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PREFACIO

Honrou-me o autor com o convite para prefaciar seu livro, o que é uma honra e
um desafio.

O autor aborda com profundidade o importante tema da proibicdo da deciséo
surpresa, versado especialmente nos artigos 9° e 10 do Cédigo de Processo Civil, que entrou
em vigor em marco de 2016.

Como bem destacou o autor, os principios do contraditorio, da ampla defesa e
do devido processo legal “abrangem a vedacdo da decisdo surpresa”, mas que “a interpretagao
concedida pelos operadores do direito no Brasil, muitas vezes era contraria a isto, pois
culturalmente criou-se a ideia de que a sentenca é formulada pelo juizo, cabendo aos litigantes
somente apresentar a questao fatica.”

Trata-se mais um dos tantos casos em que a norma constitucional somente
passa a ser acolhida no Pais, depois que ¢ editada lei ordinaria, “esclarecendo” aos operadores
do direito sobre o teor e efetiva extensio da normatividade constitucional.

A obra examina com extensdo o historico do ndo respeito desta faceta dos
principios constitucionais elencados e a importancia da edi¢cdo da norma que apresente de
maneira clara a proibicdo da decisdo surpresa (o que ocorreu com a edi¢cdo do CPC em vigor),
bem como os adequados contornos faticos e juridicos da matéria e como eles devem ser
incutidos na cultura juridica nacional.

Como se sabe, a doutrina € instrumento para explicitar e, especialmente, para
corrigir os modelos prescritos em vigor, e contribuir, desta forma, para o aperfeicoamento da
praxis juridica do Pais.

Por possuir as qualidades apontadas, esta obra merece ser qualificada como
doutrina. Doutrina que pode corrigir 0s arcaicos modelos existentes na cultura nacional.
Doutrina que merece ser lida, apreendida e incorporada no mundo juridico de nosso Pais.

Seja bem-vindo, Pedro Henrique Baiotto Noronha, ao quadro de doutrinadores

de nosso Pais.

Ricardo Luiz da Costa Tjader
Juiz de Direito Aposentado — Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul;

Professor do Curso de Direito da Universidade de Cruz Alta.

' Como bem se colhe no 11° paragrafo das consideragdes finais da obra.

Voltar ao Sumario”



INTRODUCAO

Os principios do contraditério e da ampla defesa, previstos como direitos
fundamentais no art. 5°, LV da Constituicdo Federal®, dizem respeito especificamente ao
processo, estando intrinsecamente ligados entre si € com outros principios e garantias, em
especial ao devido processo legal, vaticinado no inciso LIV do art. 5° da Constituicdo
Federal®.

Esta obra, cuja pesquisa iniciei durante curso de Especializacdo em Direito
Processual Civil realizado pela Faculdade de Direito Professor Damasio de Jesus, e que
resultou na publicacédo de trabalhos em eventos académicos e de um artigo cientifico junto ao
periédico Juris Plenum Ouro®, analisa as modificacdes trazidas a partir do Cédigo de Processo
Civil de 2015, Lei n° 13.105, de 16 de marco daquele ano®, com entrada em vigor no ano de
2016, no que concerne aos principios do contraditorio e da ampla defesa, notadamente sua
aplicabilidade e incidéncia, com foco no que se nominou de vedacéo a decisdo surpresa.

Nesta senda, muitas vezes o contraditério e a ampla defesa sdo vistos como um so6
direito dos litigantes, motivo pelo qual compreendeu-se como necessario apontar neste estudo,
como forma de introito ao cerne da questdo, suas conceituacdes, semelhancas e diferencas, se
existentes.

Vale lembrar que o Cédigo de Processo Civil, ja em seu art. 1°°, afirma que o
processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado nos termos da Constituicdo Federal,
redacdo esta que para alguns poderia ser desnecessaria, pois caso se afirmasse em contrario, o
texto legal seria inconstitucional. Mas muito tem se dito quanto a conveniéncia deste reforco
informado logo ao inicio do Cadigo, a fim de evitar que operadores do direito procedam uma
interpretacdo que ndo seja sistematica e constitucional do Codigo de Processo Civil. Ao
reiterar a necessidade de interpretacdo da legislacdo infraconstitucional pela Constituicdo
Federal, o legislador deixou claro que o cédigo ndo existe por si s6, bem como que foi

elaborado nos ditames da Constituicdo de 1988.

2 BRASIL. Constituicao Federal (1988). Disponivel em
3<http://www.planalto.gov.br/cciviI_O3/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 08 jun. 2020.

Ibidem.
* Noronha, Pedro Henrique Baiotto. A vedagéo da decisdo surpresa como simbolo do contraditério e da ampla
defesa no Codigo de Processo Civil. Juris Plenum Ouro. Juris Plenum Ouro, v. 59, 2018.
® BRASIL. Lei 13105 de 2015. Cédigo de Processo  Civil.  Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 08 jun. 2020.
® BRASIL. Lei 13105 de 2015. Cédigo de Processo  Civil.  Disponivel  em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 08 jun. 2020.
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PEDRO HENRIQUE BAIOTTO NORONHA 6

No mesmo sentido, o art. 7° do Cédigo de Processo Civil de 2015 busca assegurar as
partes, dentre outros fundamentos, a paridade de tratamento em relagdo ao exercicio dos
direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa e dnus, conferindo ao juiz o dever de
zelar pelo contraditério efetivo. Ressalta-se que a propria legislacédo, ndo a toa, determina que
o contraditorio seja efetivo, e ndo somente alegoérico ou simulado.

E nesta conjuntura, depreende-se que ndo basta existir uma previsdo geneérica de
respeito aos principios constitucionais examinados, pois tal circunstancia ndo bastaria para
constatar avanco no respeito aos mencionados principios. E necessario que os instrumentos
processuais passiveis de manejo garantam essa possibilidade, de modo que se torna
imprescindivel analisar se 0 Cédigo de Processo Civil traz alteragdes significativas capazes de
assegurar aquilo que ele préprio ndo somente se propbe, mas determina aos sujeitos
processuais.

Em uma leitura inicial do Codigo de Processo Civil, assume destaque a previsao dos
artigos 9° e 108, que referem a impossibilidade do julgador proferir, salvo algumas excecdes,
decisdo contra alguma das partes sem que esta seja ouvida, e de decidir com base em
fundamento ao qual ndo tenha se oportunizado as partes a manifestacao, ainda que se trate de
matéria em que deva decidir de oficio. Trata-se do que tem sido nomeado de vedacdo a
prolacdo de decisdo surpresa, e que evidentemente possui ligacdo com ambos os principios do
contraditério e da ampla defesa, eis que confere a necessidade de oportunizar as partes
manifestacdo sobre aquilo que serd decidido, ou seja, restou expressa a necessidade de
obediéncia ao principio do contraditorio, ainda que se esteja diante de matéria de ordem
pUblica. Este dispositivo inclusive foi ressaltado quando da exposicdo de motivos do Cédigo®.

Ao comentar 0s mencionados dispositivos, Wambier et al'°

referem que tais artigos
refletem o contraditorio em sua esséncia, € que o contraditério “no NCPC, ¢é principio
acolhido em sua versao mais refinada”.

Destarte, o problema vislumbrado é a necessidade de verificar se estes instrumentos
trazidos pelo Codigo de Processo Civil, sdo, de fato, importantes e idéneos a consecucgdo dos
direitos ao contraditorio e a ampla defesa, e se realmente caracterizam a esséncia destes,

sendo capazes de alcancga-los, mormente tendo em consideracao que se esperou a vigéncia do

" Ibidem.

® Ibidem.

BRASIL. Cadigo de Processo Civil: Anteprojeto (2010). Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em 08 jun. de 2010.

0 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et. al. Primeiros Comentarios ao novo codigo de processo civil: artigo
por artigo. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 66-68.

Voltar ao Sumario”



VEDACAO DA DECISAO SURPRESA: 7
ELEMENTO ESSENCIAL DO DEVIDO PROCESSO

Caodigo processual durante muitos anos no Brasil, 0 que ocorre inclusive de forma subsidiaria
nas esferas trabalhista e criminal.

Decorre deste problema, portanto, o objetivo principal desta obra, que é analisar as
alteracdes trazidas pelo Codigo de Processo Civil 2015 no que se refere a vedacdo da decisédo
surpresa, e se esta possui identidade com os principios do contraditério e da ampla defesa. Da
mesma forma, sdo observados os fundamentos dos principios do contraditério e da ampla
defesa, as diferencas e similitudes entre estes principios; identificados brevemente
instrumentos do Cadigo de Processo Civil de 2015 que demonstrem uma nova ideologia no
que tange a estes principios; analisado se a vedacdo da deciséo surpresa, estando prevista no
Caodigo, representa algum avango ou retrocesso no que tange ao respeito e efetivagdo dos
mencionados principios, especialmente em relacdo ao Cddigo predecessor, questionando a
real eficacia no sistema juridico.

Compreendo que este trabalho pode contribuir de forma positiva neste sentido,
analisando as alteracOes legislativas, doutrina e entendimentos jurisprudenciais sobre o tema,
buscando assim contribuicdes e interpretacGes para melhoria do sistema e garantia de respeito
a estes principios intrinsecamente ligados ao devido processo.

Da andlise comparativa entre o sistema enquanto vigente o Cadigo de Processo Civil
de 1973 e o de 2015, entende-se que sera possivel constatar, alternativamente, (a) que a
previsdo legal de vedacdo a decisdo surpresa no Cddigo de Processo Civil atual mostra
evolucdo no que diz respeito aos principios do contraditério e da ampla defesa, em relacéo ao
anterior ou que, eventualmente ou que (b) com a previsdo legal da vedacéo a decisdo surpresa
no Cddigo ocorrerem situacbes em que, do ponto de vista pratico, podem ser positivas ou
negativas quando se esta em discussao os principios do contraditério e da ampla defesa.

Analisa-se que o Cddigo de Processo Civil, que traz em seu bojo a necessidade
intransponivel de respeito, dentre outros, a esses principios, também fornece elementos
solidos a fim de visar a concretizacdo do contraditorio e da ampla defesa. Assim, necessaria
uma andlise do Codigo de Processo Civil, com inevitavel comparagdo com o sistema existente
enquanto vigente o Cddigo de 1973, para que seja possivel verificar se de fato estdo sendo
fornecidos meios e instrumentos processuais mais adequados a efetiva garantia de tais
principios, mormente se a previsao da vedacdo a decisdo surpresa € um destes instrumentos.

