos sujeitos processuais a seu respeito”*.

A doutrina ¢ uniforme, portanto, ao identificar decisdo-surpresa como aquela
que tem por fundamentos elementos até entdo ndo debatidos no processo, advindos tdo
somente da convicgdo do julgador que, de maneira isolada e sem qualquer manifestacdo das
partes sobre o tema, num verdadeiro monélogo, a profere, surpreendendo, portanto, os

jurisdicionados.

No mesmo sentido, esclarece Estévao Mallet que:

A utilizagdo pelo juiz, apenas quando do julgamento, de elementos estranhos
ao que se debateu no processo — pouco importa trata-se de elementos de fato
ou de direito, matéria de ordem publica que seja — produz o que a doutrina e
os tribunais, especialmente os europeus, chamam de ‘“decisdo-surpresa”,
“decisdo solitaria” ou, ainda, “sentenca de terceira via™**.

Logo em seguida, esclarece que “tendo em conta a compreensdo atual do

contraditorio, é algo que se considera inadmissivel™*.

42 SOUZA, André Pagani de. Vedagdo das decisdes-surpresa no processo civil (Colegdo direito e processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 136-137.

43 SANTOS, Welder Queiroz dos. A vedagdo a prolagdo de “decisdo surpresa” na Alemanha. Revista de
processo. vol. 240/2015, p. 425-435, fev. 2015.

# MALLET, Estévido. Notas sobre o problema da chamada “decisdo-surpresa”. Revista de processo. vol.
233/2014, p. 43-64, jul/2014.

4 MALLET, Estévdo. Notas sobre o problema da chamada “decisdo-surpresa”. Revista de processo. vol.
233/2014, p. 43-64, jul/2014.
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Resta claro, dessarte, que a ideia de decisdo-surpresa esta intimamente ligada
ao contraditorio como garantia de influéncia da parte na formacdo da decis@o jurisdicional.
Desse modo, todos os fundamentos da decisdo precisam ser previamente debatidos no
processo, de modo que se garanta, de fato, a participacdo das partes no provimento, mediante
a analise séria e minuciosa de seus argumentos.

Caso o fundamento da sentenca seja matéria, de fato ou de direito, até entdo
ndo aventada no processo, isto €, sem que a parte tenha tido a chance de expor seu proprio
argumento sobre o tema e, assim, influenciar na decisdo proferida pelo Estado-juiz, estar-se-a
diante da chamada decisdo-surpresa, a qual ¢ vedada por nosso ordenamento juridico, como

veremeos.

2.2 Vedacgao das decisdes-surpresa no processo civil brasileiro

Decisdo-surpresa, como vimos, ¢ aquela que contém, como fundamento,
matéria sobre a qual ndo foi oportunizado prévio debate as partes, de modo que estas nao
puderam influenciar em sua formagdao. E, sendo o principio do contraditorio verdadeira
garantia de influéncia ou participagdo da parte na formagdo da decisao, 4o S0 necessarios
grandes esfor¢os hermenéuticos para se chegar a conclusdo de que a decisdo-surpresa é
contraria a garantia processual da parte, razao pela qual ¢ vedada pelo ordenamento.

Reiteramos, nesse sentido, que o principio do contraditorio, por si so, ¢
bastante a vedar no ordenamento o proferimento de decisdo-surpresa, vez que garante a
influéncia do jurisdicionado na formagdo da decisdo judicial. Por isso ¢ que Humberto
Theodoro Junior e Dierle José Coelho Nunes chegam mesmo a afirmar que referido principio

constitui uma garantia de nao ser surpreendido:

Desse modo, o contraditorio constitui uma verdadeira garantia de n&o
surpresa que impde ao juiz o dever de provocar o debate acerca de todas as
questdes, inclusive as de conhecimento oficioso, impedindo que em
“solitaria onipoténcia” aplique normas ou embase a decisdo sobre fatos
completamente estranhos a dialética defensiva de uma ou de ambas as
partes. Tudo que o juiz decidir fora do debate ja ensejado as partes,
corresponde a surpreendé-las, e a desconsiderar o carater dialético do
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rocesso, mesmo que o objeto decisorio corresponda a matéria apreciavel de
b
. 46
oficio™.

Adicionalmente, o Cddigo de Processo Civil em vigor inovou ao trazer, no
bojo seu artigo 10, in verbis, que:

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

Trata-se da consagracdo da vedacdo das decisdes-surpresa na legislacdo
infraconstitucional, que agora contém dispositivo expresso para tanto.

Bem esclarece Welder Queiroz dos Santos, a proposito, que referido
dispositivo (artigo 10 do Coédigo de Processo Civil) ndo se trata de uma inovacdo no
ordenamento juridico brasileiro, como demonstramos acima, porque a veda¢do ja decorria do
principio do contraditério. Em verdade, trata-se de uma inovagdo apenas no proprio Codigo
de Processo Civil brasileiro, que pela primeira vez contém dispositivo expresso acerca da

vedacao das decisdes-surpresa:

Do ponto de vista tedrico, ndo se trata propriamente de uma novidade. A
vedacdo da decisdo surpresa, no sistema processual civil brasileiro, ¢é
conteudo do direito fundamental ao contraditorio, ao lado dos direitos de
comunica¢do dos atos processuais, de manifestagdo, de participacdo no
desenvolvimento do processo, de influéncia no contetdo das decisoes e de
ter os argumentos considerados, todos garantidos pelo art. 5.°, LIV, da
CF/1988, que possui aplicabilidade imediata.

Como todas as normas infraconstitucionais devem ser analisadas,
interpretadas e aplicadas de acordo com a Constituicdo (que possui forca
normativa), com os direitos fundamentais (que possuem eficicia e
aplicabilidade imediata) e com os principios (que possuem carater
normativo), logo, todas as regras processuais previstas no Codigo de
Processo Civil devem respeitar o modelo constitucional do direito processual
civil.

Entretanto, do ponto de vista pragmatico, trata-se de uma inovagdo em um
Codigo de Processo Civil brasileiro, ja que, pela primeira vez, ter-se-4 no
Brasil a regra da vedagdo aos 6rgdos jurisdicionais de proferirem decis@o
surpresa®’.

4 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Principio do contraditorio: tendéncias de
mudanga da sua aplicagdo. Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, 28: 177-206, jan./jun. 2009, p. 178.

47 SANTOS, Welder Queiroz dos. A vedagdo a prolagdo de “decisdo surpresa” na Alemanha. Revista de
processo. vol. 240/2015, p. 425-435, fev. 2015.
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Comunga do entendimento Estévao Mallet, que, em trabalho produzido
enquanto o projeto do Cddigo de Processo Civil atualmente em vigor ainda tramitava no

Legislativo, afirmava, a respeito do artigo 10 aqui mencionado, que:

De qualquer sorte, ndo importa que ainda ndo exista regra do género ja
positivada e aplicavel ao processo civil ou ao processo do trabalho. A
exigéncia, como adverte a doutrina especializada e deflui do assinalado até
aqui, é desdobramento da garantia do contraditorio e “decorre diretamente da
clausula do devido processo legal”. E, alids, o que explica haver a
jurisprudéncia considerado indispensavel, mesmo sem regra legal positivada,
abrir o contraditorio quando oferecidos embargos de declaracdo com efeito
infringente, solugdo que veio a ser inclusive incorporada a alguns regimentos
internos de tribunais. No caso, foi-se claramente além do direito posto, tudo
para assegurar o respeito ao contraditorio e a ampla defesa*®.

Também Carlos Alberto Alvaro de Oliveira ja sustentava, antes da vigéncia do
atual Codigo de Processo Civil, ao discorrer sobre a vedacdo expressa existente na Franga,

que em nosso ordenamento ela decorre diretamente do principio do contraditorio:

Embora ndo haja no sistema juridico brasileiro regra semelhante a essa, as
suas determinacdes podem ser estabelecidas por aplicagdo do principio,
assegurado constitucionalmente®.

Resta evidente, portanto, que no ordenamento juridico patrio a vedagao das
decisdes-surpresa decorre do artigo 5° inciso LV, da Constituicdo da Republica, cuja
aplicabilidade ¢ imediata, por for¢a do disposto em seu § 1°.

Todavia, vemos referida inovagao com bons olhos.

Inicialmente, por tornar expresso aquilo que dependia de todo o raciocinio até
aqui demonstrado, passando pela evolu¢dao na concep¢ao do principio do contraditorio, hoje
nao mais limitado a mera bilateralidade de instancia. A posi¢do, contudo, ja era pacifica em
nossa melhor doutrina, como demonstramos neste trabalho.

Por essa razdo, além de consagrar a posicdo que ja era a mais acertada,

acreditamos que referida dispositivo ganhara exponencial importancia no ordenamento a fim

“ MALLET, Estévdo. Notas sobre o problema da chamada “decisdo-surpresa”. Revista de processo. vol.
233/2014, p. 43-64, jul/2014.

4 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Comentario ao artigo 5°, inciso LV. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (Coordenadores).
Comentarios a Constituicio do Brasil. Séo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 435.
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de possibilitar, principalmente, a interposi¢ao de recurso especial por sua violagdo, garantindo
um maior controle das decisdes jurisdicionais.

Explica-se: eventual decisdo-surpresa até entdo proferida, como demonstramos,
violava — e viola — o principio do contraditério, garantido pelo artigo 5°, inciso LV, da
Constituicao da Republica. Desse modo, contra as causas decididas em tUnica ou ultima
instancia que causassem surpresa a parte, teria ela de interpor recurso extraordindrio para o
Supremo Tribunal Federal, com escoro no artigo 102, inciso III, alinea a*, argumentando
violagao a referido dispositivo.

Entretanto, a partir do leading case ARE 748371°', o Supremo Tribunal
Federal firmou posicao de que ndo had repercussao geral em recurso extraordinario que
argumente ofensa ao principio do contraditorio, a qual seria meramente reflexa a Constituicao
da Republica, dependendo, para conhecimento, de prévia andlise da adequada aplicagdo das
normas infraconstitucionais.

Dessarte, o recurso extraordinario eventualmente interposto sequer seria
conhecido, por for¢a do disposto no § 3° do artigo 102 da Constituigio da Republica®?,
ficando sem meios, o jurisdicionado, de impugnar a decisao.

Agora, existindo dispositivo expresso na legislagdo infraconstitucional que
veda o proferimento das decisdoes-surpresa, acreditamos que sera possivel um maior controle
das decisdes judiciais, mediante interposicdo do pertinente recurso especial por violacdo ao
artigo 10 do Codigo de Processo Civil, com fulcro no artigo 105, inciso III, alinea a%,

também da Constitui¢ao da Republica.

S0 «Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:

()

III - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Uinica ou ultima instancia, quando a decisdo
recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao;”.

1 “Alegacdo de cerceamento do direito de defesa. Tema relativo a suposta violagdo aos principios do
contraditério, da ampla defesa, dos limites da coisa julgada e do devido processo legal. Julgamento da causa
dependente de prévia analise da adequada aplicagdo das normas infraconstitucionais. Rejeigdo da repercussio
geral”.

(ARE 748371 RG, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado em 06/06/2013, ACORDAO ELETRONICO
DJe-148 DIVULG 31-07-2013 PUBLIC 01-08-2013)

52 «§ 3° No recurso extraordinario o recorrente deverd demonstrar a repercussio geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tergos de seus membros”.

33 “Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

(-

III - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida:
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2.3 Vedacao das decisoes-surpresa no direito comparado

Devidamente demonstrada, portanto, a pertinéncia da inovacao constante do
artigo 10 do Cddigo de Processo Civil que, ademais, faz com que o Brasil acompanhe a
moderna tendéncia da legislagdo comparada, que hd muito ja reconhecia também tal vedagao.

Exemplificativamente, veremos como se da a vedacdo das decisdes-surpresa na

Alemanha, na Franca, em Portugal, na Austria e na Italia, uma a uma, nesta ordem.

2.3.1 Na Alemanha

A Alemanha foi pioneira na positivacdo de dispositivo acerca da vedagdo das
decisdes-surpresa no processo civil’*. Originalmente constante do § 278, III, do Cédigo de
Processo Civil alemdo (Zivilprozessordnung, abreviadamente ZPO) desde 1976, a regra da
vedacao das decisOes-surpresa em terras germanicas foi aperfeicoada pela Lei sobre a
Reforma do Processo Civil, de 2001, e hoje consta do § 139 do ZPO>>, possuindo a seguinte

redacao:

§ 139 — Condugao material do processo. (1) O 6rgdo judicial deve discutir
com as partes, na medida do necessario, os fatos relevantes e as questoes em
litigio, tanto do ponto de vista juridico quanto fatico, formulando indagagdes
com a finalidade de que as partes esclaregam de modo completo e em tempo
suas posigdes concernentes ao material fatico, especialmente para
suplementar referéncias insuficientes sobre fatos relevantes, indicar meios de
prova e formular pedidos baseados nos fatos afirmados. (2) O 6rgao judicial
s6 podera apoiar sua decisdo numa visdo fatica ou juridica que nao tenha a
parte, aparentemente, se dado conta ou considerado irrelevante se tiver
chamado a sua atencdo para o ponto e lhe dado oportunidade de discuti-lo,
salvo se se tratar de questdo secundaria. O mesmo vale para o entendimento
do orgdo judicial sobre uma questdo de fato ou de direito que divirja da
compreensao de ambas as partes. (3) O 6rgao judicial deve chamar a atencao

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;”.