Inicialmente, discorre-se sobre os principios do contraditorio e da ampla defesa, suas
similitudes e diferencas, para na sequéncia efetuar uma analise das alteracGes legislativas
trazidas pelo Cddigo de Processo Civil, para se evidenciar a existéncia ou ndo de avangos ou

retrocessos na legislacdo no que tange a esses principios, e se a previsdo da vedacgéo a decisao

Voltar ao Sumario”



PEDRO HENRIQUE BAIOTTO NORONHA 8

surpresa traz identidade com eles, bem como se representa alguma mudanga do ponto de vista
prético.

Ao inicio do segundo capitulo serdo demonstrados alguns elementos que informam a
existéncia de uma nova ideologia quanto ao contraditorio e ampla defesa no Codigo de 2015.
Neste caso, no entanto, ndo se pretende trazer um rol exaustivo de hipdteses em que ha
alteracdo legislativa atinente ao contraditério e a ampla defesa no Cédigo de Processo Civil,

mas, na realidade, apontar os principais pontos que comprovam esta alteracdo ideologica.

Voltar ao Sumario”



1. PRINCIP10OS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Neste primeiro capitulo, analisam-se os principios do contraditério e da ampla
defesa, suas similitudes e peculiaridades, partindo-se de suas principais caracteristicas e ao
cabo diferenciando-lhes, oportunidade em que seréo tratados individualmente, delineando-se
assim as mais importantes concepcdes a respeito do tema, a fim de criar subsidio ao ponto

central deste estudo

1.1 A CONSTITUICAO FEDERAL E O DEVIDO PROCESSO

Embora o objeto central deste primeiro capitulo sejam os principios do contraditorio
e da ampla defesa, ndo se pode olvidar que a efetivacdo do processo no Estado Democratico
de Direito € imprescindivel a implementacdo ndo somente de tais principios, mas de todos os
que integram o devido processo, e esta é a razdo destes esclarecimentos iniciais, observando-
se, ainda, a estrita ligacdo e decorréncia destes em relacéo do devido processo.

Da leitura da Constituicdo Federal de 1988, constata-se a existéncia de inimeras
normas atinentes ao Direito Processual, geralmente aplicaveis ao Direito Processual Civil,
mormente quando se trata de direitos e garantias aos sujeitos do processo. A Constitui¢do
Federal orienta e limita a atuacdo do jurista e também do legislador, sob pena de, havendo
descompasso entre as inovagdes e a ordem estabelecida, serem aquelas declaradas
inconstitucionais e, portanto, ineficazes.

A respeito do devido processo legal, Moraes™* ensina que a Constituicdo Federal de
1988 “incorporou o principio do devido processo legal, que remonta a Magna Charta
Libertatum de 1215, de vital importancia no direito anglo-saxdo”. Menciona, ainda, o art. XI,
n° 1 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que garante a presuncdo da inocéncia e
todas as garantias de defesa.

A seu turno, Bedin*? esclarece que tal direito foi assegurado pela primeira vez pela

quinta emenda a Constituicdo norte-americana, possuindo previsdo de sua garantia também

' MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 105.
2 BEDIN, Gilmar Antdnio. Os direitos do homem e o neoliberalismo. 3. ed.rev. e ampl. ljui: Ed. Unijui, 2002,
p. 54.
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PEDRO HENRIQUE BAIOTTO NORONHA 10

pela Declaracdo de Direitos da Virginia, na Declara¢éo de Direitos do Homem e do Cidadéao,
artigo VII, e na Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem. Refere que esta
garantia ainda “abrange varios outros direitos, tais como: direito a protegdo contra auto-
incriminacdo, direito a ampla defesa, direito ao contraditorio, direito ao juiz natural, direito a
publicidade dos atos processuais e direito a isonomia processual”.

Em uma interpretacdo estritamente literal do termo processo legal, seria possivel
imaginar a existéncia de processo legal inconstitucional, pois seria possivel a existéncia de
norma legal em confronto com a Constituicdo, cabendo entdo a interpretacdo dos 6rgdos
julgadores, em especial do Supremo Tribunal Federal, que poderia declarar
inconstitucionalidade ou interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, com efeitos erga
omnes, vinculantes, no chamado controle concentrado de constitucionalidade.

De qualquer forma, compreende-se que o devido processo somente serd legal se
atender ndo somente a letra da lei, mas também sua interpretacdo nos termos da Constituicdo
Federal. Com base neste entendimento, talvez bastasse usar, portanto, o termo “devido
processo’.

Assim, o processo legal somente sera devido, como normalmente se chama, se
interpretado e orientado pelos ditames da Constituicdo Federal. Qualquer norma em sentido
contrario tem o conddo de ser nula e ndo produzir efeitos.

Em um exemplo hiperbdlico, se um cddigo processual brasileiro deixasse de prever
forma de chamamento do réu ao processo, ou possibilidade de resposta deste, certamente
haveria macula no procedimento previsto, pois ofenderia o direito de defesa e o contraditério
efetivo.

E claro que geralmente as questdes inconstitucionais atinentes a direito processual
sd0 muito mais sutis, pois, caso contrario, muito provavelmente sequer passariam sob as
analises de constitucionalidade dos poderes Executivo e Legislativo.

Importante salientar que o Cddigo de Processo Civil anterior data de 19733, de
modo que é oriundo de momento anterior a Constituicdo Federal de 1988 e por isso suas
normas eram objeto de crivo quanto a recep¢do ou ndo pelo novo ordenamento juridico,
mormente do moderno ponto de vista de constitucionalizacdo, inclusive do direito privado.

Em decorréncia disso também o Codigo de 2015 é festejado, tratando-se do primeiro
elaborado apos a Constituicdo Federal de 1988 e no recente regime democratico brasileiro,

3 BRASIL. Lei 5869 de 1973. Coédigo de Processo Civil de 1973. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm>. Acesso em: 08 jun. 2020.

Voltar ao Sumario”



VEDACAO DA DECISAO SURPRESA: 1
ELEMENTO ESSENCIAL DO DEVIDO PROCESSO

tendo, portanto, passado pela analise prévia de constitucionalidade de acordo com a
Constituicdo Federal vigente.

1.2 DIREITO CONSTITUCIONAL PROCESSUAL

Estabelecidas as questdes iniciais quanto ao devido processo e seu lugar na
Constituicdo, importante tracar as definigdes do direito processual na Constituicdo Federal.

A este respeito, Nery Junior'* descreve a evidente diferenca entre o direito processual
constitucional e o direito constitucional processual. Embora ambos componham o que se
denomina justica constitucional, ensina o doutrinador que o primeiro significa conjunto de
principios objetivando regular a jurisdi¢do constitucional, enquanto o segundo aponta para o
conjunto de normas processuais constante na Constituicdo Federal. Cita, como exemplo de
normas de direito constitucional processual, o art. 5°, XXXV e o art. 8°, Ill, ambos da
Constituicdo Federal, e como institutos de direito processual constitucional o0 mandado de
seguranca, 0 habeas data e a acdo direta de inconstitucionalidade.

Destarte, embora ambos sejam relevantes do ponto de vista da compreensdo do
direito processual, estritamente quando da analise do direito processual civil o direito
constitucional processual, com a andlise das normas de direito processual constantes na
Constituicdo, dentre as quais estdo incluidas o devido processo, o contraditorio e a ampla
defesa.

Como ja mencionado, a interpretacdo do Caddigo de Processo Civil, assim como o
restante da legislacdo, deve ocorrer tendo como norte a Constituicdo Federal, o que, sem
duvida, foi impulsionado no Brasil pela Constituicdo de 1988. Tal circunstancia traz, sem
duvida, maior estabilidade ao direito processual e seguranca juridica, pois determinadas
garantias somente poderiam ser suprimidas com o rompimento da ordem democrética.

Da mesma forma, é muito comum confundir o Direito Processual Civil com o
proprio Codigo de Processo Civil, o que, sem davida, é inconsistente. Mesmo quando ocorre

0 advento de um novo Codigo de Processo, devem ser seguidas as normas constitucionais, 0s

¥ NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal [livro eletronico]: processo civil,
penal e administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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PEDRO HENRIQUE BAIOTTO NORONHA 12

principios gerais de direito, bem ainda o sobredireito do direito processual, definido por

Pontes de Miranda™ como sendo as “regras por sobre regras de direito processual”.

1.3 ESCORCO DO VALOR DOS PRINCIPIOS NO SISTEMA JURIRICO-NORMATIVO

O tema do valor dos principios no sistema juridico-normativo é tema de inimeros

estudos e discussdes, capaz de demandar extensa andlise e interpretagcdo, o que fugiria do

objetivo neste momento do trabalho, razéo pela qual se faz somente este escorco a fim de

situar o principio, em seu grau de valor, no sistema.

Vale salientar que na definicao classica kantiniana, sistema € uma unidade técnica, e

a ciéncia ndo pode surgir acidentalmente, mas arquitetonicamente e com interconexao. A este

respeito, a obra de Kant'® esclarece o seguinte:

[...] Ora, esta integral perfeicdo de uma ciéncia ndo pode ser aceite com confianca se
assentar apenas sobre o calculo aproximativo de um agregado, obtido por simples
tentativas; dai que seja somente possivel mediante uma idéia da totalidade do
conhecimento a priori do entendimento e [pela] divisdo, determinada a partir dessa
idéia, dos conceitos que o constituem, por conseguinte pela sua interconexdo num
sistema. O entendimento puro distingue-se totalmente ndo s6 de todo o elemento
empirico, mas também de toda a sensibilidade. E, pois, uma unidade subsistente por
si mesma e em si mesma suficiente, | que nenhum acréscimo do exterior pode
aumentar. Dai que o conjunto do seu conhecimento constitua um sistema, a abranger
e determinar por uma idéia, sistema cuja perfei¢do e articulacdo possa oferecer, ao
mesmo tempo, uma pedra de toque da exatiddo e genuinidade de todos o0s
conhecimentos que nele se incluam. Toda esta parte da logica transcendental é
constituida por dois livros, dos quais o primeiro contém 0s conceitos e 0 outro 0s
principios do entendimento puro.

Principio, em relacdo as suas possibilidades juridicas e de fato, na interpretacdo dos

ensinamentos de Alexy'’ é norma que ordena algo que seja realizado na medida de tanto

quanto possivel, sendo mandamentos de otimizacao.

> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de processo civil. Rio de Janeiro:

Forense, 1973, t.1, p. 3.

6 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pura. Tradugdo Manuela Pinto dos Santos e Alexandre Fradique
Morujdo. 5 ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 37.

" ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Traducéo Luis Afonso Heck. 3 ed. revisada. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011.
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Para Canotilho®, sdo normas impositivas de otimizagdo, que sio compativeis com
diversos graus de concretizacdo, de acordo com condicionamentos juridicos e de fato. Sdo
distintos das regras, ja que estas Sd0 normas que prescrevem uma exigéncia, que € ou ndo
cumprida.

E oportuno destacar que, na visio de Mello™, principio é o mandamento nuclear e
alicerce de um sistema, sendo, pois, disposi¢cdo fundamental que se irradia sobre normas
diversas, compondo-as e servindo de critério para sua correta compreensao e interpretacdo, de
modo que a violacdo de um principio é mais grave que a infracdo de uma norma, pois é ofensa
ndo somente a um mandamento, mas a um sistema.

Conceitualmente, Avila® diferencia regras e principios nos seguintes termos:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a
avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou
nos principios que lhes sfo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcéo
conceitual da descrigdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e 0s
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao.

Deste modo, podemos concluir que os principios sdo normas compativeis com
diversas outras normas, integrando-as e orientando-as, cuja violacdo destes é mais grave que a

violacdo da norma em si, possuindo, portanto, relevancia superior a lei e a regra.

1.4 DEVIDO PROCESSO, CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA

Em outro enfoque, retomando-se a questdo do devido processo, Grinover? aponta
que a clausula do devido processo legal é garantia das partes e do proprio processo, referindo
gue ndo se deve limitar ao perfil subjetivo da acdo e da defesa, mas que deve acentuar,

também seu perfil objetivo. A autora esclarece que:

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993.

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009.
2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da definicio a aplicagdo dos principios juridicos. 4 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 70.

! GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense universitéria,
1990, p. 2
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“[...] se, de um lado, ¢ interesse dos litigantes a efetiva e plena possibilidade de
sustentarem suas razdes, de produzirem suas provas, de influirem concretamente
sobre a formagdo do convencimento do juiz; do outro lado, essa efetiva e plena
possibilidade constituiu a propria garantia da regularidade do processo, da
imparcialidade do juiz, da justi¢a das decisoes”.

N& h& como se negar o vinculo existente do devido processo legal com o
contraditorio e a ampla defesa.

Antes, porém, ndo se pode esquecer que o devido processo legal é a base dos demais
principios atinentes ao processo. Nas palavras de Nery Junior?®: “o principio constitucional
fundamental do processo civil, que entendemos como a base sobre a qual todos 0s outros
principios e regras se sustentam, é o do devido processo legal, expressdo oriunda da inglesa
due process of law.”

No Brasil, o art. 5°, LIV da Constituicdo Federal® assegura que ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal, abrangendo, portanto, todo
e qualquer bem juridicamente tutelado, na acepcéo genérica do principio do devido processo
legal.

Além disso, 0 acesso a justica, assegurado no inciso XXXV do art. 5° da
Constituicdo Federal®, também é garantia ao respeito do devido processo legal, possibilitando
a todos individuos buscar o auxilio ao Poder Judiciario no caso de desrespeito ao devido
processo legal, bem como que o duplo grau de jurisdicdo tem intima relacdo com estas duas
garantias. Pode-se afirmar, pois, que é remédio para o caso de violacdo do processo legal ou
das demais nuances deste decorrentes. Além de caracterizar direito ao livre acesso ao poder
judiciario ou inafastabilidade da jurisdicio, é, segundo Chiovenda®®, o direito ao

pronunciamento do juizo. Nas palavras do doutrinador:

Independentemente do direito de agdo, cabivel a uma s6 das partes, e que s6 na
conclusdo do processo se evidenciara a qual delas pertence, durante o processo
ambas as partes tém direito ao pronunciamento, e o juiz é obrigado para com ambas
a essa prestacdo. Se é incerto, durante o processo, a qual das partes assiste 0
pronunciamento favoravel; se, durante o processo, a tendéncia de cada uma delas s6
se pode considerar uma aspiracdo; representa, em vez disso, verdadeira e propria

?2 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal [livro eletrdnico]: processo civil,
penal e administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, cap. I, item 5. p.4

“BRASIL. Constituicio Federal (1988). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 08 jun. 2020.
2 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 08 jun. 2020.
% CHIOVENDA, Giuseppe. Direito Processual Civil. Volume 1. Os conceitos fundamentais — a doutrina das
acles. Traduzido Por J. Guimardes Menegale. S&o Paulo: Saraiva, 1965, p. 56.

Voltar ao Sumario”



VEDACAO DA DECISAO SURPRESA: 15
ELEMENTO ESSENCIAL DO DEVIDO PROCESSO

expectativa juridica, ou seja um direito, embora de natureza formal ou instrumental,
aquela que, durante o processo, cada uma das partes tem, relativamente ao
pronunciamento do juiz. [...]

Aqui, respeitado o entendimento do doutrinador, deve ser acrescentado que diante da
complexidade atual da sociedade, das relagGes juridicas e, decorréncia disso, das decisbes
judiciais, ha que se mencionar que o direito de acdo pode ser, inclusive, de ambas as partes,
pois € muito comum que quando da conclusdo do processo sejam atribuidas prestacdes a
ambas as partes — autor e réu. Exemplo disso seria uma acéo julgada parcialmente procedente,
em que se reconhece uma obrigacdo ao réu de restituir algo ao autor, desde que este cumpra
determinada condi¢do que lhe é devida.

Assim, 0 inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal é ndo somente o
fundamento do direito de acdo, mas a garantia da inafastabilidade do judiciario, direito
constitucional de submeter qualquer lesdo ou ameaga a direito a apreciacdo do Poder
Judiciario, que ndo pode deixar de dizer o direito, através da tutela jurisdicional.

Ainda sobre o devido processo, em seu sentido material, conforme ensinamento de
Nery Junior®, “o conceito de devido processo foi-se modificando no tempo, sendo que
doutrina e jurisprudéncia alargaram o &mbito de abrangéncia da clausula, de sorte a permitir
interpretacdo elastica, o mais amplamente possivel, em nome dos direitos fundamentais do
cidadao”. O doutrinador aponta que, ao seu entender, bastaria a constitui¢do adotar o principio
do devido processo para que decorressem as demais consequéncias processuais para garantir
aos litigantes o processo e a sentenca justos.

Na opinido de Moraes?’, o devido processo legal configura dupla protecdo do
individuo, atuando tanto no ambito material de protecdo ao direito de liberdade, quanto no
ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condicGes do Estado-persecutor e plenitude
de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do processo, a citacdo, de producdo ampla de
provas, de ser processado e julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisdo imutavel, a
revisao criminal).

Assim, o devido processo deixou de ter cunho eminentemente processual, ganhando

contornos materiais.

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal [livro eletronico]: processo civil,
penal e administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, cap. I, item 7, p. 3.
“’ MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 105.
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No que diz respeito ao Processo Civil, Grinover®® ensina serem manifestacdes do
devido processo legal: a igualdade das partes, a garantia do direito de acdo, o respeito ao
direito de defesa e o contraditorio.

Por outro lado, Nery Junior®® menciona, ainda, que o direito comunitario europeu e 0
direito interno italiano desenvolvem estudos que denominam o devido processo legal como
justo processo. No entanto, entende nédo ser o caso de aplicagdo desta denominagdo no ambito

juridico brasileiro. A este respeito, assevera:

“Justo processo — ou fair procedure, ou faires Verfahren — nada mais é do que a
procedural due process clause ou seja, o devido processo legal processual, ou, mais
simplesmente, devido processo.

A doutrina italiana, na tentativa de traduzir o termo due, sugere as ideias de processo
regular ou correto e propde que a expressao seja traduzida como justo, em face do
conteudo e significado da clausula processual do devido processo legal.

A ideia é de processo justo, processo entendido aqui em seu sentido estrito, de meio
pelo qual se exerce o direito de acdo. Mas a terminologia parece apequenar 0
instituto, cuja magnitude do contetdo é de direito material e de direito processual.

A critica se faz a vetusta doutrina brasileira que, por traduzir literalmente a
expressao inglesa process por processo, via no devido processo legal apenas sua
manifestacdo processual, olvidando-se do aspecto de direito material insito a
clausula, pode ser, em certa medida, transferida a setores da doutrina brasileira
contemporanea, quando se utilizam da expressao justo processo.

Deve-se abstrair dessa discussdo e entender-se a ideia italiana de justo processo
como significando, para nos, devido processo, razdo pela qual parece desnecessario
langar-se mdo do artificio de adotar-se a terminologia italiana, na medida que o texto
constitucional brasileiro, também por empréstimo, denomina o instituto de devido
processo legal [...]“

Portanto, ndo ha diavidas quanto a adequacdo da utilizacdo da terminologia “devido
processo”, inclusive porque é comum a alteracdo de nomenclaturas, embora a ideia e o
principio sejam os mesmos. No ambito do Direito Internacional, Da Costa®® menciona decisdo
italiana que se utilizou do principio da defesa, que evidentemente poderia ser tanto

caracterizador do contraditério quanto da ampla defesa. Vejamos:

Em sede de Direito Internacional Pablico e de relagbes Internacionais, com reflexo
no Direito Internacional Privado, destaca-se, por exemplo, o pronunciamento da
Corte Constitucional da Itélia que, invocando o principio da defesa, decidiu pela
inconstitucionalidade do ato do Ministro da Justica italiana, que recusou autorizagdo

%% GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de acdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1973, p. 16.

# NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal [livro eletronico]: processo civil,
penal e administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, cap. Il, item 8.1, p. 3.

% DA COSTA, José Augusto Galdino. Principios Gerais no Processo Civil. Principios Fundamentais e
Principios informativos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 21-22.
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para o arresto e a subseqiiente execugdo de um navio, aportado na Italia, pertencente
a outro Estado estrangeiro.

Entendeu a Corte que, diante da negativa do Ministro da justica, o principio da
defesa fora violado, tendo em vista que a lei italiana, que faculta o poder de veto ao
ministro, ndo previu nenhuma indenizacdo a ser paga, pelo governo italiano, em
favor do credor, que ficaria impedido de executar o Estado devedor. Além disso,
considerou a Corte que a natureza dos atos negociais em litigio era decorréncia do
iure gestionis do Estado estrangeiro, razdo pela qual a demanda, também por isso,
sujeitava-se a jurisdicdo italiana [...]

Em outro aspecto, embora o devido processo seja garantido no Brasil pelo ja citado
inciso LIV do art. 5° da Constituicdo Federal®!, o que, por si s6, j4 teria o cond&o de assegurar
o direito de defesa, com o contraditério efetivo, denota-se que o inciso LV do mesmo artigo
assegura aos litigantes o contraditdrio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

Assim, o dispositivo vai além de buscar assegurar o devido processo legal, mas
determina que ele seja efetivo, assegurando 0s meios e recursos inerentes a ampla defesa.

N&o obstante, a vinculacdo do processo legal com o contraditério e a ampla defesa, e
a decorréncia destes em relacdo aquele é indubitavel.