3% SANTOS, Welder Queiroz dos. A vedacdo a prolacio de “decisio surpresa” na Alemanha. Revista de
processo. vol. 240/2015, p. 425-435, fev. 2015.

55 SANTOS, Welder Queiroz dos. A vedagdo a prolagdo de “decisdo surpresa” na Alemanha. Revista de
processo. vol. 240/2015, p. 425-435, fev. 2015.
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sobre as duvidas que existam a respeito das questdes a serem consideradas
de oficio. (4) As comunicacdes conforme essas prescricoes devem ser
comunicadas e registradas nos autos tdo logo seja possivel. Tais
comunica¢des s6 podem ser provadas pelos registros nos autos. SO ¢
admitido contra o contetido dos autos prova de falsidade. (5) Se nao for
possivel a uma das partes responder prontamente a uma determinacdo
judicial de esclarecimento, o orgdo judicial podera conceder um prazo para
posterior esclarecimento por escrito™.

Como visto na transcricdo acima, na Alemanha, “as partes de um processo nao

podem ser surpreendidas por decisao fundadas em fatos e circunstancias a respeito das quais

nio tenha tomado conhecimento, em razio do principio do contraditério™’.

A vedagdo das decisdes-surpresa, entdao, decorre diretamente do § 139, (2), do
ZPO, o qual abrange nao s6 questdes juridicas, mas também faticas, consoante expressa
disposicao legal.

2.3.2 Na Franca
Na Franga, dispoe o art. 16 do Nouveu Code de Procédure Civile:

Artigo 16.

O juiz deve, em todas as circunstancias, fazer observar e observar ele proprio
o principio do contraditorio.

Nao pode considerar, na sua decisdo, os pontos, as explicacdes e 0s
documentos invocados ou produzidos pelas partes a menos que tenham sido
objeto de debate em contraditorio.

Nao pode fundamentar sua decisdo sobre pontos de direito que ele proprio
haja suscitado de oficio, sem ter previamente chamado as partes a apresentar
suas alegacdes™.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, tratando do contraditério na Franga, afirma

que referida norma “resume toda a amplitude alcangada pelo principio na sua moderna

concepgio”™.

56 SOUZA, André Pagani de. Vedacgdo das decisdes-surpresa no processo civil (Colegdo direito € processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 115.

57 SOUZA, André Pagani de. Vedagdo das decisOes-surpresa no processo civil (Colegdo direito € processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 117.

8 SOUZA, André Pagani de. Vedagdo das decisdes-surpresa no processo civil (Colecio direito e processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 100.

3 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Comentario ao artigo 5°, inciso LV. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (Coordenadores).
Comentarios a Constituicio do Brasil. Séo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 435.
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O dispositivo evidencia que ha muito tempo o direito posto francés reconhece a
dupla destina¢do do principio do contraditorio (as partes e ao juiz), tanto que o faz de maneira
expressa em referida norma.

E justamente por se submeter ao principio do contraditério € que o juiz ndo
pode proferir decisdo que tenha por fundamento questdes, de fato ou de direito, ainda que
cognosciveis de oficio, sobre as quais as partes ndo tenham tido oportunidade de manifestagao
prévia.

Nesse sentido, leciona André Pagani de Souza sobre o principio do

contraditorio no direito francés que:

Na pratica, o respeito do contraditorio pelo juiz consiste em convidar as
partes a se manifestarem sobre os pontos que ele pretende levar em
consideracdo na sua decisdo, provocar suas explicagdes quando houver
debates ou, ainda, converter o julgamento em diligéncia para reabrir a
instrugdo ou os debates, quando entender necessario. Somente depois dessas
providéncias é que o magistrado podera decidir e fundamentar sua decisdo
em matéria que tenha sido objeto dessa atividade verdadeiramente
preparatdria do seu ato decisorio®.

Resta evidente, portanto, que também o direito francés veda as chamadas

decisdes-surpresa, as quais constituem clara ofensa ao principio do contraditorio.

2.3.3 Em Portugal

Também o direito portugués, mediante seu Codigo de Processo Civil em vigor
(aprovado em 2013), repetindo disposi¢ao que constava do anterior, reza, em seu artigo 3°,

numero 3, que:

O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, o
principio do contraditorio, ndo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta
desnecessidade, decidir questdes de direito ou de facto, mesmo que de
conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a possibilidade de
sobre elas se pronunciarem®'.

% SOUZA, André Pagani de. Vedagdo das decisdes-surpresa no processo civil (Colecio direito e processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 103.

61 MALLET, Estévdo. Notas sobre o problema da chamada “decisdo-surpresa”. Revista de processo. vol.
233/2014, p. 43-64, jul/2014.
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Para André Pagani de Souza, também em Portugal “h&d muito tempo nao se
questiona haver no principio do contraditério uma dupla destinacdo, sendo ele dirigido as

partes e ao juiz, que deve cumpri-lo e também fazer com que ele seja cumprido”®?

, sendo que
referida conclusdao decorre do proprio dispositivo acima transcrito, que dispde que o
magistrado “deve observar e fazer cumprir” o principio do contraditorio.

E, como ja demonstrado neste trabalho, destinar-se o contraditério também ao
juiz significa que ele ndo pode decidir com fundamento em questdo acerca da qual nao

tenham as partes previamente se manifestado, ainda que cognoscivel ex officio a matéria, no

que também ¢ expresso o dispositivo legal.

2.3.4 Na Austria

Apo6s a reforma de 2002, o direito austriaco passou a conter disposi¢cdo
expressa vedando o proferimento de decisdo-surpresa, correspondente ao seu artigo 182a%°.
Albert Herke, analisando referido dispositivo, afirma que “il giudice deve discutere con le
parti le loro allegazioni in fatto e in diritto, evitando di pervenire a decisioni, appunto, ‘a
sorpresa’, frutto di propri convincimenti non sottoposi al necessario preventivo vaglio di
queste ultime”%4,

Vez mais fica evidente a necessidade de prévia manifestacdo da parte, a ser
devidamente analisada pelo juiz, a quem ¢ vedado o proferimento de decisao que seja fruto

somente de seu proprio convencimento, o que esgotaria a garantia do contraditorio.

2.3.5 Na Italia

62 SOUZA, André Pagani de. Vedagdo das decisfes-surpresa no processo civil (Colegdo direito € processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 109.

6 MALLET, Estévdo. Notas sobre o problema da chamada “decisdo-surpresa”. Revista de processo. vol.
233/2014, p. 43-64, jul/2014.

% Apud MALLET, Estévdo. Notas sobre o problema da chamada “decisdo-surpresa”. Revista de processo. vol.
233/2014, p. 43-64, jul/2014. Em tradugdo livre: o juiz deve discutir com as partes as alegacdes de fato e de
direito por elas apresentadas, evitando proferir decisdo, propriamente, “a surpresa”, que seja fruto somente de
seu proprio convencimento, ndao submetida ao debate prévio das partes.
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Na “velha bota”, o Codice di Procedura Civile italiano, sob a rubrica de
principio del contraditorio, o qual apontamos vastamente neste trabalho como razio pela qual

¢ vedada a decisdo-surpresa, dispde, em seu art. 101, que:

Il giudice, salvo che la legge disponga altrimenti, non puo statuire sopra
alcuna domanda, se la parte contro la quale ¢ proposta non ¢ stata
regolarmente citata e non ¢ comparsa. Se ritiene di porre a fondamento della
decisione una questione rilevata d’ufficio, il giudice riserva la decisione,
assegnando alle parti, a pena di nullita, un termine, non inferiore a venti
giorni e non superiore a quaranta giorni dalla comunicazione, per il deposito
in cancelleria di memorie contenenti osservazioni sulla medesima
questione®.

Mais uma vez a legislagdo comparada garante a prévia manifestagdo da parte
sobre a matéria que sera objeto de decisdo judicial, ainda que se trate de matéria cognoscivel
de oficio.

Tratando do tema no direito italiano, Estévao Mallet, citando Comoglio, afirma

que, em razao da vedacao das decisdes-surpresa, fica o juizo obrigado a:

Provocare preventivamente il contraditorio pieno delle parti su ogni
questione, di fatto o di diritto, avente incidenza decisoria, che egli ritenga di
rilevare d’ufficio, riservandosi po di porla a fondamento dela successiva sua
pronuncia®.

Mostra-se de maneira desanuviada, entdo, que a decisdo proferida sem prévia
possibilidade de manifestagdo do jurisdicionado sobre o tema ¢ vedada no ordenamento
juridico italiano. Desse modo, deve o juiz provocar previamente o contraditorio pleno das

partes para que possa validamente decidir sobre a matéria.

6 MALLET, Estévdo. Notas sobre o problema da chamada “decisdo-surpresa”. Revista de processo. vol.
233/2014, p. 43-64, jul/2014. Em tradugdo livre: o juiz, salvo disposi¢ao em contrario da lei, ndo pode proferir
decisdo sobre alguma demanda, se o polo passivo ndo for regularmente citado e ndo comparecer nos autos. Ao
constatar questdo de oficio, ndo deve o juiz proferir uma decis@o de plano, antes deve intimar as partes, sob pena
de nulidade, em prazo ndo inferior a vinte dias e ndo superior a quarenta dias, para que depositem em cartorio
memoriais contendo observagdes sobre a referida questao.

% MALLET, Estévdo. Notas sobre o problema da chamada “decisdo-surpresa”. Revista de processo. vol.
233/2014, p. 43-64, jul/2014. Em tradugdo livre: provocar previamente o contraditdrio pleno das partes sobre
cada questdo, de fato ou de direito, havendo a possibilidade de proferir decisao interlocutdria, que ele considerar
de oficio, somente depois proferindo decisdo sobre o tema.
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2.4 A surpresa como causa de nulidade da decisdo

Vimos, portanto, a defini¢do de decisdo-surpresa, e como esta ¢ vedada em
nosso ordenamento juridico, porque violadora do principio do contraditéorio no plano
constitucional e, atualmente, do artigo 10 do Codigo de Processo Civil na legislagao
infraconstitucional. Adicionalmente, vimos que a legislagdo brasileira encontra-se de acordo
com a moderna legislacdo processual comparada, que privilegia o contraditdrio como garantia
de influéncia da parte na formac¢ao da decisdo judicial.

Tudo isso posto, surge uma questdo de maxima pertinéncia para o estudo da
vedacao das decisdes-surpresa: qual a consequéncia de seu proferimento se ela, como vimos,
fere de morte o principio do contraditorio?

Fredie Didier Jr., sem meias palavras, vai direto ao cerne da questdo,
respondendo a questdo que expusemos acima: “Decisdo-surpresa ¢ decisdao nula, por violagao
ao principio do contraditorio™®’.

E a mesma posi¢ao de Humberto Theodoro Junior e Dierle José Coelho Nunes,
os quais afirmam que a “decisdo de surpresa deve ser declarada nula, por desatender ao
principio do contraditorio”®. Por isso, afirmam, com escoro nas licdes de Bender e Strecker,
que “a decisdo de surpresa ¢ um cancer na administragdo da justi¢a, visto que subverte a
confianga daqueles que procuram justiga no Direito”®.

Também Renzo Cavani sustenta que a decisdo-surpresa serd absolutamente

nula, por violagdo ao principio do contraditorio:

Séo totalmente inaceitaveis, portanto, as “decisdes-surpresa” ou de terza via,
por violar o ntcleo duro do direito fundamental ao contraditorio. E por isso
que o ato jurisdicional estard maculado por um vicio extraformal produto de
um “invalido exercicio, por parte do juiz, do poder de decisdo, dando lugar a
nulidade do provimento””.

7 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p. 82.

% THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Principio do contraditério: tendéncias de
mudanga da sua aplicagdo. Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, 28: 177-206, jan./jun. 2009, p. 190.

6 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Principio do contraditorio: tendéncias de
mudanga da sua aplicagdo. Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, 28: 177-206, jan./jun. 2009, p. 194.