Neste sentido, Da Silva® leciona que o enunciado do inciso LIV do artigo 5° tem
origem na Carta Magna Inglesa, e que este, combinado com 0 acesso a justica e com o
contraditério e a plenitude de defesa compde o ciclo das garantias processuais. Complementa
que a garantia € do processo, com formas instrumentais adequadas para que a prestacao
jurisdicional ocorra de acordo com o0s imperativos da ordem juridica, o0 que abrange o
contraditério, a plenitude do direito de defesa, a isonomia e a bilateralidade dos atos
procedimentais.

Portanto, o devido processo manifesta-se como fundamento ndo somente do direito
de acdo e da igualdade entre as partes, mas também da ampla defesa e do contraditério.

Deste modo, a ampla defesa e o contraditorio sdo corolarios logicos do devido
processo. N&o obstante, caracterizam também direitos constitucionais expressos, conforme

seré analisado no ponto seguinte.

3 BRASIL. Constituicado Federal (1988). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 07 jun. 2020.

%2 DA SILVA, José Afonso. Direito Constitucional Positivo. 25 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.
431-432.

Voltar ao Sumario”



PEDRO HENRIQUE BAIOTTO NORONHA 18

1.5 CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA

Neste ponto, analisamos o0s principios do contraditério e da ampla defesa
propriamente ditos, inicialmente sua caracterizacdo como direitos fundamentais, na sequéncia
a definicdo de cada um deles, com suas semelhancas, vinculos e diferencas, encerrando o
capitulo com as definigdes de paridade de armas, contraditorio efetivo e contraditorio do

autor.

1.5.1 CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS

Especificamente ao contraditério e a ampla defesa, como ja mencionado, a
Constituicdo Federal assegura em processos judiciais ou administrativos, conforme seu art. 5°,
LV, aos litigantes o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

Observa-se, ainda, que o art. 5°, inciso LV da Constituicdo Federal objetiva permitir
o contraditério e a ampla defesa aos litigantes, de uma forma geral, e ndo somente aos
acusados ou ao réu. Trata-se de direito trazido dentre os nominados direitos fundamentais de
primeira geracdo, nomenclatura esta adotada por grande parte da doutrina e dos operadores do
Direito.

Direitos fundamentais de primeira geracdo sdo aqueles referentes as chamadas
liberdades negativas, atinentes a liberdade do ser humano, sendo portanto os direitos civis e
politicos, de modo que possuem um carater negativo em relacdo ao Estado.

Nesta analise, Sarlet®® refere serem tais direitos produto peculiar do pensamento
liberal-burgués do século XVIII, de cunho individualista. Tratam-se de direitos do individuo
frente ao estado, “direitos de defesa, demarcando uma zona de ndo-intervencdo do Estado e
uma esfera de autonomia individual”.

Com efeito, Bonavides®* afirma que estes direitos representam os direitos civis e
politicos, correspondentes a fase inicial do constitucionalismo ocidental e que permanecem

integrando as constitui¢cdes hodiernas, embora com alguma variacdo de conteudo.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficcia dos direitos fundamentais. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 50.
% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S3o Paulo: Malheiros, 1993.
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Ora: se de um lado os individuos possuem o direito de utilizar o Poder Judiciario
para obter da tutela jurisdicional pretenso direito, fazem jus também a se defenderem em igual
medida, na hipotese de serem demandados em juizo.

Vale salientar que, em sua obra, Portanova descreve a ampla defesa como um
desdobramento do acesso & justica®.

Destarte, o contraditorio e a ampla defesa estdo garantidos no Brasil pelo art. 5° da
Constituicao Federal, ou seja dentre os direitos e garantias fundamentais do sistema brasileiro,
e por este motivo ndo podem ser violados, e somente poderiam ser afastados em caso de
ocorréncia de ruptura do sistema juridico-normativo.

Aponta o0 8 1° do art. 5° da Constituicdo Federal que estas disposi¢des possuem
aplicacdo imediata, ou seja, ndo dependem de legislacdo complementar, servindo, pois, como
parametro (e limites) para elaboracdo de outras leis pelo legislador e para a interpretacéo
pelos juristas.

Da mesma forma, o devido processo legal, e em decorréncia disso também o
contraditério e a ampla defesa, possuem estreita ligacdo com a dignidade da pessoa humana,
de modo que os individuos ndo podem ser tratados como simples objetos, suprimindo sua
qualidade de pessoa, 0 que garante o tratamento digno e a igualdade.

E oportuno destacar as palavras de Theodoro Junior®®, o qual discorre sobre o avanco
apresentado pela Constituicdo Federal no Brasil, em relacdo a Constituicdo anterior, bem
como tendo em vista que em outros paises ja existiam tais previsfes, de modo que houve a
equiparacdo, assim como em outros locais, destas garantias decorrentes do devido processo

legal como direitos inerentes a todos os cidadaos. Eis o que refere o autor:

A explicitude do novo texto magno, portanto ergueu nossa Carta Magna ao nivel das
mais avanc¢adas Constituicbes do mundo, em tema de garantia da tutela jurisdicional.
Aquilo que se deduzia da analise sistemética e indireta dos principios implicitos é
agora proclamado aos quatro ventos por enunciados de meridiana clareza.

Do novo texto constitucional, portanto, emana a certeza de que a tutela juridica
devida pelo Estado ao povo ndo se limita a uma simples obrigacdo de resposta ao
direito de acdo, exercitado indistintamente pelo autor e pelo réu. O que se assegura,
enfaticamente, é o devido processo legal, com todos os predicados que a histdria do
Constitucionalismo universal conseguiu construir.

Tudo aquilo que antes era explicito apenas para o processo penal, como o direito ao
contraditério e & ampla defesa, através de todos 0s meios e recursos inerentes ao
devido processo legal, agora é enderecado, em texto claro e direto, também ao
processo civil, e até mesmo ao processo administrativo. Em suma, € uma garantia

% PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. A garantia fundamental do devido processo legal e o exercicio do poder de
cautela no Direito Processual Civil. Doutrinas Essenciais de Processo Civil. vol. 5. S&o Paulo: Revista dos
tribunais, out. 2011, p. 1027-1047.
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fundamental a de que, onde houver um processo para solucionar um litigio, seja
perante a Justica, seja perante a Administragdo, presente estard a garantia
constitucional do due process of law, em toda sua extensao.

Pode-se, assim, concluir, sem qualquer sombra de ddvida, que a Justica Civil, tal
como a Penal, no moderno Constitucionalismo brasileiro, acha-se informada pelos
dois grandes principios do Estado de Direito, ou seja: a) pela garantia do direito a
tutela jurisdicional; e b) pela garantia de que essa tutela serd sempre prestada dentro
dos moldes do devido processo legal.

Ademais, Mendes®’ sustenta que o devido processo legal “6 também um tipo de
garantia com carater subsidiario e geral (Auffanggrundrecht) em relagdo as demais garantias”,
ndo deixando de mencionar, ainda, que “ha outras situagdes em que o devido processo legal
assume caracteristicas autbnomas ou complementares”.

Portanto, tanto o devido processo quanto o contraditorio e a ampla defesa podem ser
considerados como direitos fundamentais, garantidos constitucionalmente no Brasil e que néo
podem ser violados seja por simples letra da lei, seja pela interpretacdo a esta concedida, eis
que sua violacdo traz evidentes prejuizos aos direitos individuais, 0s quais estdo

intrinsecamente vinculados a dignidade da pessoa humana.

1.5.2 DEFINICAO, SEMELHANCAS E DIFERENCAS ENTRE CONTRADITORIO E
AMPLA DEFESA

Frequentemente a doutrina evita diferenciar o contraditério e a ampla defesa. Em
regra, assim como se observa no tratamento dado pelos operadores do Direito, ambos séo
trazidos de maneira conjunta, assim como sdo descritos conjuntamente na Constituigdo
Federal.

Todavia, insta apontar, para fins de definicdo do ponto de vista técnico, autores que
diferenciam o contraditério e a ampla defesa.

Conforme os ensinamentos de Da Costa®, que trata o contraditério e a ampla defesa
como principio Unico, inserido dentre os que denomina de principios fundamentais (embora
posteriormente também cite o principio da ampla defesa dentre aqueles que considera como

informativos), este é:

% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso Direito Constitucional. 7 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
751.

% DA COSTA, José Augusto Galdino. Principios Gerais no Processo Civil. Principios Fundamentais e
Principios informativos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 20.
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[...] a garantia dada ao individuo de contraditar os argumentos apresentados pela
parte contraria, produzir ou contrapor as provas que foram ou devem ser produzidas
e, em casos especiais, impugnar a decisdo ou a sentenca, valendo-se de todos os
meios e recursos que decorrem dessa garantia. O principio corresponde ao brocardo
latino audiatur et altera pars — que seja ouvida também a outra parte -, que jamais
podera ser prejudicada, sem ter sido citada ou intimada no curso do processo.

Na mesma sistematica, Alvim® presta importante esclarecimento quanto aos
principios informativos e os principios fundamentais, quando refere que os primeiros “sdo
regras predominantemente técnicas e, pois, desligados de maior conotacdo ideoldgica, sendo,
por esta razao, quase que universais”, argumentando que seriam ‘“quase axiomas”, € 0s
segundos sdao “diretrizes nitidamente inspiradas por caracteristicas politicas, trazendo em si
carga ideoldgica significativa, e, por isto, validas para os sistemas ideologicamente
aperfeicoados aos principios fundamentais que lhes correspondam”, razdo pela qual estes
podem, segundo o autor, comportar principios antagonicos.

De outro norte, Bastos*’, ao observar o dispositivo constitucional da ampla defesa
com olhar penalista, a define como o asseguramento de condi¢des que possibilitem ao réu
trazer para o processo todos elementos tendentes a esclarecer a verdade.

Na definicdo de Moraes*', com fundamento no entendimento exposto pelo Ministro
Celso de Mello no Supremo Tribunal Federal, ampla defesa é “o asseguramento que é dado ao
réu de condi¢des que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos tendentes a
esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se se entender necessario”, enquanto 0

contraditorio é:

[...] a propria exteriorizacdo da ampla defesa, impondo a condugdo dialética do
processo (par conditio), pois a todo ato produzido pela acusacéo caberd igual direito
da defesa de opor-se-lhe ou dar-lhe a versdo que melhor lhe apresente, ou, ainda, de
fornecer uma interpretacéo juridica diversa daquela feita pelo autor [...]

Sob outro prisma, Portanova* entende que o contraditério encontra assento em
fundamentos logico e politico. Esclarece que a o fundamento Idgico bilateralidade da acédo e
da pretensdo gera bilateralidade do processo, e contradi¢do reciproca, enquanto o fundamento
politico é que ninguém pode ser julgado sem ser ouvido.

Esclarece, ainda, que a ampla defesa seria consequéncia do contraditorio (que seria o

direito de tomar conhecimento dos termos do processo), mas concederia a parte o direito de

% ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 13. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 41.
“ BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 20 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999.

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 106.

*2 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.
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alegar e de produzir provas. Demonstra, de maneira pratica, a questdo, ao afirmar, por
exemplo, que o réu somente pode apresentar a contestacdo apos sua citacao.

Neste caso, a titulo de esclarecimento, importante salientar que quando o autor
menciona que a parte somente podera contestar apos a citacdo, estd somente exemplificando a
questdo, pois sabe-se que a citacdo pode ser suprimida na hipOtese da parte tomar
conhecimento do processo de outra forma e comparecer de maneira valida, suprindo assim a
citacdo formal.

Para Camara®, o contraditério deve ser compreendido como garantia da participacao
com influéncia na formacgdo do resultado e a ndo-surpresa, aspectos estes que se implicam
mutuamente.

Esclarece o autor, ainda, que o contraditorio seria a garantia das partes de participar
do procedimento destinado a produzir decisdes que as afetem, de modo que o processo de
debate intenso e participacdo dos interessados. Caso contrério, a decisdo ndo seria compativel
com o modelo constitucional de processo.

Denota-se, portanto, que o contraditério compreende tanto a informacdo quanto a
possibilidade de reacdo, enquanto a ampla defesa é, de fato, esta possibilidade de reacao.

Em sua obra sobre direito administrativo, Medauar** ensina que a ampla defesa
possui como desdobramentos diretos o “carater prévio da defesa”, o “direito de interpor
recurso administrativo”, a “defesa técnica”, além e outros desdobramentos do contraditorio e
qgue integram a ampla defesa, tais como o direito de informacdo, de notificacdo e
cientificacdo, e de produzir provas, que devem ser consideradas.

Deste modo, mutatis mutandis, entende-se que todos estes elementos séo, de fato,
desdobramentos da ampla defesa também no processo civil, no qual podemos chamar o
direito de interpor recurso administrativo somente como direito de interpor recurso.

Ainda sob esta perspectiva, Mendes* descreve os direitos abrangidos no inciso LV
do art. 5° da Constituicdo Federal, ja citado, como sendo os direitos de informacdo, de

manifestacao e de ver seus argumentos considerados. Nas suas palavras:

* CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.

“ MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 200-202.

** MENDES, Gilmar Ferreira. Curso Direito Constitucional. 7 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
639.
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Dai afirmar-se, correntemente, que a pretensdo a tutela juridica, que corresponde
exatamente a garantia consagrada no art. 5°, LV, da Constituicdo, contém os
seguintes direitos:

— direito de informacdo (Recht auf Information), que obriga o 6rgdo julgador a
informar as partes os atos praticados no processo e sobre os elementos dele
constantes;

— direito de manifestacdo (Recht auf Ausserung), que assegura a possibilidade de
manifestacdo, oralmente ou por escrito, sobre os elementos faticos e juridicos
constantes do processo;

— direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf Berlcksichtigung), que
exige do julgador capacidade de apreensdo e isencdo de animo (Aufnahmeféhigkeit
und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as razdes apresentadas.

Sobre o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo 6rgdo julgador, que
corresponde, obviamente, ao dever do juiz de a eles conferir atencdo, pode-se
afirmar que envolve ndo sé o dever de tomar conhecimento, como também o de
considerar, séria e detidamente, as raz8es apresentadas.

E da obrigac&o de considerar as razdes apresentadas que também deriva o dever de
fundamentar as decisdes (art. 93, IX, da CF/88).

Tendo como base a opinido dos autores citados, é possivel concluir que a ampla
defesa e o contraditorio sdo direitos distintos, embora intrinsecamente ligadas e interagentes.
Enquanto a ampla defesa € a garantia da existéncia de condi¢cdes no processo, o contraditorio
é o exercicio desta ampla defesa, com base no direito do réu de contraditar toda e qualquer
manifestacdo do autor no caso do processo civil. Aqui, imprescindivel acrescentar: é o direito
de ambos os litigantes de se manifestar sobre o andamento do processo e quanto as teses
juridicas suscitadas pela parte contraria, ou ainda aquelas que serdo objeto de decisdo pelo
juizo, ainda que sejam questBes de ordem publica, conforme inclusive serd devidamente

abordado no tépico seguinte.

1.5.3 PARIDADE DE ARMAS, CONTRADITORIO EFETIVO E CONTRADITORIO DO AUTOR

Torna-se evidente a necessidade de afirmar que o contraditorio deve ser efetivo,
garantido ndo somente ao réu, mas também ao autor do processo, pois caso contrario estaria
estabelecida discrepancia de armas aos litigantes. A ampla defesa deve proporcionar ao
litigante a possibilidade de se defender (e contra-atacar) na medida do ataque desferido pela
parte contraria.

Denota-se que a doutrina constitucionalista vislumbra o contraditorio e a ampla
defesa, via de regra, com uma visdo no a@mbito do processo penal, e por isso normalmente

reforga serem essas garantias do réu ou acusado. Todavia, esta visdo, em se tratando do ponto
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de vista constitucional, deve ser mais ampla, eis que abrange todo e qualquer processo,
inclusive os do ambito administrativo.

No ambito do processo civil, isso quer dizer que as questbes atinentes ao
contraditério e ampla defesa sdo garantidas ndo somente ao demandado em juizo mas também
ao autor, com o evidente mote de assegurar a paridade de armas. Para alguns, no entanto, isso
ndo significa que os instrumentos oferecidos as partes serdo sempre idénticos, porque, por
exemplo, é o autor que escolhe 0 momento de ajuizar a acao.

A questdo é alvo de debates, especialmente porque a palavra defesa, em seu intimo,
leva a crer que esta é oriunda de ameaca, ou ataque a direito. Quando se fala em direito de
defesa imediatamente se pensa no direito de defesa do réu, pessoa contra quem se demanda
pretensdo em juizo. Via de regra, realmente, € o réu o primeiro a elaborar uma defesa nos
autos do processo.

Hé& que se lembrar, no entanto, que, muitas vezes, o direito violado ou ameacado é o
do proprio autor da acdo, que se utiliza do Poder Judiciario para defendé-lo, bem como que,
por vezes, a negativa de producdo de provas ao autor pode caracterizar violacéo ao seu direito
a ampla defesa. A palavra defesa deve ser vista em sentido amplo, pois a defesa é em face de
qualquer ato praticado no curso do processo pela parte contréria, € ndo somente contra o
pedido principal do autor, na inicial, como faz parecer o termo ampla defesa em uma primeira
leitura.

Decorréncia logica disso € observar que, se as garantias de contraditério e ampla
defesa fossem exclusivas do réu, poderia ocorrer violacdo dos direitos processuais do autor,
no caso de excesso praticado por ele no seu direito de agir no processo.

Ora, se o contraditério deve ser efetivo, ele deve proporcionar aos litigantes a
paridade de armas, e é neste ponto que se encontra a relagdo entre estes dois pressupostos do
contraditério e da ampla defesa.

Quanto ao contraditério efetivo, estabelece Mendes* que “h4 muito vem a doutrina
constitucional enfatizando que o direito de defesa ndo se resume a um simples direito de

manifestacdo no processo”, apontando que, no direito comparado:

Apreciando o chamado “Anspruch auf rechtlichesGehor” (pretensdo a tutela
juridica) no direito lemdo, assinala a Corte Constitucional que essa pretensdo
envolve ndo sé o direito de manifestacédo e o direito de informagéo sobre o objeto do
processo, mas também o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo 6rgao
incumbido de julgar [...].

*® MENDES, Gilmar Ferreira. Curso Direito Constitucional. 7 ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 2012, p.
638-639.
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E, neste sentido, que Bastos*’ entende que a ampla defesa pretende ser instrumento
gue assegure que 0 processo ndo se converta em uma luta desigual, em que o réu somente
esboce negativas enquanto o autor escolhe as armas e 0 momento para utiliza-las, garantindo,
pois, ao réu contradizer e até mesmo contra-agir o processo.

Sobre o tema, Mendes*®, ao analisar os direitos ao contraditério e & ampla defesa,
sustenta que “ndo pode o legislador desequiparar os interesses € as partes em conflito,
estabelecendo 0s meios necessarios para que se atinja o equilibrio entre estas, garantindo,
assim, tratamento paritario entre as partes no processo’.

Para que haja o contraditério efetivo, ou efetivo direito de defesa, as partes devem
participar da formacdo do entendimento jurisdicional, e ndo somente tomar ciéncia dos atos
do processo, atuando como meros coadjuvantes.

O contraditdrio efetivo é aquele que garante, assim, o equilibrio entre os litigantes. E
para que seja efetivo, ha quem assegure a obrigacdo de defesa, mesmo no caso de omissdo da
parte contraria, especialmente quando se fala em direitos indisponiveis.

Nessa toada, a questdo quanto a obrigatoriedade ou ndo de reacdo do réu é complexa
e esta longe de encontrar um entendimento pacifico.

A grande indagacdo consiste em saber se, em decorréncia disso, é exigido que o
litigante se defenda no processo, ou se seria uma opcao deste a defesa ou ndo. Nos casos em
que estdo em testilha direitos disponiveis, parece adequada esta Gltima opcéo.

Sobre esta questdo, Portanova® refere que a parte tem o direto de alegar e provar
suas alegac@es, caso assim entenda, mas possui também o direito de ndo se defender. Entende
gue ndo se pode obrigar o individuo a responder o que alega a parte contraria.

No processo penal, é direito do réu permanecer em siléncio. No entanto, ndo se
admite o andamento do processo sem acompanhamento de defesa técnica, ainda que o réu nao
manifeste interesse de comparecer no processo. Isso se da especialmente porque no ambito
processual penal normalmente se esta tratando do direito a liberdade do individuo.

Em sentido contrario, embora entenda que a parte tem direito a ndo se manifestar,

querendo, Portanova™ descreve que 0 no processo civil deve ser garantido a mesma

*" BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
*8 |bidem, p. 663.
* PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.
50 i
Ibidem.
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abordagem oferecida pela ampla defesa no processo penal, diferenciando-se a defesa técnica e
a defesa pessoal, somente sendo possivel abrir mdo desta Gltima.

Todavia, deve ser considerado que a obrigatoriedade de apresentacdo de defesa
técnica no ambito civil, em casos onde a tutela pretendida é disponivel, parece exacerbado,
fugindo ao direito da parte de livremente dispor sobre seus bens e direitos, caracterizando
violacdo ao direito de escolha e a liberdade de agir, o que € criticado pelo proprio doutrinador.