70 CAVANI, Renzo. Contra as “nulidades-surpresa”: o direito fundamental ao contraditério diante da nulidade
processual. Revista de processo. Sdo Paulo: RT, 2013, n° 218, p. 73. O texto entre aspas ¢ citagdo da obra de
Vittorio Denti, e Renzo Cavani discorre, em sua nota de rodapé de nimero 31, ainda na pagina 73 da Revista de
processo, que “o tema dos vicios formais e extraformais ¢ muito complexo e ndo pode ser desenvolvido nesta
oportunidade. Uma ideia muito clara sobre o tema (do qual sou partidario) encontra-se em Vittorio Denti, Voz:
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Parece-nos ser essa a conclusdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Discorre, o doutrinador, acerca da inadmissibilidade de serem, as partes, surpreendidas por
decisdo que tenha por fundamento matéria sobre a qual ndo tenham podido previamente se
manifestar, e afirma que, em casos tais, “permitir-se-a apenas o aproveitamento, na sentenga,
dos fatos sobre os quais as partes tenham tomado posi¢io™’!.
Nao destoa dos demais Estévao Mallet, o qual também enfrentou o tema, para

ao fim concluir que decisdo-surpresa ¢ nula, havendo “vicio processual insanavel, pela ofensa

aos incisos LIV e LV, da CF”"2. Em suas palavras:

Se, como se procurou mostrar ao longo dos itens anteriores, a prolagdo de
decisdo-surpresa infringe as garantias do contraditorio e do devido processo
legal, pouco importa nao tenha sido deferido algo diverso do pedido. Mesmo
que o resultado final seja o que foi postulado, a nulidade permanece. O vicio
nao decorre do resultado, mas do meio para alcanga-lo, incompativel com as
garantias constitucionais conferidas aos litigantes’.

Nesse particular, destacamos sua posi¢do: para ele, ainda que seja para deferir
o que foi postulado pelo jurisdicionado, ¢ vedado ao juiz proferir decisdo-surpresa, podendo
inclusive a parte vencedora arguir a nulidade do julgado, pois o vicio ndo decorre do
resultado, mas do meio. Isto €, ainda que tenha sido deferido a parte o que ela postulara, nao
foi garantida sua participacao no processo, tampouco influenciou na formagao da decisao que
proferida. Desse modo, subsiste a ofensa ao principio do contraditorio.

E partidario da conclusio de que a decisdo-surpresa caracteriza nulidade
processual por violagdo ao principio do contraditério também André Pagani de Souza’, que
ressalta que o prejuizo advém do dano perpetrado a garantia de participacdo da parte no

processo ¢ de sua garantia de influéncia na formagao da decisao:

invalidita (diritto processuale civile). Enciclopedia del diritto. Aggiornamento. Mildo: Giuffre, 1997, vol. I, p.
711.” Estendemos sua colocagdo a essa monografia quando afirma que o tema é complexo para ser discorrido
aqui, e inclusive fugiria ao &mbito do trabalho, razao pela qual nio foi feita pesquisa sobre ele.

"I OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O juiz e o principio do contraditério. Revista de processo. vol. 71/1993, p.
31-38, jul-set/1993.

2 MALLET, Estévdo. Notas sobre o problema da chamada “decisdo-surpresa”. Revista de processo. vol.
233/2014, p. 43-64, jul/2014.

3 MALLET, Estévdo. Notas sobre o problema da chamada “decisdo-surpresa”. Revista de processo. vol.
233/2014, p. 43-64, jul/2014.

7 SOUZA, André Pagani de. Vedagdo das decisdes-surpresa no processo civil (Colecdo direito € processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 153.
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Em suma, a violacdo ao principio do contraditorio, em razdo da prolagdo de
uma decisdo-surpresa, enseja um prejuizo processual para a parte e um
cerceamento de defesa. Assim, a consequéncia da decisdo-surpresa é a sua
nulidade, que devera ser declarada (uma vez verificado o prejuizo). Ou seja,
nem sempre sera o caso de declaracdo da nulidade. H4 que se tomar o
cuidado de verificar se no caso concreto houve a garantia de participacao.
Somente na hipétese de ndo ter sido assegurada a participagdo € que se
justifica a declaracdo de nulidade. O “prejuizo” necessario para a declarag@o
da nulidade ¢ o dano causado aos objetivos da participagdo do processo em
contraditério. Se o procedimento ficar maculado, mas a garantia de
participagdo sair ilesa, ndo ha nulidade a ser declarada, segundo a maxima
“pas de nulitté sans grief””.

Ressalva-se que, tendo sido garantida a participacao da parte na formagao da
decisdo, respeitado estara o principio do contraditério, de modo que por tal razdo ndo haverd
que se falar em nulidade.

Também caudatério da posi¢cdo de que a decisdo-surpresa ¢ nula por violagao
ao principio do contraditorio, Welder Queiroz dos Santos, muito embora analisando o tema no
ambito do direito comparado, afirma que na “Alemanha ndo ha previsdo expressa de sancao
em caso de prolagdo de decisdo surpresa, em que pese sua eventual nulidade devesse ser
extraida do sistema processual”’®.

Ainda em seu estudo sobre a vedagdo das decisdes-surpresa na Alemanha,
declaradamente voltado a “contribuir com a interpretagdo e aplicabilidade do art. 10 do Novo
CPC brasileiro”, reforcando a posicdo acima transcrita, Welder Queiroz dos Santos sustenta

que:

Por fim, a auséncia de sancdo expressamente prevista em lei para o caso de
inobservancia e de violagdo pelos 6rgaos jurisdicionais da regra da vedacao
de decisdo surpresa e dos deveres a ela relacionados, no direito processual
civil alemao, faz com que eles nem sempre sejam observados, de modo que a
inclusdo de sanc¢do expressa teria uma fungao de incentivo e de dissuasao.
Assim, extrai-se da experiéncia alema a necessidade de se incluir uma
previsdo expressa de nulidade para a decisdo surpresa no sistema processual
civil brasileiro”’.

75 SOUZA, André Pagani de. Vedagdo das decisOes-surpresa no processo civil (Colegdo direito € processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 159-160.

76 SANTOS, Welder Queiroz dos. A vedacdo a prolacio de “decisio surpresa” na Alemanha. Revista de
processo. vol. 240/2015, p. 425-435, fev. 2015.

77 SANTOS, Welder Queiroz dos. A vedagdo a prolagdo de “decisdo surpresa” na Alemanha. Revista de
processo. vol. 240/2015, p. 425-435, fev. 2015.
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Muito embora a nulidade da decisdo-surpresa decorra do modelo de direito
processual civil que vem tragado desde a Constituicdo da Republica, por violagdo ao principio
do contraditério, comungamos do entendimento acima esposado, no sentido de que seria
pertinente a previsdo expressa na legislacdo infraconstitucional. Alids, tal medida iria ao
encontro da legislacao italiana, como ja vimos em topico proprio, que veda a decisdo-surpresa
no artigo 101 de seu Codigo de Processo Civil, “a pena di nullita”.

Ante o exposto, e sob pena de nulidade, conclui-se que ¢ vedado ao juiz
proferir decisdo que tenha por fundamento matéria, de fato ou de direito, sobre a qual ndo
tenha sido oportunizado a parte prévio debate, o que violaria o principio do contraditério e
também a legislagao infraconstitucional (artigo 10 do Cédigo de Processo Civil).

Todavia, ao que parece, a inovacdo advinda da edicdo de referida norma no
plano infraconstitucional enfrenta resisténcia de parcela na doutrina e também de alguns
setores ligados ao Judiciario, que negam a aplicabilidade plena da vedacdo em nosso processo
civil.

Adicionalmente, e também visando a contribuigdo acerca do real alcance da
vedagdo das decisdes-surpresa em nosso ordenamento e sua correta interpretacdo,

discorreremos sobre algumas situagdes em que ela € plenamente aplicavel.
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3 VEDACAO DAS DECISOES-SURPRESA E SUA APLICABILIDADE

A partir de agora, vista a real dimensdo do direito ao contraditério, ou seja,
como garantia de ndo ser surpreendido no processo, € bem conceituada a decisdo-surpresa,
passaremos a estudar algumas hipoteses nas quais incidird a vedacdo, muito embora haja
resisténcia por parte da doutrina e por determinadas institui¢oes.

Nessa toada, como bem apontaram Dierle José Coelho Nunes e Lucio Delfino
acerca do artigo 10 do Codigo de Processo Civil, que veda, no plano infraconstitucional, as

decisdes-surpresa:

Mas no Brasil nada ¢ simples. Por mais que a doutrina de cabeceira procure
demonstrar que o direito-ndo-pode-ser-meramente-aquilo-que-os-tribunais-
dizem-que-cle-¢é, setores ha que se mostram resistentes e se apegam a um
conservadorismo sem respaldo constitucional. E dificil apontar as
justificativas da “queda de brago”, mas niao se pode desprezar razdes
consequencialistas (com supostos fins de facilitagdo do trabalho judicial),
ignorancia acerca das implicagdes envolvidas na mudanca, apego a
comodidade e mesmo motivos afetos ao prestigio pessoal e a manutencao de
poder’®.

De modo que nos cumpre, aqui, enfrentar referida resisténcia contra a
aplicacdo do instituto, de natureza constitucional. Nao temos, todavia, a pretensao de esgotar a
matéria, tratando de todas as hipoteses de decisdes-surpresa existentes, mas sim de estudar
algumas questdes pontuais acerca da aplicabilidade da vedagao.

Bem delimitado o objetivo proposto, passamos a analisar algumas hipoteses.

3.1 A vedagio das decisdes-surpresa e as matérias cognosciveis ex officio

Questdo que se coloca na doutrina ¢ se a possibilidade de influéncia da parte na
decisdo se estende as questdes cognosciveis de oficio pelo juiz. Noutras palavras: tratando-se

de decisdo que pode ser decidida de oficio, deve o juiz colher a manifestacao das partes, e

78 NUNES, Dierle José Coelho; DELFINO, Lucio. Enunciado da Enfam mostra juizes contra o contraditério do
novo CPC. Consultor juridico, 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-03/enunciado-enfam-
mostra-juizes-contraditorio-cpc>. Acesso em 27.05.2016.
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avalid-las, antes de decidir? Ou a possibilidade de decidir acerca da matéria, mesmo que
ausente qualquer provocacdo das partes, também dispensa a manifestacio destas sobre o
tema?

A titulo de exemplo, o § 5° do artigo 337 do Cédigo de Processo Civil reza que
0 juiz conhecera de oficio das seguintes matérias: (i) inexisténcia ou nulidade da citacao; (i)
incompeténcia absoluta; (iii) incorre¢do do valor da causa; (iv) inépcia da peticao inicial; (v)
perempcao; (vi) litispendéncia; (vii) coisa julgada; (viii) conexdo; (ix) incapacidade da parte,
defeito de representacao ou falta de autorizagdo; (x) auséncia de legitimidade ou de interesse
processual; (xi1) falta de caucao ou de outra prestagao que a lei exige como preliminar; (xii)
indevida concessao do beneficio de gratuidade de justiga.

Todas essas matérias — cognosciveis de oficio — podem ser reconhecidas pelo
juiz em sua decisdo, independentemente de qualquer provocacdo das partes. A questdo que se
coloca ¢€: as partes terdo de se manifestar previamente sobre a matéria, caso queira, o juiz,
conhecer de algum desses temas sem que tenha havido provocacao?

Inicialmente, cumpre-nos lembrar que a propria redacdo definitiva do artigo 10
do Cddigo de Processo Civil bem resolve a questdo, ao destacar, in fine, que o juiz nao pode
decidir sem prévia manifestacdo das partes, “ainda que se trate de matéria sobre a qual deva
decidir de oficio”. A mera interpretacdo gramatical e a observancia dos limites semanticos da
norma demonstram que, ainda que cognoscivel de oficio a matéria, as partes deve ser
oportunizada prévia manifestacao.

Todavia, nao foi essa a conclusao adotada, ao que parece, pela Escola Nacional
de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM). Em semindrio voltado a
discussdo do Cddigo de Processo Civil atualmente em vigor, ela aprovou o enunciado de
numero 4 acerca do tema, de seguinte teor: “Na declaragcdo de incompeténcia absoluta ndo se
aplica o disposto no art. 10, parte final, do CPC/20157°.

Como visto, malgrado ndo goze de qualquer for¢ca sendo persuasiva o
enunciado aprovado, mas apenas demonstre a posicdo de parcela da magistratura sobre o
tema, denota-se que eles entendem pela relativizagdo da participagdo da parte na formagao da

decisdo, o que ndo se pode admitir.

™ Disponivel em: <http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%830-
DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em 27.05.2016.
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A incompeténcia absoluta (ou qualquer outra matéria de ordem publica e
cognoscivel ex officio) tem de ser previamente debatida com a parte antes que o juiz possa

invocé-la, a fim de se respeitar plenamente o principio do contraditorio.