Neste caso, estar-se-ia premiando a desidia da parte ao ndo constituir procurador,
posto que, além de causar maior demora processual, muito provavelmente ocorreria como no
Processo Penal, em que o Estado nomeia procurador ao réu, via de regra sequer cogitando
saber das suas condicGes de pagar ou ndo pelos valores correspondentes.

De qualquer sorte, embora ndo se possa obrigar alguém a agir no processo, o sistema
juridico brasileiro trouxe hipdteses em que, caso a parte silencie, o Estado garantird sua
defesa, bem como outras em que, se ndo se manifestar, a parte resta punida.

Neste sentido, como exemplo da primeira hipétese, observa-se que o art. 72 do

Cédigo de Processo Civil™*

determina que o juizo nomeie curador especial ao incapaz que ndo
possuir representante legal (ou se os interesses destes colidirem), bem como ao réu revel que
estiver preso, bem como ao réu revel citado por edital ou por hora certa que ndo constituir
advogado.

Com relagdo a segunda situacdo, chama atencdo a disposicdo do § 8° do artigo 334
do Cadigo de Processo Civil, que determina, no caso de ndo comparecimento de qualquer das
partes (autor ou réu) na audiéncia de conciliacdo, considerar-se-4 o0 ato da parte como
atentatdrio a dignidade da justica, com aplicacdo de multa de até dois por cento da vantagem
econdmica pretendida ou do valor da causa.

Neste caso, é questionavel se ndo seria mais prudente ao legislador e eficiente ao
sistema ter adotado a sistemética da Lei 9.099/95° para os Juizados Especiais, que determina,
no caso de auséncia do autor, conforme artigo 51, | e § 2° da referida lei, a extingdo do
processo sem julgamento de mérito, com pagamento de custas pelo autor - com exce¢do do
pagamento de custas na comprovacdo de que a auséncia decorre de forca maior -, bem como
os efeitos da revelia ao réu, nos termos do artigo 20 da mencionada legislagdo, consistente na
reputacdo como validos dos fatos alegados na inicial, salvo se a convicg¢ao do juiz resultar no

contrario.

. BRASIL. Lei 13105 de 2015. Cédigo de Processo  Civil.  Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 08 jun. 2020.

52 BRASIL. Lei 9.099 de 1995. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso
em 08 jun. 2020.
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A obrigacdo de comparecimento a esta audiéncia possui semelhanga com o grande
debate ocorrido na Itdlia com a mediag&o obrigatoria, em que se determinou a mediacdo como
condicdo de admissibilidade de pedidos em acles civeis, gerando na Italia, conforme
menciona Besso>, um quadro com cores contrastantes. Se de um lado esta situagdo poderia
impulsionar a ocorréncia de acordos e a ndo-intervencao do Estado, por outro também gerou
evidente inseguranca juridica.

Quanto ao legislador brasileiro — embora a premissa se aplique também ao legislador
italiano — apesar da iniciativa ser louvavel, talvez, em respeito ao direito da parte de nédo
responder a acdo judicial, fosse possivel adotar outros procedimentos, como o dos juizados
especiais, ja citado, e contra qual h4 minimas criticas.

N&o se pode olvidar que ha quem afirme que o contraditério, sendo assegurado a
todos os individuos constitucionalmente, ndo pode ser renunciado, sob pena de violacdo ao
devido processo legal. No entanto, parece mais adequado pensar que, se ndao ha violagdo a
direitos indisponiveis, o direito a liberdade (inclusive de ndo agir) sobrepBe-se a necessidade
de defender-se, pois esta é, sobretudo e principalmente, um direito e uma faculdade.

Deste modo, para concluir a ideia exposta, o contraditorio e a ampla defesa efetivos
pressupdem a ciéncia dos atos processuais, inclusive os praticados pela parte contraria,
oportunidade de responder a tais atos, possibilidade de exame e participacdo na producédo de
provas, indicando-as, tendo sempre em vista o fato de que as partes serdo sempre imparciais.

Se o contraditério e a ampla defesa ndo forem considerados de maneira ampla,
havera, portanto, violacdo a norma, as garantias fundamentais dos litigantes, como antes ja

analisado, e consequentemente nulidade processual.

53 BESSO, Chiara. La mediazione italiana: definizioni e tipologie. Revista Eletronica de Direito Processual, v.
6, n. 6, 2016. Disponivel em <http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/download/21574/15577>
Acesso em 25 mai. 2016.
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2 A VEDACAO DA DECISAO SURPRESA

Neste segundo capitulo, analiso o principio/determinacdo de proibicdo ou vedagédo da
prolacdo de decisdo surpresa no sistema juridico brasileiro, e sua vinculagdo com os
principios do devido processo, do contraditorio e da ampla defesa, analisados na primeira
parte da obra.

Inicialmente, verifico alguns aspectos gerais do contraditorio e da ampla defesa no
Cadigo de Processo Civil, a fim de demonstrar se houve, de fato, com sua entrada em vigor,
uma alteracdo de ideologia geral a ser seguida pelos operadores do direito, motivo pelo qual
ndo se pode analisar um ou outro dispositivo isoladamente, mas sim deve haver o
entendimento e compreensao da nova legislacdo processual de maneira sistematica.

Na sequéncia, se analisa a vedacdo da decisdo surpresa como reflexo do contraditorio
e da ampla defesa, demonstrando que, embora antes ndo previsto expressamente no Codigo de
Processo Civil, ja havia entendimento da necessidade de sua incidéncia, como forma de
garantia aos mencionados principios.

Da mesma forma, serdo observados entendimentos jurisprudenciais a respeito do
tema, a fim de verificar se a atual previsdo legal de fato traz alguma alteracdo no
entendimento que era adotado pelos julgadores.

Além disso, estuda-se neste capitulo os entendimentos doutrinarios a respeito das
disposi¢des quanto a vedacdo da decisdo surpresa no Cédigo de Processo Civil, e, ao cabo,
sdo analisadas eventuais hipdteses de mitigacdo da referida proibicéo.

2.1 NORMAS GERAIS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA PREVISTAS NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Antes de se analisar as normas do Codigo de Processo Civil a respeito da vedacdo da
decisdo surpresa, importante observar a normatizacdo geral do Codigo a respeito dos
principios do contraditorio e da ampla defesa, pois essa legislacdo tem como objetivo
alteracdo de toda a sistematica processual brasileira, de modo que nédo € possivel a anélise de
poucos dispositivos de maneira isolada, sob pena de, neste contexto, serem extraidas

conclusdes precipitadas e eventualmente erréneas. Dito de outra forma: as normas do Cadigo
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de Processo civil devem ser observadas conjuntamente e sistematicamente entre si e com o
sistema normativo.

O Cadigo de Processo Civil de 2015, ja em seu primeiro capitulo, denominado “Das
normas fundamentais do processo civil”®*, elenca alguns dos principios que norteiam o direito
processual civil brasileiro, rol este que, claramente, ndo é exaustivo.

Trata-se de questdo de fécil constatacdo, especialmente porque o Cdédigo ndo elenca
todos os principios processuais constantes na Constituicdo Federal.

Aliés, o Codigo de Processo Civil fez questdo de referir, em seu artigo 1°°°

, que “o
processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil”.

Embora este artigo tenha gerado algumas criticas, assim como muito se disse em
relacdo a repeticdo dos principios ja expressos na Constituicdo Federal, entende-se como
pertinente este reforco de aplicacdo de tais principios e normas, o0 que ndo vem em prejuizo ao
Caodigo ou ao Direito Processual Civil, pelo contréario, demonstra a adequacdo do Cddigo de
Processo Civil a ordem constitucional estabelecida em 1988.

A este respeito, Wambier et al*®

argumenta que os principios elencados neste
capitulo “devem imprimir direcdo ao movimento interpretativo de todas as regras do Codigo,
para que se chegue a resultados condizentes com esta estrutura principiologica fundamental”.

Afora esta alteracdo no que tange a exposicdo da necessidade de interpretacdo das
regras do codigo com base na Constituicdo Federal, bem como além da expressdo da
proibicdo da decisdo surpresa, que sera analisada em momento oportuno, o Cédigo traz outros
elementos que indicam um movimento de alteragdo quanto aos principios do contraditério e
da ampla defesa, dos quais serdo citados a seguir alguns exemplos.

Constata-se, que 0 art. 7°°" assegura as partes os meios de defesa, e determina ao juiz
o dever de zelar pelo efetivo contraditorio, cujo significado ja foi apreciado neste livro.

|58

Também a titulo exemplificativo, o artigo 26, inciso I°° sustenta a necessidade de que

a cooperacdo internacional observe o respeito das garantias do devido processo legal no

BRASIL. Lei 13105 de 2015. Cddigo de Processo  Civil.  Disponivel em
5<5http://www.planalto.gov.br/cciviI_OC-%/_atoZO15—2018/2015/Iei/|13105.htm>. Acesso em 08 jun. 2020.

Ibidem.
% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et. al. Primeiros Comentarios ao novo cédigo de processo civil: artigo
por artigo. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 56.
>  BRASIL. Lei 13.105 de 2015. Cédigo de Processo  Civil.  Disponivel em
;http://www.planalto.gov.br/cciviI_03/_at02015-2018/2015/Iei/|13105.htm>. Acesso em 08 jun. 2020.

Ibidem.
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Estado requerente, bem como o artigo 36°° reitera a necessidade de respeito das garantias do

devido processo legal, desta vez quanto ao procedimento de cartas rogatorias.

060

O Cadigo de Processo Civil dispds ainda, em seu artigo 1.023, § 2°°°, a necessidade

de intimacdo da parte contraria no caso de se vislumbrar a possibilidade de concessdo de
efeitos infringentes nos embargos de declaragdo, situacdo esta que ja era entendida por parte
da jurisprudéncia mesmo antes da vigéncia do Cadigo.

Ainda, o muito discutido § 1° do artigo 489 do Cédigo de Processo Civil®! aponta,
minuciosamente, hipdteses em que a decisdo do judicial ndo se considera devidamente

fundamentada, indicando as seguintes situacoes:

Art. 489 [...]

| - se limitar a indicacdo, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

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

I11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

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 simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a
superacao do entendimento.

Quanto ao tema, Grinover® j4 argumentava, ao analisar o conteido da garantia do

contraditério na Constituicdo Federal de 1988, em relacdo a motivacao das decisdes, que:

[...] entre as justificativas politicas do dever de motivar, insere-se
inquestionavelmente o direito das partes de serem ouvidas e verem apreciadas as
questbes suscitadas, as provas e as razdes utilizadas. O que representa
desdobramento das garantias do direito de acdo e de defesa e do contraditdrio,
satisfeitas agora pelo direito a avaliagdo dos argumentos e provas carreados aos
autos.