A doutrina ndo destoa de tal conclusao. Didatica ¢ a licao de Fredie Didier Jr.

sobre o tema:

E, aqui, entra uma distingdo que ¢ muito util, mas pouco lembrada. Uma
circunstancia ¢ o juiz poder conhecer de oficio, poder agir de oficio, sem
provocacao da parte. Outra circunstancia, bem diferente, ¢ poder o o6rgéo
jurisdicional agir sem ouvir previamente as partes. Poder agir de oficio é
poder agir sem provocacdo; nao é 0 mesmo que agir sem ouvir as partes,
que ndo lhe é permitido®.

A distingdo também ¢ feita por Nelson Nery Junior, o qual afirma que a
decisdo sobre matéria cognoscivel ex officio, muito embora independa de provocacdo das

partes, sera nula se ndo lhes for oportunizada prévia manifestacio e garantia de participagao:

A circunstancia de se tratar de matéria de ordem publica evita a nulidade da
decisdao que sobrevier, pelo fundamento de que era desnecessaria a
provocacdo da parte para que o juiz ou tribunal pudesse decidir sobre a
matéria de ordem publica. Mas ndo evita a nulidade da decisdo por
cerceamento de defesa, por desobediéncia ao contraditorio, caso ndo se
tenha dado oportunidade para as partes, previamente, tomarem
conhecimento de que sera possivel ao juiz ou tribunal decidir determinada
matéria ex officio®.

Elucidativas sdo as ligdes acima transcritas, que bem diferem a possibilidade de
agir de oficio da de agir sem que as partes possam influenciar na decisdo a ser tomada pelo
Estado-juiz. A primeira possibilidade ¢ certa e ndo se questiona; a segunda ¢ vedada
constitucionalmente, ¢ tal vedacao ¢ ratificada no plano infraconstitucional pelo artigo 10 do

Cdédigo de Processo Civil.

80 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducédo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p. 81.

81 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 12. ed. rev., ampl. e atual. com
novas simulas do STF (simples e vinculantes) e com o novo CPC (Lei 13.105/2015). Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 264.
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Renzo Cavani também diferencia a possibilidade de o juiz conhecer de oficio
de determinada questdo da possibilidade de decidir sem que as partes se manifestem

previamente sobre o tema:

Nada obstante, aqui se deixam perceber duas questdes bem diferentes: (a) a
possibilidade de o juiz verificar de oficio a existéncia de um vicio grave que
possa afetar a idoneidade do procedimento (s6 assim pode ser entendida a
equivoca figura das “nulidades insanaveis”); e (b) o direito das partes de
influenciar na decisdo que poderia decretar a nulidade. O primeiro guarda
relagdo com o principio inquisitivo em sentido processual, ¢ dizer, com os
poderes do juiz que se referem a condugao do processo (poderes instrutorios,
delimitacao juridica da causa, correcao das irregularidades do procedimento
etc.), enquanto o segundo refere-se exclusivamente ao direito fundamental
ao contraditorio®.

Como se vé, ndo hd davida, na doutrina, de que ¢ vedada ao magistrado a
possibilidade de decidir em solitaria onipoténcia, impondo as partes decisdo sobre a qual ndo
tenham podido influenciar, ainda que se trate de matéria de conhecimento oficioso.

Debrucando-se sobre o tema, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira também

leciona que:

Ainda em relagdo a questdes que possam ser solucionadas de oficio pelo juiz
(v.g., pressupostos processuais, condi¢des da agdo, nulidades absolutas), a
decisdo deve ser tomada s6 depois de ouvidas as partes a respeito, de forma a
ndo lhes causar surpresa®’.

Aliés, no trabalho de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira ja se encontrava, ha

muito, referida posi¢ao, sempre apontada como decorréncia do principio do contraditorio:

Mesmo a matéria que o Juiz deva conhecer de oficio impde-se pronunciada
apenas com a prévia manifestacdo das partes, pena de infringéncia da
garantia. Por final, ¢ bem possivel recolha o 6rgao judicial, dessa audiéncia,
elementos que o convengam da desnecessidade, da inadequacao ou
improcedéncia da decisdo que ira tomar. Ainda aqui o didlogo pode ser
proveitoso, porque o Juiz ou o Tribunal, mesmo por hipdtese imparcial,

8 CAVANI, Renzo. Contra as “nulidades-surpresa”: o direito fundamental ao contraditorio diante da nulidade
processual. Revista de processo. Sao Paulo: RT, 2013, n° 218, p. 66.

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Comentario ao artigo 5°, inciso LV. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (Coordenadores).
Comentarios a Constituicio do Brasil. Séo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 434.
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muita vez ndo se apercebe ou nao dispde de informagdes ou elementos
capazes de serem fornecidos apenas pelos participantes do contraditorio®.

Saliente-se que, como bem destaca o autor, a influéncia das partes ndo ¢ ficta:

deve ser levada em conta pelo juizo — ainda que para rejeitd-la — e € bem provavel que o

jurisdicionado forneca informagdes ou elementos ndo apreensiveis num primeiro momento ou

solitariamente pelo julgador.

Discorrendo acerca do real alcance da garantia do contraditério, e atento a

moderna tendéncia mundial de vislumbra-lo como verdadeira garantia de influéncia na

formagao da convicgao do julgador, Cassio Scarpinella Bueno afirmava que:

Em alguns sistemas juridicos, a concepgdo do principio da cooperacéo
mostra-se tdo intensa que se veda ao magistrado que fundamente sua decisdo
em ponto de vista estranho ao das partes, por elas considerado irrelevante ou
por elas valorada, analisada diferentemente sem que lhe dé, antes,
possibilidade de se manifestar. E dizer de forma direta: se o magistrado
entende dar ao caso uma solugdo que, até aquele instante procedimental, ndo
foi objeto de especifica consideragdo, exame e reflexdo pelas partes, elas tém
o direito de, cientes de qual a analise que o juiz pretende fazer, sobre ela se
manifestar anteriormente, de forma a que possam influenciar agudamente
na conviccao derradeira do juiz.

Importante destacar esta ultima observagdo. Esta faceta do principio do
contraditorio mostra-se tdo forte que impde a sua observancia mesmo
naqueles casos em que, usualmente, a prévia e efetiva manifestacdo das
partes ndo seria sequer concebida, vale dizer, na pratica dos atos de oficio
pelo magistrado™.

Gize-se que influéncia na formag¢ao da decisdo s6 pode, por dbvio, ser exercida

de maneira prévia ao proferimento desta, sob pena de esvaziamento da garantia. Por isso,

aponta André Pagani de Souza que o juiz deve provocar o debate sobre a matéria cognoscivel

de oficio antes de tomar a sua decisdo, “pois esse ¢ 0 modo de agir do Estado-juiz no Estado

Democratico e Social de Direito: as claras, sem surpresas, sem armadilhas

2986

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O juiz e o principio do contraditdrio. Revista de processo. vol. 71/1993, p.

31-38, jul-set/1993.

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, vol. 1. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 133.

8 SOUZA, André Pagani de. Vedagdo das decisdes-surpresa no processo civil (Colegdo direito € processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 166.
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Anota, ainda, que, “quanto mais as partes participarem da decisdo que sera

proferida, mais proximo o Estado estara do ideal de democracia sobre o qual estd

alicergado™®’.

Nesse sentido, ele exemplifica que, verificando o juiz que ha processo idéntico

com sentenca ja transitada em julgado, deve possibilitar as partes manifestacao, intimando-as

a dizerem acerca do eventual reconhecimento de coisa julgada®®.

Compartilha do entendimento Nelson Nery Jinior, para quem:

Verificando o juiz que podera decidir de oficio alguma questdo do processo,
deve propiciar as partes o conhecimento dessa situacdo, a fim de que os
litigantes saibam da possibilidade de sobrevir decisdo sobre aquelas
questdes, ainda que sejam de ordem publica, a cujo respeito o sistema
permite que o juiz decida sem que a matéria tenha sido provocada pela
parte®’.

Nao agindo dessa maneira, o juiz proferird uma decisdo-surpresa, violando o

direito fundamental das partes ao contraditério. E o que sustenta Renzo Cavani:

Dai que o contraditorio na perspectiva do Estado Constitucional exija, como
regra, que toda decisdo do juiz seja precedida da efetiva oportunidade de as
partes nela influirem, ainda em se tratando de uma matéria que caiba ao juiz
decidir ex officio (como no caso de diversos vicios ocorridos no
procedimento). A razdo disso € que, ao se permitir as partes manifestar-se, o
juiz possuirda maiores informagdes ou elementos que serdo determinantes na
adocdo da decisdo. Sdo totalmente inaceitaveis, portanto, as ‘“‘decisdes-
surpresa” ou de terza via por violar o ntcleo duro do direito fundamental ao
contraditorio®.

Um pouco mais adiante, o mesmo jurista afirma que uma decisao ex officio,

ainda que decrete nulidade, se adotada sem possibilitar as partes prévia manifestacdo sobre o

87 SOUZA, André Pagani de. Vedacdo das decisGes-surpresa no processo civil (Colegdo direito € processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 166.
8 SOUZA, André Pagani de. Vedagdo das decisOes-surpresa no processo civil (Colegdo direito € processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 167.

8 NERY JUNIOR, Nelson

. Principios do processo na Constituicdo Federal. 12. ed. rev., ampl. e atual. com

novas simulas do STF (simples e vinculantes) e com o novo CPC (Lei 13.105/2015). Séo Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2016, p. 262.

% CAVANI, Renzo. Contra as “nulidades-surpresa”: o direito fundamental ao contraditério diante da nulidade
processual. Revista de processo. Sdo Paulo: RT, 2013, n® 218, p. 72-73.
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vicio, “nada mais ¢ do que uma imposicao do poder de forma autoritaria, precisamente porque
se impede que dita decisdo seja construida mediante o didlogo e a participagdo™’.
Acerca das matérias cognosciveis de oficio em confronto a vedagdo das

decisdes-surpresa, Estévao Mallet anota que:

De fato, mesmo quando se trate de matéria de ordem publica, sujeita a
exame de oficio pelo tribunal, inclusive matéria estritamente de direito, as
garantias do contraditério e do devido processo legal, entendidas em seu
correto ¢ devido significado, impdem a sua prévia submissao a debate pelas
partes, como evidencia a doutrina mais atenta a protecdo dos direitos
fundamentais dos litigantes’>.

Por isso ¢ que ele conclui que, ainda que se trate de matéria de conhecimento
oficioso, se proferida sem que as partes tenham previamente se manifestado sobre o tema,
havera comprometimento da efetividade do contraditério, “como facilmente se intui”-.

Como visto mediante a acurada andlise da doutrina realizada, chega-se a
conclusdo que, ainda que se trate de matéria cognoscivel de oficio, ela ndo podera ser
utilizada como fundamento da decisdao judicial se o magistrado ndo possibilitar as partes
manifestagdo prévia sobre o tema, sob pena de nulidade por violagdo ao principio do
contraditdrio.

Isso posto, passaremos a analisar ainda outras questdes que envolvem a

aplicabilidade do instituto da vedagao das decisdes-surpresa.
3.2 O iura novit curia e o contraditério como garantia de nio ser surpreendido
Tratando-se de aplicagao do direito, prevalece a maxima iura novit curia. Isto

¢, “ainda que as partes tenham situado a controvérsia em torno de determinadas situagdes

juridicas, ndo fica o juizo vinculado®*. Desse modo, o juiz pode aplicar a norma que entender

%L CAVANI, Renzo. Contra as “nulidades-surpresa”: o direito fundamental ao contraditorio diante da nulidade
processual. Revista de processo. Sdo Paulo: RT, 2013, n° 218, p. 75.

92 MALLET, Estévdo. Notas sobre o problema da chamada “decisdo-surpresa”. Revista de processo. vol.
233/2014, p. 43-64, jul/2014.

9 MALLET, Estévdo. Notas sobre o problema da chamada “decisdo-surpresa”. Revista de processo. vol.
233/2014, p. 43-64, jul/2014.

% MALLET, Estévdo. Notas sobre o problema da chamada “decisdo-surpresa”. Revista de processo. vol.
233/2014, p. 43-64, jul/2014.
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adequada quando do proferimento de sua decisdo, dando qualificagdo juridica diversa ao fato
daquela proposta pelas partes”.

O Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP) apresentou a Camara dos
Deputados, enquanto 14 tramitava o projeto do entdo novo Cddigo de Processo Civil, um
“substitutivo” para a redagdo do artigo 10 acima mencionado (redagao definitiva ja transcrita
neste trabalho), para que fosse acrescentada a qualificacdo juridica do pedido como excecdo a
aplicacao do dispositivo.

A redagdo final seria a seguinte: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdigcdo, questdes a respeito das quais possa pronunciar-se de oficio sem dar oportunidade
as partes de prévia manifesta¢do”. E entdo viria o paragrafo tnico: “O disposto no caput ndo
se aplica aos casos de tutela de urgéncia, nas hipoteses do art. 307 e a qualificagdo juridica do
pedido™®.

Desse modo, caso o juiz entendesse por dar qualificacao juridica diversa a
pedido feito pelas partes, ele ndo as precisaria convidar a se manifestarem sobre o tema®’.

No mesmo sentido, a ENFAM aprovou, em seu seminario voltado a discussdo
do Cédigo de Processo Civil atualmente em vigor, o enunciado 1, de seguinte teor: “Entende-
se por ‘fundamento’ referido no art. 10 do CPC/2015 o substrato fatico que orienta o pedido, e
ndo o enquadramento juridico atribuido pelas partes”. Na mesma oportunidade, editou ainda o
enunciado 6, a saber: “Nao constitui julgamento surpresa o lastreado em fundamentos
juridicos, ainda que diversos dos apresentados pelas partes, desde que embasados em provas
submetidas ao contraditério™®.

Infere-se, portanto, que estaria excluida da garantia de influéncia da parte a
qualificacdo juridica dos fatos levados a juizo, de modo que seria desnecessaria a

manifestagdo dos jurisdicionados sobre o tema, cabendo tdo somente ao Estado-juiz impor sua

decisdo.

% MALLET, Estévdo. Notas sobre o problema da chamada “decisdo-surpresa”. Revista de processo. vol.
233/2014, p. 43-64, jul/2014.

% SOUZA, André Pagani de. Vedagdo das decisdes-surpresa no processo civil (Colegdo direito e processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 172-173.
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O enunciado 6 chega ao absurdo de dizer, de maneira clara, que nao
constituiria julgamento surpresa o lastreado em fundamentos juridicos diversos dos
apresentados pelas partes.

Dierle José Coelho Nunes e Lucio Delfino, estarrecidos com o teor de tais

enunciados, afirmam que:

A Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados
(Enfam), em evento recentemente realizado, intitulado O Poder Judiciario e
0 Novo CPC, aprovou enunciado (Enunciado 1) que desdenha todo o ganho
democratico que se pretendeu legislativamente com a implantagdo, no direito
posto, do contraditorio substancial. O que se verifica em seus termos € de
arrepiar, e chega a surpreender até setores da doutrina mais descrentes em
transformacdes reais”.

Por isso, prosseguem suas criticas quanto a resisténcia ao reconhecimento da

real dimensao do principio do contraditério e da vedagdo das decisdes-surpresa no Brasil:

ii1) O proprio evento promovido pela Enfam, circunscrito a participagdo de
magistrados, ja € emblematico e, por si sO, até dispensaria a elaboragdo do
malfadado Enunciado 1. E que, se o contraditério ndo implica influéncia das
partes na construgdo das decisdes judiciais, nada mais adequado que a
magistratura se unir e definir, sozinha, os sinais de orientacdo com os quais
deverao trabalhar juizes de todo o Brasil ao lidar com o novo CPC. Os juizes
decidem como se deve interpretar cada qual dos dispositivos processuais,
formando seus enunciados, ¢ nos, os cidaddos-utentes da jurisdigdo,
curvamo-nos comodamente aquilo por eles deliberado (!?).

iv) Se a expressao “fundamento” refere-se apenas ao substrato fatico que
“orienta o pedido”, o que fazer entdo com a parte final do artigo 10, que
exige manifestacao das partes inclusive sobre matérias apreciaveis de oficio?
Desde quando prescricdes, decadéncias, auséncia de pressupostos
processuais dizem respeito a “suportes faticos que orientam o pedido”? Quer
dizer que as matérias de “ordem publica” continuam impermeabilizadas ao
contraditorio, a despeito do que instituem o artigo 10 do novo CPC e a
propria Constitui¢ao? Poder-se-ia imaginar que o enunciado ndo esta
formulado com exatiddo. Isso ndo deixa de ser verdade! Mas também nao se
pode desprezar o desejo de implodir o edificio legislativo, minando a
doutrina que ergueu o contraditério a condi¢do de garantia de influéncia e
ndo surpresa. Basta verificar que ha, entre os enunciados aprovados, outros

que seguem linha semelhante de entendimento'®.

% NUNES, Dierle José Coelho; DELFINO, Lucio. Enunciado da Enfam mostra juizes contra o contraditorio do
novo CPC. Consultor juridico, 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-03/enunciado-enfam-
mostra-juizes-contraditorio-cpc>. Acesso em 27.05.2016.
100 NUNES, Dierle José Coelho; DELFINO, Licio. Enunciado da Enfam mostra juizes contra o contraditério do
novo CPC. Consultor juridico, 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-03/enunciado-enfam-
mostra-juizes-contraditorio-cpc>. Acesso em 27.05.2016.
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E evidente, com o devido respeito ao IBDP e & ENFAM, que nada ha que
justifique a posi¢do por eles sustentada, que s6 impede a parte de influenciar na formacao da
convic¢do do magistrado, em clara ofensa ao contraditério e ao artigo 10 do Codigo de
Processo Civil.

Bem aponta André Pagani de Souza, a proposito, que, dando nova qualificacdo
juridica ao pedido sem que as partes tenham previamente se manifestado sobre o tema, “o
magistrado ndo atuara em cooperagdo com as partes e ndo sera leal a elas e ao trabalho em
conjunto do qual todos participam para obter o melhor resultado possivel: o processo”!?!.

Referido doutrinador prossegue, esclarecendo que:

Por mais que o 6rgao judicial conheca o direito, ndo pode ele subestimar a
capacidade das partes de trazer novas luzes para contribuir com a preparacao
do julgamento, uma vez que sdo elas que melhor conhecem os fatos, os
documentos, as testemunhas e tudo o mais que ensejou o conflito que ele
tem diante de si para decidir.

Em suma, ¢ inegavel que o magistrado pode dar qualificag¢@o juridica aos
fatos que lhe sdo apresentados, desde que possibilite o debate prévio das
partes sobre a norma juridica que entende aplicavel a espécie, a fim de que
ndo profira decisdo que surpreenda as partes com fundamentos nunca antes
debatidos no processo. Logo, pelas razdes acima expostas, data maxima
venia, ndo se pode concordar com a referida proposta de altera¢do do projeto
de lei feita pelo IBDP'*,

Veja-se que, conforme a licdo acima transcrita, sequer se discute a
possibilidade de que o magistrado dé qualificacdo juridica diversa aos fatos narrados pela
parte: por certo tem ele tal faculdade. Entretanto, para que seja valida referida decisao e para
que possa dar qualificacdo juridica diversa, as partes deverdo ser previamente intimadas a fim
de se manifestarem sobre o tema, e o magistrado devera enfrentar todos os argumentos por
elas langados capazes de, em tese, infirmar a conclusdo por ele adotada (nos termos, alias, do
artigo 489, § 1°, inciso IV, do Codigo de Processo Civil).

O dispositivo acima apontado esta em plena consonancia com o que foi por nos
exposto até aqui: o contraditorio ¢ verdadeira garantia de influéncia na formagdo da decisdo a

ser proferida pelo Estado-juiz. E essa influéncia deve ser real, efetiva, e ndo meramente ficta

101 SOUZA, André Pagani de. Vedacdo das decisdes-surpresa no processo civil (Colecdo direito e processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 173.
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ou presumida. Por isso, ndo basta ao julgador que colha a manifestagdao das partes; deve ele
analisar, séria e detidamente, todos os argumentos por elas langados nos autos, capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo que venha a adotar.

A doutrina de Marinoni, Arenhart ¢ Mitidiero, analisando o tema, justificam a
necessidade de se colher e analisar a manifestagdo da parte também sobre a qualificacao

juridica do pedido:

A razdo pela qual o direito ao contraditério, inicialmente confinado as
alegagoOes de fato e ao terreno da prova, acabou avangando também para o
ambito das alegagodes juridicas ¢ muito clara: ao tempo em que se entendia
que a jurisdicdo apenas interpretava uma norma preexistente e que para cada
caso havia apenas uma norma aplicavel (cognitivismo interpretativo), a
legitimidade democratica da soluc@o juridica do caso advinha do fato de o
caso ser resolvido por uma norma legitimada pela atuacdo do Poder
Legislativo (democracia representativa). Quando se passou a entender que a
jurisdigdo, ao interpretar, outorga um sentido possivel ao texto, dentre varios
aceitaveis (adscritivismo interpretativo), e que nem sempre ¢ aplicavel ao
caso apenas uma unica norma, a legitimidade democratica passou a depender
ndo s6 da vinculagdo do juiz aos dispositivos da Constitui¢do e da legislagdo
aplicaveis, mas também da prévia oportunidade de participac@o das partes na
decisao (democracia participativa). Portanto, € na teoria da interpretacao que
reside o elemento que justifica os novos contornos do direito ao contraditorio
no processo civil'®,

Atribui-se a teoria da interpretacdo a razdo pela qual as partes devem ter
garantida também a influéncia quanto a qualificacdo juridica dos fatos que levam ao
Judicidrio, pois nem sempre ¢ aplicavel ao caso uma Unica norma, ¢ a legitimidade
democratica depende também de as partes poderem participar na preparagao da decisdo que
Ihes serd imposta (o que André Pagani de Souza chamou de legitimagio pela participagdo'®).

Prosseguem Marinoni, Arenhart e Mitidiero, para ratificar a conclusdo a que
chegamos no topico anterior (de que também sobre as matérias de conhecimento oficioso tem
as partes de previamente se manifestar) e estender a necessidade de manifestagdo prévia da

parte também a qualificacdo juridica dos fatos, sob pena de violagdo ao principio do

contraditorio:

103 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil, volume 1. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 502.
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Essa nova ideia de contraditorio, como facilmente se percebe, acaba
alterando a maneira como o juiz e as partes se comportam diante da ordem
juridica. Nessa nova visdo, ¢ absolutamente indispensavel tenham as partes a
possibilidade de pronunciar-se sobre tudo que pode servir de ponto de apoio
para a decisdao da causa, inclusive quanto aquelas questdes que o juiz pode
apreciar de oficio (art. 10).

Exigir-se que o pronunciamento jurisdicional tenha apoio tdo somente em
elementos sobre os quais as partes tenham tido a oportunidade de
manifestarem-se significa evitar a decisdo-surpresa no processo. Nesse
sentido, t€m as partes de se pronunciar, previamente a tomada de decisdo
também no que atine a eventual visdo juridica do 6rgdo jurisdicional diversa
daquela aportada por essas ao processo. Isso quer dizer que o brocardo lura
Novit Curia s6 autoriza a variag¢do da visdo juridica dos fatos alegados no
processo acaso as partes tenham tido a oportunidade de se pronunciar
previamente a tomada de decisdo (art. 10). Fora dai ha evidente violagao a
colaboracdo e ao didlogo no processo, com afronta inequivoca ao dever
judicial de consulta e ao contraditorio'®.

Finalizando o raciocinio, os trés expdem, entdo, que a necessidade de
manifestacdo prévia das partes ndo se da no interesse somente das partes, mas se trata de

expressao da propria democracia e possibilita decisdes mais bem construidas:

Semelhante exigéncia, de um lado, encontra evidente respaldo no interesse
publico de chegar-se a uma solugdo bem amadurecida para o caso levado a
juizo, ndo podendo ser identificada de modo nenhum como uma providéncia
erigida no interesse exclusivo das partes. Consoante observa a doutrina, o
debate judicial amplia necessariamente o quadro de analise, constrange ao
cotejo de argumentos diversos, atenua o perigo de opinides pré-concebidas e
favorece a formacdo de uma decisdo mais aberta e ponderada. Funciona,
pois, como um evidente instrumento de “democratizagdo do processo”. De
outro, conspira para reforgar a confianca do cidadao no Poder Judiciario, que
espera, legitimamente, que a decisdo judicial leve em consideracdo apenas

proposi¢des sobre as quais pode exercer o seu direito a conformar o juizo'*.

Referidos doutrinadores, como visto, corroboram que ¢ vedado ao magistrado
decidir dando qualificacdo juridica diversa ao pedido sem que tenha, antes, colhido a
manifestagdo das partes a respeito. Nao tendo elas se manifestado previamente, havera
violacdo a colaboragao e ao didlogo no processo, com afronta ao dever judicial de consulta e

ao contraditorio.

105 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil, volume 1. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 503.
106 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil, volume 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 503.
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Observe-se que nao destoam, em momento algum, da conclusao de André
Pagani de Souza, o qual afirma que, “ao nao advertir as partes sobre a nova qualificacao
juridica que pretender dar ao pedido, o magistrado violara o dever de prevengdo e o dever de
consulta inerente ao principio do contraditério que lhe é enderegado”!?’.