De plano, € perceptivel que tais disposi¢coes do Cadigo de Processo Civil visam a

garantia do principio da fundamentacdo das decisbes, previsto no artigo 93, IX da

> Ibidem.

* Ibidem.

88 BRASIL. Lei 13.105 de 2015. Cédigo de Processo  Civil.  Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 08 jun. 2020.

%2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense universitéria,
1990, p. 34-35.
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Constituicdo Federal. Todavia, analisando cada um dos incisos apontados, denota-se também
que hé a busca pelo respeito dos principios do contraditério e da ampla defesa, em especial
quanto aos incisos | a V, que significam, na prética, o direito da parte em ver seus argumentos
analisados pelo juizo.

Na mesma linha de respeito ao contraditorio, assume destaque a previsdo do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, previsto no art. 133 e seguintes do

Cédigo de Processo Civil®

, que significa a possibilidade de trazer o contraditorio da pessoa
juridica (ou do sécio, no caso de desconsideracao inversa) que tem seu bem penhorado para o
processo de conhecimento, eis que antes, via de regra, tal parte somente se manifestaria
quando dos embargos de terceiro, ap6s a penhora de bens.

Este dispositivo é significado ndo sé de respeito ao contraditorio prévio e efetivo,
mas também traduz respeito aos pressupostos da celeridade, eficiéncia e aproveitamento dos
atos processuais.

Somente com base nestas disposi¢Oes, expostas meramente a titulo exemplificativo,
razdo pela qual vale ressaltar a existéncia de diversas outras, é possivel verificar que o Codigo
de Processo Civil visa, como um todo, garantir em todos 0s momentos processuais 0S
principios processuais constitucionais, incluindo o contraditorio e a ampla defesa efetivos.

E com este entendimento, ja exposto ao inicio do Codigo, que se deve efetuar a
andlise dos atos processuais previstos, pois como ja apontado, se analisados 0s elementos e
previsdes codificadas de maneira isolada e ndo sistematica, corre-se 0 risco de incorrer em
erro ao se adotar uma interpretacdo inidénea. O operador do direito, ao se deparar com 0
Caodigo de Processo Civil, deve, em parte, abandonar a ideia da lei processual civil anterior,
permitindo, assim, compreender de maneira adequada os fins a que a legislagcéo vigente se

propde.

2.2 DECISAO SURPRESA NO CONTEXTO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA

O nome utilizado pela doutrina e jurisprudéncia, deciséo surpresa, ndo poderia ser

mais autoexplicativo. Trata-se de decisdo que toma as partes, ou alguma delas, de surpresa, ao

®  BRASIL. Lei 13105 de 2015. Codigo de Processo  Civil.  Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 08 jun. 2020.
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utilizar como fundamento argumentos que até entdo ndo haviam sido debatidos no processo,
ou, mais grave: que foram alegados no processo mas que nao chegaram ao seu conhecimento.
Nery Junior® esclarece, quanto ao significado e aplicacdo da vedagdo a decisdo

surpresa que:

[...] a parte ndo pode ser surpreendida por decisdo fundada em fatos e circunstancias
a respeito das quais n4o tenha tomado conhecimento (Uberraschungsentscheidung),
vale dizer, fatos que ndo esclarecam o porqué da decisdo. Decorre diretamente da
clausula do devido processo, que integra o principio do due process of law (CF 5.°
LIV), e do principio do contraditério (CF 5.° LV), a protecdo das partes contra a
deciséo surpresa.

Diante do principio constitucional do contraditorio, cabe ao juiz, sendo ele sujeito
ativo do processo, ouvir — ou possibilitar a manifestacdo — das partes a respeito dos
fundamentos de sua decisdo, ainda que se esteja diante de questdes passiveis de decisao de

oficio. A este respeito, Nery Junior descreve que:

[...] o juiz, como sujeito do processo, terceiro imparcial, equidistante das partes,
deve exercer seu mister respeitando o direito das partes ao contraditdrio, a fim de
que ndo sejam surpreendidas com decisOes inesperadas, fundadas em premissas que
ndo puderam, previamente, conhecer para tomar as medidas e precaugdes adequadas
para o caso.

Comparacdes possiveis de serem feitas sdo aquelas em relacdo ao principio
dispositivo, que limita ao juizo julgar a causa com base nos fatos alegados e provados pelos
litigantes, bem como a proibicdo de prolacdo de sentenca ultra e extra petita, ou seja, em
apertada sintese, aquelas em que o juiz julga respectivamente, aléem do pedido do autor ou,
ainda, provimento jurisdicional ndo requerido pela parte.

Se é vedado ao juizo julgar além ou diferentemente do pedido da parte autora, isso
quer dizer que aquilo que pode ser julgado € o que foi proposto, garantindo assim estabilidade
e seguranca juridica. Do mesmo modo, com base nesta mesma seguranca e estabilidade
também se espera que os fundamentos juridicos, ainda que ndo trazidos pelas partes (por
exemplo nos casos em que cabe decisdo de oficio, questdes de ordem publica), sejam objeto
de possibilidade de manifestagdo destas, em um debate as claras, e ndo obscuro.

Quanto as questdes de ordem plblica Nery Junior® afirma, na determinacdo de

ouvida prévia das partes, ser irrelevante a questdo ser de ordem puablica ou ndo, mas que tal

 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal [livro eletronico]: processo civil,
penal e administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, cap. Il1, item 24.3, p. 2.
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fato “poderia conduzir o interprete a falsa impressdo de que, por isso, a rigor, ndo seria
necessaria essa providéncia acautelatoria por parte do juiz”. Essa situagdo, segundo o autor,
evitaria a nulidade por fundamento de auséncia de provocacdo, mas geraria nulidade por
cerceamento de defesa, desobediéncia ao contraditdrio.

Isso, sem duvida, evita decisGes incorretas, pois ao abrir a possibilidade de
manifestacdo da parte o juizo poderd tomar conhecimento de situacBes que indiquem a
necessidade de ndo aplicacdo de determinado entendimento. Caso contrario, ha evidente
dispéndio de atos jurisdicionais desnecessarios, como 0s recursos, embargos de declaracéo e a
propria decisdo equivocada, 0s quais seriam evitados se disponibilizada a oportunizacdo de
manifestacdo prévia.

Conforme ensinamento de Nery Junior®, o respeito ao contraditério no patamar da
vedacdo da decisdo surpresa tem relacdo, também, com a boa-fé, transparéncia e
imparcialidade com que devem agir os poderes publicos.

Salta aos olhos, também, sua identificacdo com a boa técnica processual e
instrumentalidade do processo, que, conforme ensina Dinamarco®’, caracteriza-se “pela
preocupacdo em extrair do processo, como instrumento, 0 maximo de proveito, quanto a
obtencao dos resultados propostos (os escopos do sistema)”.

Sobre a efetividade do processo, Barbosa Moreira®® deixa claro que o processo
somente serd efetivo quando alcangar o fim para o qual foi proposto, papel instrumental
quando se relaciona com o direito substantivo.

Na realidade, se o juizo corre riscos de proferir decisGes inadequadas ao nao ouvir as
partes sobre determinado ponto que fara parte de sua decisdo, coloca em risco também a
efetividade e instrumentalidade do processo, pois utiliza de técnicas processuais ndo-
adequadas.

O contraditério efetivo, como ja visto, passa ndo somente pela comunicacdo dos atos
decisérios ao réu, mas, também, pela prévia oportunidade de manifestacdo a respeito dos

fundamentos juridicos que embasam a decisdo.

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal [livro eletronico]: processo civil,
penal e administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, cap. I11, item 24.3, p. 4.
66 |h;

Ibidem.
 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.
319.
% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Coisa Julgada, Causas de Pedir Ndo Totalmente Coincidentes.
Preliminar Infundada. Direito Aplicado | — Acérdaos e Votos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 1.
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Para que o contraditorio e a ampla defesa ocorram de forma adequada, 0 processo
deve correr sem espaventos ou sobressaltos, ou seja, de maneira estavel, sendo isso reflexo e
talvez ponto central do contraditorio.

Observando o direito comparado, na Alemanha, a proibicdo da decisdo fundada em
circunstancias e fatos a respeito dos quais a parte ndo tenha tomado conhecimento j& possui
previséo legal desde 1976, conforme explica Nery Junior®®:

Na Alemanha a proibicdo da Uberraschunggsentscheidung foi instituida
formalmente no direito positivo pela Vereinfachungsnovelle, de 1976, pela reda¢do
da ZPO 278, Il1. O instituto vem sendo aperfeigoado e esta regulado, hoje, na ZPO
139, 2, com a redacdo dada pela reforma de 2001.

A mudanga do texto anterior da ex-ZPO § 278, Ill, para o atual, da vigente ZPO §
139, 2, é significativa. No texto anterior eram objeto da protecdo apenas as situacfes
juridicas, ao passo que na redagdo atual qualquer situacdo, de fato ou de direito, é
alcancada pela prote¢do contra decisdo-surpresa. Outra alteracdo é relativa a
obrigatoriedade de o tribunal fazer a adverténcia as partes, comunicando-as sobre a
possibilidade de haver questfes que podem ter passado sem a percepcdo dos
litigantes ou que, de oficio, podem ser decididas pelo juiz. Esse dever de adverténcia
ndo constava da redacdo revogada, embora tenha sido sempre considerada, tanto
pela doutrina como pela jurisprudéncia, como necesséria. O dever de adverténcia
atribuido ao juiz tem sido considerado pela doutrina como o ndcleo central do
principio constitucional do contraditério.

Segundo Dos Santos™, a regra de vedacdo de prolacdo de decisdo surpresa ja é
assegurada na Alemanha como decorréncia do direito fundamental do contraditério, conforme
art. 103, 1°, da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha.

No mesmo sentido, segundo Nery Junior’®, é o tratamento no Direito Processual
Civil da Franga, cujo Codigo Processual Civil proibe ao juiz fundar decisbes examinaveis de
oficio sem intimar as partes para apresentacdo de observagdes, o que inclui questdes de direito
e de fato; bem como em Portugal, apds reforma em seu Cédigo de Processo Civil.

Se é garantido as partes o direito de se manifestar sobre as alegacBes da parte
contréria, porque ndo lhe seria garantido o direito de tratar, antes da decisdo do juizo, de
outras questdes que forem objeto de decisdo? Ora, se forem trazidos a baila novos argumentos
e principalmente questdes até entdo nao suscitadas e capazes de fundamentar o entendimento,
nada mais justo que se oportunize a parte se manifestar sobre o tema, inclusive para que possa

eventualmente demonstrar a adequacao ou inadequacdo do caso concreto ao entendimento ou

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal [livro eletronico]: processo civil,
penal e administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, cap. I11, item 24.3, p. 6.