Essa ¢ também a posicdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, pois,
analisando o contraditorio como garantia de influéncia real e prévia na formacdo da decisao

?108 como o é a

judicial, aponta que ela se estende “a matéria fatica ou de puro direito
qualificacdo juridica do pedido. Mais adiante, tratando ainda do principio do contraditério,

desta vez expressamente o confrontando com o brocardo iura novit curia, ele afirma que:

Também a nova visdo juridica do juiz sobre um ponto fundamental, nao
suscitado previamente pelas partes (decorréncia do principio iura novit

curia), deve ser com elas discutida previamente em homenagem ao principio

do contraditorio'”.

Mas tal conclusao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira ndo se trata de
novidade, tampouco foi influenciada pelo projeto do entdo novo Codigo de Processo Civil. Ja

em 1993 apontava ele, em estudo sobre o contraditdrio:

Dentro da mesma orientacdo, a liberdade concedida ao julgador de escolher
a norma a aplicar, independentemente de sua invocacdo pela parte
interessada, consubstanciada no brocardo iura novit curia, ndo dispensa a
prévia ouvida das partes sobre os novos rumos a serem imprimidos a solucao
do litigio, em homenagem ao principio do contraditério''”.

No mesmo trabalho, ainda, discorre Carlos Alberto Alvaro de Oliveira que a
efetiva e prévia participacdo das partes no processo se mostra, inclusive, como faceta da
democracia, vez que impede que o julgador, em solitaria onipoténcia, meramente imponha sua

decisdo as partes:

107 SOUZA, André Pagani de. Vedag8o das decisdes-surpresa no processo civil (Colegdo direito e processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 173.

108 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Comentario ao artigo 5°, inciso LV. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (Coordenadores).
Comentarios a Constitui¢io do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 433.

109 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Comentéario ao artigo 5°, inciso LV. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (Coordenadores).
Comentarios a Constituicio do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 434.

110 QLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O juiz e o principio do contraditério. Revista de processo. vol. 71/1993,
p- 31-38, jul-set/1993.
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Cumpre assinalar, finalmente, que a problematica ora abordada ndo esta
ligada apenas ao interesse das partes, mas encontra intima conexao com o
interesse publico, na medida em que qualquer surpresa, qualquer
acontecimento inesperado, s6 faz diminuir a f¢ do cidaddo na administracao
da Justica. O dialogo judicial torna-se, no fundo, dentro dessa perspectiva,
auténtica garantia de democratizacdo do processo, a impedir que o poder
oficial do 6rgdo judicial e a aplicacdo da regra iura novit curia venham a se
transformar em instrumento de opressdo e autoritarismo, servindo as vezes a

um mal explicado tecnicismo, com obstrucdo a efetiva e correta aplicacdo do

Direito''".

S6 ¢ possivel a conclusdo, dessarte, de que a vedacdo das decisdes-surpresa
tem aplicabilidade plena em nosso processo civil, ainda que se trate somente da qualificagao

juridica a ser dada ao fato levado a juizo.

3.3 A improcedéncia liminar do pedido e a prévia manifestacao da parte

Outra questdo mostra-se tormentosa acerca da necessidade de prévia
manifestagdo da parte. E que Codigo de Processo Civil em vigor dispde, em seu artigo 332''2,
sobre o instituto da improcedéncia liminar do pedido. Trata, o dispositivo em questdo, da
possibilidade de o processo ser extinto com resolucao de mérito (e, portanto, fazendo coisa
julgada material) antes mesmo de citado o réu.

O magistrado, com escoro em referida norma, julgard liminarmente
improcedente o pedido que contrariar: enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou

do Superior Tribunal de Justi¢a (inciso I); acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal

I OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O juiz e o principio do contraditério. Revista de processo. vol. 71/1993,
p- 31-38, jul-set/1993.

112 “Art, 332. Nas causas que dispensem a fase instrutoria, o juiz, independentemente da citagdo do réu, julgard
liminarmente improcedente o pedido que contrariar:

I - enunciado de sumula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justi¢a;

IT - acordio proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justiga em julgamento de
recursos repetitivos;

IIT - entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de assung¢do de competéncia;
IV - enunciado de sumula de tribunal de justica sobre direito local.

§ 12 O juiz também podera julgar liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de
decadéncia ou de prescrigéo.

§ 2° Nao interposta a apelagdo, o réu sera intimado do transito em julgado da sentenga, nos termos do art. 241.

§ 3° Interposta a apelagdo, o juiz podera retratar-se em 5 (cinco) dias.

§ 42 Se houver retratagdo, o juiz determinara o prosseguimento do processo, com a citagdo do réu, e, se ndo
houver retratagdo, determinara a citagdo do réu para apresentar contrarrazoes, no prazo de 15 (quinze) dias”.
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ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos (inciso II);
entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assun¢do de
competéncia (inciso III); ou enunciado de sumula de tribunal de justiga sobre direito local
(inciso IV). Por fim, nos termos do § 1° do dispositivo, o “juiz também podera julgar
liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou
de prescri¢do”.

Dito isso, a questdo que importa a este trabalho quanto a aplicacdo do instituto
da improcedéncia liminar do pedido é: o autor terd de previamente se manifestar sobre o tema
objeto da decisdo a ser proferida, por forca do disposto no artigo 10 do mesmo diploma legal
e da garantia constitucional do contraditério como garantia de influéncia, ou se trataria de
excegdo legal a vedacao das decisdes-surpresa?

Daremos dois exemplos para esclarecer a questdo proposta.

Inicialmente, vimos que o artigo 332, inciso II, do Cddigo de Processo Civil
em vigor, determina que o magistrado julgard liminarmente improcedente o pedido que
contrariar acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos. Desse modo, caso o autor ndo tenha
argumentado a distingdo (distinguishing) ou a superag¢ao (overruling) da decisdo em sua
peticdo inicial, estda o magistrado autorizado a proferir decisdo sem antes lhe possibilitar
manifestagdo sobre a incidéncia ou ndo do precedente em seu caso?

O § 1° do mesmo artigo, outrossim, autoriza o proferimento de sentenca de
improcedéncia do pedido independentemente de citagdo do réu se o magistrado verificar,
ainda no juizo de admissibilidade da peti¢do inicial, a ocorréncia de prescrigdo. Contudo, se a
hipotese de prescri¢do sequer foi aventada pelo autor em sua petigdo inicial, ndo havendo
nesta nada que diga sobre sua interrupgdo, por exemplo, e o magistrado desde logo profira
sentenca, tal decisao sera nula, como se demonstrou que o sdo as decisdes-surpresa?

E posta na doutrina a questao sobre a qual discorremos:

Alguém poderia imaginar que o julgamento liminar de improcedéncia néo
poderia levar em consideragdo questoes sobre as quais o autor nao teve a
oportunidade de se manifestar (arts. 5.°, LV, da CF, e 10, CPC). Isso poderia
levar a conclusdo de que, acaso 0 autor ndo tenha se pronunciado sobre a
aplicacéo do precedente, da jurisprudéncia, da decadéncia ou da prescri¢édo
ao seu caso na peticdo inicial, teria o juiz de oportunizar que o autor se
pronunciasse sobre a aplicacdo do precedente ou da jurisprudéncia ao seu
caso (viabilizando a demonstragdo de eventual distincdo ainda ndo realizada
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que o autor entenda pertinente) ou sobre a decadéncia do direito ou a
prescrigdo da pretensdo'".

Afirmam Marinoni, Arenhart e Mitidiero, contudo, que, como nesses casos a
apelacdo viabiliza o juizo de retratagdao pelo magistrado que proferiu a decisdo, ndo haveria
desrespeito ao contraditorio, o qual seria exercido de maneira eficaz com o recurso!!*. Estas

as palavras de referidos doutrinadores:

No entanto, como nesse caso a apelagdo excepcionalmente viabiliza a
retratacdo do juiz de primeiro grau (art. 332, § 3.°), pode o contraditério ser
exercido eficazmente na apelacdo, inclusive com a possibilidade de o juiz se
retratar e reconhecer que o precedente niao ¢ aplicavel, que a orientagdo
jurisprudencial nao alcanca o caso, que ndo ha decadéncia ou prescri¢do. E ¢
justamente por essa razdo que o art. 332, § 1.°, dispensa o contraditorio
prévio no julgamento da improcedéncia liminar que declara a decadéncia ou
a prescricdo — pelas mesmas razdes, o contraditorio deve também ser
dispensado quando houver a invocagdo de precedente ndo debatido ou de
orientagdo jurisprudencial ndo discutida pelo autor na petigdo inicial'">.

E a mesma posicio de Fredie Didier Jr., para quem:

Essa possibilidade de juizo de retratacdo é o que garante o respeito ao direito
do demandante ao contraditorio, que, com as razdes da apelacdo, poderd
convencer o juizo do equivoco de sua decisdo, inclusive com a possibilidade
de demonstrar a distin¢cdo do seu caso (art. 489, §1°, VI, CPC). O juizo de
retratacdo homenageia, também, o principio da cooperagdo (art. 6°, CPC),
pois permite que o magistrado “ouca” o que tem a dizer o autor sobre a
questio. E importante essa observagdo, notadamente nos casos de
improcedéncia liminar pelo reconhecimento da prescricdo, pois o
demandante podera, por exemplo, demonstrar ao magistrado a ocorréncia de
algum fato que interrompeu ou suspendeu o curso do prazo prescricional. Se
ndo houvesse a possibilidade de juizo de retratagdo, a improcedéncia liminar
seria inconstitucional, por violar o principio do contraditério, além de
redundar em antinomia com o art. 10 do CPC''®.

113 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume Il. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 169.

114 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume Il. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 169-170.

115 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume Il. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 169-170.

116 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p. 594.
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Como visto, tal parcela da doutrina enxerga, na possibilidade conferida pelo §
3° do artigo 332 do Codigo de Processo Civil, o devido respeito ao principio do contraditério,
a afastar a necessidade de manifestacdo prévia da parte sobre o fundamento da decisdo que
sera proferida pelo Estado-juiz. Nessa linha de entendimento, Humberto Theodoro Junior

afirma que:

O julgamento liminar, nos moldes tragados pelo art. 332, ndo agride o devido
processo legal, no tocante as exigéncias do contraditorio e ampla defesa. A
previsdo de um juizo de retratacdo e do recurso de apelacdo assegura ao
autor, com a necessaria adequacao, um contraditério suficiente para o amplo

debate em torno da questdo de direito enfrentada e solucionada in limine
117

litis'"’.

Como se v€, vez mais encontramos resisténcia a aplicabilidade plena da
vedagdo das decisdes-surpresa em nosso ordenamento, a qual ¢ pautada em justificativas
verdadeiramente insustentaveis, como passamos a evidenciar.

De inicio, ¢ de se afastar o argumento de que o principio do contraditorio seria
assegurado pela faculdade conferida ao juiz de se retratar.

Analisando a faculdade de retratacdo entdo outorgada pelo § 1° do artigo 285-A
do Codigo Buzaid''®, André Pagani de Souza ja afirmava que a “possibilidade de o 6rgdo
judicial se retratar apds o proferimento de uma sentenga ¢ remota, tendo em vista a realidade
do acumulo de trabalho que assola o Poder Judicidrio brasileiro”'!’, licdo que ainda nos
parece plenamente aplicavel no momento atual vivido pelo pais.

Com mais vagar, assevera o mesmo doutrinador, ainda discorrendo sobre o
artigo 285-A do Codigo Buzaid (cujas razdes se aplicam inteiramente ao presente estudo, vez
que tratam da tese de que o contraditério seria assegurado pela possibilidade de retratacao do

juizo na apelacdo contra sentenc¢a de improcedéncia liminar do pedido), que:

"7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — Teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. I. 56. ed. rev., atual. ¢ ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 762-763.

118 “Art, 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito € no juizo ja houver sido proferida
sentenga de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citagdo e proferida sentenga,
reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

§ 1° Se o autor apelar, é facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias, ndo manter a sentenga ¢ determinar
o prosseguimento da ac¢do”.

119 SOUZA, André Pagani de. Vedacdo das decisdes-surpresa no processo civil (Colegdo direito e processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 196.
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Com o devido respeito dos que pensam o contrario, a aplicagdo do § 1° do
art. 285-A do Cdédigo de Processo Civil, ndo proporciona a real e efetiva
atuagdo do principio do contraditorio, ainda que de forma diferida. O
contraditorio, nesses casos, ¢ de incidéncia meramente tedrica e ficticia'?.

Prossegue ele afirmando que o contraditério, nesses casos, ¢ de incidéncia
teorica ou ficticia porque os juizes, na maior parte das vezes, estdo sufocados por grande
volume de trabalho, de modo que ndo podem se dar o luxo de examinar um processo por mais
de uma vez'?!.

Desse modo, discorre que “um processo sem contraditorio, em que este € uma
simples fic¢do ou uma possibilidade tedrica, ndo ¢ processo, mas sim Ssimulacro de
processo”'?2, e conclui que a norma que autorizava o julgamento de improcedéncia liminar do
pedido ndo era dotada de razoabilidade, porque permitia a existéncia de um processo “sem
contraditorio, no qual a possibilidade de retratagio do 6rgio judicial é uma ilusdo”'?.

E a realidade do foro ndo diverge do entendimento acima esposado, isto €, de
que a possibilidade de retratagdo judicial, no mais das vezes, ndo passa de uma ilusdo. Isso
porque as decisdes de retratacdo se limitam, em sua grande maioria, a manter a decisdo
recorrida “por seus proprios fundamentos”.

Pensamos que as mesmas criticas feitas ao instituto da improcedéncia liminar
do pedido quando da vigéncia do Codigo Buzaid se aplicam ao Coédigo de Processo Civil em
vigor. E que, havendo as mesmas razdes, isto é, a de que o juizo de retratagdo ndo possibilita
contraditorio real e efetivo, s6 se pode chegar a mesma conclusao.

Todavia, ndo sé por isso argumentamos que ¢ desacertada a doutrina que
afirma que o instituto da improcedéncia liminar do pedido ndo viola o artigo 10 do Codigo de
Processo Civil e a garantia constitucional do contraditorio.

E isso porque, como demonstramos de maneira minuciosa, decisdo-surpresa ¢
decisdo proferida sem que a parte possa se manifestar previamente sobre seus fundamentos.

Desse modo, inconcebivel que, na via recursal — portanto, em momento posterior ao

120 SOUZA, André Pagani de. Vedacdo das decisdes-surpresa no processo civil (Colegdo direito € processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 196.
121 SOUZA, André Pagani de. Vedacdo das decisdes-surpresa no processo civil (Colegdo direito € processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 196.
122 SOUZA, André Pagani de. Vedacdo das decisdes-surpresa no processo civil (Colecdo direito e processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 196.
123 SOUZA, André Pagani de. Vedacdo das decisdes-surpresa no processo civil (Colegdo direito e processo:
técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 196.
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proferimento da decisdo — seja possivel se falar que ndo houve violagdo ao artigo 10 do
Cdédigo de Processo Civil, o qual assegura que o “juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar”.

Noutras palavras, se somente na via recursal o autor se manifestou sobre o
tema, isto s6 pode significar que a decisdo foi proferida com fundamento a respeito do qual
ndo foi oportunizada sua manifestacdo e, portanto, configurando decisdo-surpresa.

Da mesma sorte, ¢ também como visto de maneira clara e suficiente no
presente trabalho, o contraditério ¢ atualmente concebido como verdadeira garantia de
influéncia da parte na formacao da decisdo a ser proferida pelo juizo.

Entretanto, se primeiro ¢ proferida a decisdo e somente depois a parte sobre ela
pode se manifestar, como ¢é possivel sustentar que houve efetiva influéncia na formacéo da
decisdo? Clara ¢ a violagdo perpetrada ao contraditorio se ndo oportunizada prévia
manifestagdo ao autor quando do julgamento de improcedéncia liminar do pedido.

Era essa a posi¢cao de Daniel Mitidiero quando da vigéncia do Cddigo de

Processo Civil anterior:

em linha de conclusdo, temos que o art. 285-A, do CPC, esta em absoluta
dissonancia com a dimensdo ativa do direito fundamental ao contraditorio,
entendido como a possibilidade de convencer o o6Orgdo judicial da
argumentagdo exposta na inicial'**.

Veja-se, no mesmo sentido, que muito embora o agravo de instrumento
também possibilite juizo de retratagdo pelo juiz que proferiu a decisio'?, se esta versar sobre

o mérito do processo (artigo 1.015, inciso II, do Cédigo de Processo Civil'?®), por exemplo,

124 MITIDIERO, Daniel. A multifuncionalidade do direito fundamental ao contraditério e a improcedéncia
liminar (art. 285-A, CPC): resposta a critica de José Tesheiner. Revista de Processo, n. 144. Séo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 109-110 Apud SOUZA, André Pagani de. Vedacio das decisGes-surpresa no processo
civil (Colegéo direito e processo: técnicas de direito processual, coordenagdo: Cassio Scarpinella Bueno). Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 196-197, nota de rodapé 67.

125 «“Art. 1.018. O agravante podera requerer a juntada, aos autos do processo, de copia da petigdo do agravo de
instrumento, do comprovante de sua interposi¢do e da relagdo dos documentos que instruiram o recurso.

§ 12 Se o juiz comunicar que reformou inteiramente a decisdo, o relator considerara prejudicado o agravo de
instrumento”.

126 «“Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutdrias que versarem sobre:

()

IT - mérito do processo;”
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terd de ser submetida a contraditério prévio, ndo havendo, mesmo dentre os doutrinadores
acima citados, quem sustente o contrario.

E isso porque o contraditorio, repise-se, ¢ garantia de influéncia na formagdo
da decisdo, e nao somente em sua alteracdo ou reforma. O artigo 10 do Codigo de Processo
Civil, de seu turno, veda a decisao proferida com fundamento a respeito do qual as partes ndo
tenham a possibilidade prévia de se manifestar, sob pena de nulidade.

Trata-se de mais do que a mera manifestacdo sobre o tema: os argumentos das
partes devem ser analisados, séria e detidamente, pelo juizo que proferira a decisdo, o qual
tem o Oonus de enfrentar todas as razdes que possam, em tese, infirmar a conclusdo a ser por
ele adotada.

O que dissemos acima se aplica a todos os recursos que possibilitam juizo de
retratacdo, de modo que essa possibilidade ndo afasta (e nem poderia afastar) o direito da
parte de influenciar na formacao da decisdo a ser proferida.

Ainda outro exemplo: caso proferida sentenga e contra esta opostos embargos
de declaragdo, havendo a possibilidade de acolhimento com efeitos infringentes'?’, o § 2° do

artigo 1.023 do Codigo de Processo Civil'?®

impoe a intimagdo do embargado para, querendo,
manifestar-se sobre o recurso no prazo de cinco dias. Isto ¢, a medida garante que a parte
possa previamente se manifestar sobre a decisdo a ser proferida, podendo influenciar na
formacao da convicgao do julgador.

E ¢ garantida a possibilidade de participagdo da parte e de influéncia na decisdo
ainda que esta possa ser reformada, posteriormente ao seu proferimento (como € 6bvio),
mediante a interposi¢do do recurso de apelagao.

Tudo isso evidencia que nosso sistema processual civil, desde o modelo que

lhe foi imposto pela Constituicdo da Republica de 1988, prestigia o contraditorio prévio, a

garantia de influéncia da parte na formacdo da decisdao a ser proferida (e, portanto, em

127 A possibilidade de acolhimento com efeitos infringentes é assegurada sempre como consequéncia do vicio a
ser sanado (omissdo, contradig¢do, obscuridade ou erro material), e ndo como causa da oposi¢do dos embargos de
declarag@o.

128 «Art. 1.023. Os embargos serdo opostos, no prazo de 5 (cinco) dias, em peticdo dirigida ao juiz, com
indicacdo do erro, obscuridade, contradi¢do ou omissao, e ndo se sujeitam a preparo.

(...)

§ 22 O juiz intimard o embargado para, querendo, manifestar-se, no prazo de 5 (cinco) dias, sobre os embargos
opostos, caso seu eventual acolhimento implique a modificagdo da decisdo embargada”.
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momento anterior a ela), sendo insustentavel que seria respeitado o principio pela
possibilidade de retratagdo advinda da interposi¢do de recurso.

A doutrina que sustenta a posi¢do de que ndo haveria prejuizo a parte nao se
ocupa, ainda, de outra questdo de enorme relevancia: o pagamento do preparo da apelacio.
Neste Estado de Sao Paulo, por exemplo, o valor do preparo corresponde a quatro por cento
sobre o valor da causa, nos termos do inciso II do artigo 4° da Lei Estadual n° 11.608, de 29
de dezembro de 2003'%.

E o autor, sobrevindo decisdo sobre a qual ndo lhe tenha sido oportunizada
prévia manifestacdo acerca do fundamento, terd de arcar com tal custo para que possa, entao,
exercitar o contraditorio mediante um recurso de apelagdo que possibilita juizo de retratacdo
que, nos mais das vezes, se limita a manter a decisdo “por seus proprios fundamentos”.

Caso esteja litigando em face de réu que sera beneficiario da justica gratuita,
nao podera reaver a quantia gasta para que o juiz, somente em juizo de retratagdao (no mais das
vezes ficto), aprecie seus argumentos, 0 que j& deveria ter feito de maneira prévia a deciséo
proferida.

Ficam evidentes, portanto, os prejuizos advindos ao autor decorrentes do
julgamento de improcedéncia liminar do pedido sem a sua prévia manifestagao.

Mas ainda mais pode ser dito sobre o tema.

A manifestacdo prévia, além de assegurada pela garantia constitucional do
contraditorio e também pelo artigo 10 do Coédigo de Processo Civil, resulta na formagdo de
decisdes mais bem construidas, com menor possibilidade de interposi¢ao de recurso pelas
partes, que ja tiveram seus argumentos devidamente apreciados.

Nesse sentido, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira discorre que:

Exatamente em vista dessa realidade € que se mostra inadequada a
investigacdo solitaria do o6rgdo judicial; o mondlogo consigo mesmo limita
necessariamente a perspectiva do observador, enquanto o didlogo, em
compensacdo, recomendado pelo método dialético, amplia o quadro de
analise, constrange a comparagdo, atenua o perigo de opinides preconcebidas

129 “Artigo 4° - O recolhimento da taxa judicidria serd feito da seguinte forma:
I - 1% (um por cento) sobre o valor da causa no momento da distribui¢do ou, na falta desta, antes do despacho
inicial; essa mesma regra se aplica as hipdteses de reconvengao e de oposigéo;

(...)

I - 4% (quatro por cento) sobre o valor da causa, nos termos do artigo 511 do Codigo de Processo Civil, como
preparo da apelagdo e do recurso adesivo, ou, nos processos de competéncia originaria do Tribunal, como
preparo dos embargos infringentes; (NR)”
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e favorece a formacao de um juizo mais aberto e ponderado: “E o didlogo
que corrige continuamente a ldgica e ndo a logica que controla o dialogo™'’.

Por certo ¢ que os argumentos da parte ndo podem ser desprezados.
Adicionalmente ao direito de influéncia, o argumento langado pela parte pode ser decisivo
para a decisdo a ser proferida, porque ¢ a parte quem melhor conhece os fatos, as provas e a
situagdo que leva ao Judiciario.

Prossegue, portanto, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira para, analisando o
direito de manifestacdo prévia da parte, lecionar que ¢ bastante provavel que o juiz recolha,

dessa audiéncia, “elementos que o convencam da desnecessidade, da inadequag¢do ou

9131

improcedéncia da decisdo que ird tomar”'”’, porque, mesmo imparcial, muitas vezes nao se da

conta ou ndo tem acesso a informagdes ou elementos que somente podem ser fornecidos pelas
partes'2.
No mesmo sentido, Humberto Theodoro Junior ¢ Dierle José Coelho Nunes

argumentam que:

No entanto, torna-se imperiosa a aplicagdo da chamada comparticipacao
entre o juiz e as partes (e seus advogados), idealizada pela doutrina tedesca e
que, levada a sério, conduziu a idealizagdo de uma nova forma de
implementacao da cogni¢do ao se perceber que um debate bem feito conduz
a reducao do tempo processual e a formagdo de decisdes melhor construidas,
com a decorrente diminui¢do da utilizagdo de recursos'*.

Referidos doutrinadores complementam, mais adiante:

Ao passo que, como ja se percebeu hd muito na doutrina e jurisprudéncia
comparada, caso ocorra um debate proficuo para a formagao das decisdes,
contraditorio dinamico, diminui-se o tempo do processo, eis que se
diminuem os recursos, ou se reduz consideravelmente a chance de seu
acatamento, viabilizando-se a utilizacdo de decisdes com executividade

imediata'**.

130 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O juiz € o principio do contraditorio. Revista de processo. vol. 71/1993,
p. 31-38, jul-set/1993.

B QLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O juiz e o principio do contraditério. Revista de processo. vol. 71/1993,
p. 31-38, jul-set/1993.

132 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O juiz e o principio do contraditério. Revista de processo. vol. 71/1993,
p- 31-38, jul-set/1993.

133 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Principio do contraditério: tendéncias de
mudanga da sua aplicagdo. Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, 28: 177-206, jan./jun. 2009, p. 178.

134 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Principio do contraditério: tendéncias de
mudanga da sua aplicagdo. Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, 28: 177-206, jan./jun. 2009, p. 192.
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Significa dizer que a participagdo das partes € imprescindivel para a construgao

da decisdo jurisdicional, sendo que “toda decisdo proferida solitariamente iria de encontro ao

contraditorio”!3>.

Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior, muito embora somente o faca em
relagdo a prescricdo e nao as demais hipoteses que autorizariam o julgamento de
improcedéncia liminar do pedido, atenta para a dificuldade de o julgador, sozinho, reconhecé-

la:

Malgrado o Cddigo dispense a manifestacao prévia dos litigantes na hipotese
em analise, nenhum juiz tem, na pratica, condigdes de, pela simples leitura

da inicial, reconhecer ou rejeitar uma prescri¢io'®.

Isso porque a prescricao envolve, sobretudo, questdes de fato, “que, por versar

sobre eventos nao conhecidos do juiz, o inibem de pronunciamentos prematuros e alheios as

alegagdes e conveniéncia dos titulares dos interesses em confronto™!?’.

Por fim, discorre referido doutrinar que:

Se ¢ dificil para o juiz decretar ex officio e liminarmente a prescrigdo
objetiva do Codigo Civil (arts. 189, 205 e a maioria dos incisos do art. 206),
impossivel sera fazé-lo nos casos de prescrigdo subjetiva, como a do art. 27
do Cddigo de Defesa do Consumidor e alguns incisos do art. 206 do Codigo
Civil. E que nesses casos, além da interferéncia de impedimentos,
interrupgdes e suspensdes, ha a imprecisdo do termo inicial da prescri¢@o
que se relaciona com um dado pessoal e subjetivo: a data do “conhecimento
do dano e de sua autoria”"*,

Tudo isso posto, conclui-se que a decisao de improcedéncia liminar do pedido

sem que a parte previamente seja intimada a se manifestar (caso ndo o tenha feito desde logo

135 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Principio do contraditério: tendéncias de
mudanga da sua aplicagdo. Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, 28: 177-206, jan./jun. 2009, p. 195.

136 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — Teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. I. 56. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 761.

137 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — Teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. I. 56. ed. rev., atual. € ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 761.

133 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — Teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. I. 56. ed. rev., atual. ¢ ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 761.
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em sua peticdo inicial) é vedada por nosso sistema processual civil, constituindo ofensa ao
principio do contraditério e ao artigo 10 do Codigo de Processo Civil.

Conforme se evidenciou neste trabalho, o contraditorio ¢ garantia de influéncia
da parte na formagao da decisdo, sempre prévia a esta, portanto.

Da mesma sorte, o artigo 10, que veda as chamadas decisdes-surpresa no
processo civil, estd inserto no Capitulo I do Codigo, que regula as “normas fundamentais do
processo civil”, de modo que o sistema processual deve ser por elas regido.

Adicionalmente, demonstrou-se que o juizo de retratagdo possibilitado pela
interposicao de recurso de apelagdo ndo garante o direito de influéncia da parte na formagao
da decisdo, sendo que, para exercitar a garantia ficta, ainda terd de arcar com as custas do
preparo.

Adicionalmente, deixamos claro que o argumento da parte, analisado séria e
detidamente, reduz o tempo do processo e leva a formagao de decisdes mais bem construidas,
o que diminui a interposi¢do de recursos.

Por tudo isso, ndo se pode concordar com a parcela da doutrina que defende
que ndo haveria prejuizo ao contraditorio decorrente da auséncia de prévia manifestacdo da
parte quanto ao fundamento da decisao que julga liminarmente improcedente o pedido.

Pelas mesmas razdes, mostra-se de maneira desanuviada que a exce¢do trazida
pelo paragrafo inico do artigo 487 do Codigo de Processo Civil'*® conflita diretamente com o
principio do contraditorio e com as normas fundamentos do processo civil brasileiro, muito
embora trate somente de uma das hipoteses de improcedéncia liminar do pedido, de modo que

lhe deve ser negada aplicagdo aos casos levados ao juizo.

139 “Art. 487. Havera resolugdo de mérito quando o juiz:

I - acolher ou rejeitar o pedido formulado na agdo ou na reconvencdo;

II - decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia de decadéncia ou prescrigdo;

III - homologar:

a) o reconhecimento da procedéncia do pedido formulado na a¢@o ou na reconvengéo;

b) a transacgdo;

¢) a rentincia a pretensdo formulada na agdo ou na reconvengao.

Paragrafo inico. Ressalvada a hipotese do § 1° do art. 332, a prescri¢do e a decadéncia ndo serdo reconhecidas
sem que antes seja dada as partes oportunidade de manifestar-se”.
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CONCLUSOES

Vimos que, atualmente, o principio do contraditério ndo mais se limita & mera
bilateralidade de instincia, posi¢do que foi sustentada pela doutrina por muito tempo.
Hodiernamente, se reconhece que referido principio possui uma dupla destinagdo: as partes e
ao juiz. Quanto as partes, o contraditério trata-se de verdadeiro direito, ao passo que, ao
magistrado, ¢ um dever que lhe ¢ imposto.

O direito proporcionado as partes pelo principio do contraditério — inclusive
decorrente de o Brasil ser um “Estado Democratico e Social de Direito” — ¢ a possibilidade de
sua participagdo na formacdo da decisdo que lhes sera imposta pelo Estado-juiz. Estando
intrinsecamente ligado a ideia de participacdo, o contraditorio se mostra como verdadeira
garantia de influéncia da parte na formagdo da decisdo que sera proferida.

Quanto ao juiz, tem o dever de zelar por um contraditério real e efetivo,
removendo todos os obstaculos necessarios para tanto. Desse modo, deve possibilitar as partes
participacdo prévia sobre todas as questdes acerca das quais decidira.

E mais: a garantia de participacdo ou de influéncia ndo pode ser ficta, sendo
insuficiente que haja manifestacdo da parte se esta ndo for analisada, séria e detidamente, pelo
juiz. Todos os argumentos das partes capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador quando do proferimento da decisdo terdo de ser por este analisados, ainda que para
afasta-los. Desse modo, mediante a fundamentacao ¢ que o juiz se submete ao contraditorio e
garante a plena participagdo das partes, que entdo estardo, de fato, influenciando na formagao
da decisdo.

E sendo, o contraditorio, verdadeira garantia de influéncia da parte na
formagao da decisdo jurisdicional, ¢ vedado ao juiz que decida tendo por fundamento matéria,
de fato ou de direito, a respeito da qual nao foi oportunizada prévia manifestacdo aos
jurisdicionados.

Por certo ¢ que, tendo a decisdo fundamento até entdo ndo aventado no
processo, e desconhecido pelas partes, se tratara de verdadeira decisdo-surpresa. Isso porque
ela verdadeiramente surpreende os jurisdicionados, que ndo tomaram, em momento algum,

conhecimento acerca do tema ou puderam sobre ele se manifestar previamente a decisao.
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Desse modo, a decisdo-surpresa constitui clara violacdo ao principio do
contraditdrio, ao ndo possibilitar as partes prévia manifestagdo ou verdadeira influéncia, sendo
vedada pelo ordenamento.

Adicionalmente, e muito embora ja decorresse do principio do contraditério,
como visto, a legislacdo infraconstitucional passou a conter dispositivo que veda
expressamente o proferimento de decisdes-surpresa, a saber, o artigo 10 do Codigo de
Processo Civil em vigor.

A medida, muito embora ndo constitua inovagao em nosso sistema juridico, o é
no plano da legislagdo infraconstitucional brasileira, que pela primeira vez contém dispositivo
de semelhante teor, indo ao encontro da moderna legislagdo comparada.

Vemos referida inovagdo com bons olhos. E que o Supremo Tribunal Federal, a
partir do leading case ARE 748371, firmou posi¢ao de que ndao ha repercussdo geral em
recurso extraordindrio que argumente ofensa ao principio do contraditorio, a qual seria
meramente reflexa a Constituicdo da Republica, dependendo, para conhecimento, de prévia
analise da adequada aplicagdo das normas infraconstitucionais.

Por isso, a parte que se visse diante de uma decisdo-surpresa — violadora, como
visto, do principio do contraditorio — sequer teria seu eventual recurso extraordinario
conhecido, ndo tendo meios efetivos de controle da decisdo judicial. Agora, existindo
dispositivo expresso na legislacdo infraconstitucional que veda o proferimento das decisdes-
surpresa, a parte prejudicada podera interpor o competente recurso especial por violagdo ao
artigo 10 do Codigo de Processo Civil, o que constitui maior salvaguarda a seu direito.

Os recursos interpostos contra as decisdes-surpresa, no mais das vezes, deverdo
pleitear a declaragdo de nulidade da decisdo, por violagdo a garantia constitucional do
contraditorio e também a legislacdo infraconstitucional (artigo 10 do Cddigo de Processo
Civil), como ¢ pacifico na doutrina.

Todavia, como critica construtiva ao artigo 10 do Cddigo de Processo Civil, a
exemplo do que acontece na Alemanha, onde a falta de previsdo expressa de nulidade na
legislagdo infraconstitucional faz com que a vedacdo nem sempre seja respeitada, acreditamos
que andaria bem o legislador patrio ao acrescentar expressamente a san¢do cominada ao
descumprimento da norma, como bem o fez a Italia, cuja legislagdo veda o proferimento de

decisdo-surpresa, “a pena di nullita”.
p
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A aplicabilidade da vedacgao ¢ plena no ambito do processo civil brasileiro, vez
que decorrente de garantia constitucional. Dessarte, devem ser rejeitadas e duramente
criticadas as posi¢des que buscam minorar o real alcance da vedacdo das decisdes-surpresa
em nosso ordenamento.

Nesse sentido, ¢ evidente que a vedagdo das decisdes-surpresa se aplica
também as questdes cognosciveis ex officio, conclusdo que decorre, inclusive, da propria
redagdo do artigo 10 do Cddigo de Processo Civil brasileiro, devendo-se respeitar os limites
semanticos do texto, o qual reza que, ainda que de conhecimento oficioso a matéria, as partes
deve ser oportunizada prévia manifestacao.

Pertinente, nesse particular, a distingdo entre a circunstincia de o juiz poder
conhecer de oficio sobre a matéria, isto ¢, sem que haja provocagdo da parte, e a possibilidade
de proferir decisdo sem possibilitar ao jurisdicionado que influencie na formacdo de sua
convicgao.

A primeira € certa e ndo se questiona; a segunda ¢ vedada constitucionalmente,
e tal vedagdo ¢ ratificada no plano infraconstitucional pelo artigo 10 do Codigo de Processo
Civil.

E a garantia da vedagao das decisdes-surpresa, como nao poderia ser diferente,
estende-se ndo s6 a matéria fatica, mas também a qualificagdo juridica do pedido. Desse
modo, ainda que subsista o brocardo iura novit curia, para que seja valida a decisdo que
outorgue qualificacdo juridica diversa da até entdo sustentada pelas partes, estas deverdo ser
previamente intimadas a se manifestarem sobre o tema, € o magistrado devera enfrentar todos
os argumentos por elas lancados capazes de, em tese, infirmar a conclusdo por ele adotada,
nos termos, alids, do artigo 489, § 1°, do Codigo de Processo Civil.

A extensdo da garantia de influéncia também a qualificagdo juridica dos fatos
deve-se a teoria da interpretacdo, pois nem sempre € aplicdvel ao caso uma unica norma, €
também a legitimidade democratica, pois garante as partes a participagdo na preparagdo da
decisdo que lhes sera imposta (legitimagdo pela participacao).

Resta evidente, dessarte, que a manifestagao prévia das partes ¢ imprescindivel
para a construcao da decisdo jurisdicional (que sempre devera analisar, séria e detidamente, os
argumentos lancados), e decorre diretamente do principio do contraditorio.

Por isso ¢ que nem mesmo em sede de improcedéncia liminar do pedido pode,

o magistrado, decidir sem que o autor tenha podido influenciar na formagdo da decisdo.
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Relembre-se, por oportuno, que se o contraditorio € garantia de participagdo e de influéncia na
formacdo da decisdo, devera ser sempre prévio a esta.

E as decisdes construidas mediante a participagdo plena das partes possuem
menores chances de reforma e menor indice de interposi¢ao de recursos. Isso porque as partes
ja tiveram seus argumentos devidamente analisados, produziram as provas que entendiam
pertinentes e obtiveram resposta do Estado-juiz, o que eleva sobremaneira seu conformismo
com a decisdo proferida. Além disso, uma decisdo assim construida, isto €, que ja analisou
detidamente os argumentos da parte, ainda que para rejeitd-los, possui maiores indices de
acerto.

Desse modo, caso ndo tenha se manifestado desde logo em peticdo inicial
quanto ao tema que pretende ter por fundamento de sua decisdo, ¢ vedado ao juiz decidir sem
antes intimar o autor a se manifestar sobre o tema, garantindo-lhe, em respeito ao

contraditorio, a possibilidade de participacao e influéncia.
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