O SANTOS, Welder Queiroz dos. A vedagio a prolagdo de “decisdo surpresa” na Alemanha. Revista de
Processo. S&o Paulo, v. 240/2015, p. 425-435, fev. 2015.

"t NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal [livro eletronico]: processo civil,
penal e administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, cap. Ill, item 24.3, p. 7.
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tese. Ao cabo, é possivel inclusive a reducao de interposicdo de recurso por eventual erro do
julgador.

Nas palavras de Da Costa’® o principio da ampla defesa “assegura a iniciativa e a
participacdo do réu, em tudo que lhe toca, inclusive no que diz respeito as possiveis
dificuldades que decorrerem da eventual existéncia de litisconsorcio ativo facultativo”.

Sendo assim, ndo restam duvidas quanto ao fato de que o contraditorio e a ampla
defesa, do ponto de vista constitucional, ja remetem a necessidade de que sejam eles efetivos,
0 que significa, dentre outras coisas, a necessidade de respeito a garantia de prévia
manifestacdo das partes sobre os fundamentos da deciséo, especialmente quando tal deciséo
Ihes puder causar prejuizo.

23 A PRAXIS ANTES DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 -
ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS SOBRE O TEMA

A doutrina, com fundamento nos principios do contraditério e da ampla defesa, ja
reconhecia o dever do juiz dar conhecimento prévio as partes sobre a existéncia de questdes
de ordem publica. Este é o entendimento de Nery Junior”, em obra anterior ao Cédigo de
Processo Civil de 2015:

Tem-se reconhecido no poder-dever de o juiz dar conhecimento prévio as partes
sobre a existéncia de questdes de ordem publica, a respeito das quais podera decidir
ex officio — para que elas possam, querendo, tomar as medidas que entenderem
adequadas -, ndo somente como decorréncia da garantia do contraditério (proibicao
de decisdo-surpresa), mas como limite & atividade do juiz no processo.

Verificando o juiz que podera decidir de oficio alguma questdo do processo, deve
propiciar as partes o conhecimento dessa situacéo, a fim de que os litigantes saibam
da possibilidade de sobrevir decisdo sobre aquelas questfes, 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.

No entanto, aqueles que trabalham no dia-a-dia forense tém conhecimento que,

inlmeras vezes, este principio ndo era respeitado, principalmente quando envolvendo

2 DA COSTA, José Augusto Galdino. Principios Gerais no Processo Civil. Principios Fundamentais e
Principios informativos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 38.

" NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal [livro eletronico]: processo civil,
penal e administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, cap. Ill, item 24.3, p. 3.
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questBes passiveis de decisdo de oficio, mas também, inclusive, em situacdes que néo
comportam matérias de ordem publica, onde talvez os prejuizos aos litigantes poderiam ser
ainda maiores.

A existéncia comum destas decisbes € constatdvel em simples pesquisa
jurisprudencial, inclusive porque hd um grande nimero de decisdes desconstituindo sentencas
por desrespeito ao contraditério, quando proferidas utilizando-se de argumento ndo debatido
pelas partes.

Ha, também, decisdes do proprio Superior Tribunal de Justica, anteriores ao Codigo
de Processo Civil de 2015, que davam aval a decisdes proferidas com fundamento diverso
daqueles apresentados pelas partes, o que demonstra a pertinéncia da alteragdo legislativa
efetuada por intermédio da lei processual mais recente.

Aqui, citam-se as decisdes proferidas no Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial n® 674.850/SP, relatado pela Ministra Assusete Magalhdes, e 0 Agravo Regimental
no Recurso Especial 1565055/SC, relatado pelo Ministro Mauro Campbell Marques, sendo o
primeiro fundamento para julgamento do segundo’.

Ambos foram julgados em 2015, e referiram a inexisténcia de nulidade “por
julgamento extra petita”, ja que esta ndo seria avaliada com base na causa de pedir, definida

como fatos e fundamentos juridicos da demanda, mas no pedido. Sustentam que:

No Direito brasileiro, aplica-se a teoria da substanciagdo, segundo a qual apenas 0s
fatos vinculam o julgador, que poderd atribuir-lhes a qualificacdo juridica que
entender adequada ao acolhimento ou a rejeicdo do pedido, como fruto dos
brocardos iura novit curia, da mihi factum dabo tibi ius [...]

Neste caso, 0 que se observa é a auséncia de consideracdo dos fundamentos do
contraditério e da ampla defesa como motivadores da vedacdo de decisdo surpresa,
entendendo como adequado atribuir a qualificacdo juridica que o juizo entender adequada ao
acolhimento ou rejeicéo do pedido.

Por outro lado, em nivel de Tribunais estaduais, embora existam decisdes no mesmo

sentido de ndo aplicacdo da vedagdo da decisdo surpresa, cita-se, exemplificativamente, a

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo do Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1565055/SC.
Relator MARQUES, Mauro Campbell Marques. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=mihi+factum%2C+dabo+tibi+ius&b=ACOR&p=true
&t=JURIDICO&I=10&i=9> Acesso em 15 mar. 2016.
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notavel decisdo proferida no julgamento da Apelacdo Civel n° 70051242725™ do ano de
2012, pela Décima Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, de relatoria da Desembargadora Judith dos Santos Mottecy, na qual houve a anulagéo da
sentenca de primeiro grau, que julgou procedente um pedido de reintegracdo de posse com
base em fundamento que anteriormente ndo fora suscitado no processo. No proprio corpo do
acorddo ha citacdo de outras duas decisdes do mesmo Tribunal de Justica, no mesmo ano,
anulando decisdes pelo mesmo fundamento.

De qualquer forma, em linhas gerais, 0 que se constata é que as decisGes do Poder
Judiciario, em grande medida, ndo observavam a determinacdo de vedagdo da prolacdo de
deciséo surpresa.

2.4 A VEDACAO DA DECISAO SURPRESA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

Conforme todo o embasamento tedrico até 0 momento construido neste estudo, resta
indubitavel a afirmacdo de que atualmente a vida em sociedade deve garantir aos cidad&os,
dentro do possivel, a seguranca, a ndo-surpresa e a estabilidade. A atuacdao do Poder Judiciario
deve seguir este mote, e para tanto se estabelecem os principios do devido processo legal,
contraditério e ampla defesa, que abrangem a vedacédo da decisao surpresa.

N&o obstante, verifica-se que a interpretacdo concedida pelos operadores do direito
no Brasil muitas vezes era contraria a isso, pois culturalmente criou-se a ideia de que a
sentenca € formulada pelo juizo, cabendo aos litigantes somente apresentar a situacao fatica.

Conforme leciona Nunes’® - que inclusive demonstra em sua obra defender a ideia de
proibicdo da decisdo surpresa pelo menos treze anos antes do inicio da vigéncia do Cadigo de
2015 — somente h& pouco tempo esta ideia passou a ganhar melhores contornos no Brasil.
Segundo ela “ essa concepgéo ja arraigada em outros paises, em face da percepcao anterior da
importancia dos direitos fundamentais processuais no dimensionamento e aplicacdo do direito
processual, somente comegou a ganhar maior destaque e efetividade no discurso processual

patrio efetivamente de poucos anos para ca.”.

> RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Ac6rddo no Recurso de Apelacdo n. 70051242725. Relatora:
MOTTECY, Judith dos Santos. Acesso em 15 mar. 2016.

® NUNES, Dierle. Novo CPC consagra concepgdo dinamica do contraditério. Out. 2013. Disponivel em <
http://www.conjur.com.br/2013-out-08/dierle-nunes-cpc-consagra-concepcao-dinamica-contraditorio>  Acesso
em 10 mai 2016.
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E, para resolver a questdo, Codigo de 2015 foi oportuno, pois trouxe a regra
expressamente vedando a pratica de decisdes fundadas em argumento desconhecido pela
parte, assegurando, portanto, ndo sO a bilateralidade dos atos procedimentais, mas a
multilateralidade na construcdo do processo e da decisdo, esta como expressdo insita daquilo
que foi discutido, debatido e provado nos autos.

A importancia da existéncia destas disposicdes no Codigo de Processo Civil é
evidente, pois conforme assegura Camara’’, no Processo Civil brasileiro sempre existiu
culturalmente a admissdo da prolacéo de decisdes fundamentadas em argumentos de direito
ndo submetidos ao debate prévio, com base no brocardo mihi factum, dabo tibi ius, ou, d&-me
os fatos que te darei o direito. Acreditava-se, afirma o doutrinador, que a incumbéncia as

partes era apresentar os fatos ao juizo, que estabeleceria o direito aplicavel.

|.78

N&o é diferente a opinido de Wambier et al.””, ao afirmarem que:

[...] o contraditério, em sua versdo contemporanea, abrange a necessidade de que as
partes sejam ouvidas mesmo quando o juiz pretende resolver a matéria sobre a qual
pode se manifestar de oficio e também a necessidade de que a atividade das partes
em contraditério seja levada em conta pelo juiz, ao decidir. Esta exigéncia, que
revela uma outra faceta do principio do contraditério, se manifesta, se manifesta de
modo concreto no minucioso dispositivo, que traz 0 NCPC, acerca da motivacao da
sentenca. Neste artigo, a nova lei deixa claro o dever do juiz, no sentido de apreciar
os elementos trazidos pelas partes, tanto para acolhé-los, quanto para rejeita-los [...]

Eis o que disp8em os artigos 9° e 10° do Cédigo de Processo Civil de 2015

Art. 9° Ndo se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida.

Paragrafo Unico. O disposto no caput ndo se aplica:

| - a tutela proviséria de urgéncia;

Il - &s hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e Ill;

I11 - & decisdo prevista no art. 701.

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

Na visdo de Camara®, a deciso judicial necessita ser construida por meio do debate
entre 0s sujeitos do processo, submetendo-se qualquer fundamento de decisdo ao

contraditério, oportunizando as partes a manifestacdo sobre todo possivel fundamento,

" CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.

® WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et. al. Primeiros Comentarios ao novo codigo de processo civil: artigo
por artigo. 1. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 66.

®  BRASIL. Lei 13105 de 2015. Cédigo de Processo  Civil.  Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em 08 jun. 2020.

8 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.
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inclusive matérias de ordem publica, cognosciveis de oficio, o que significa que sdo matérias
que esta o juiz autorizado a trazer para o debate, mas ndo decidir isoladamente, pois 0 modelo
constitucional de processo determina que este seja coparticipativo e ndo centrado na pessoa do
juiz, mas por todos o0s sujeitos do processo, estes igualmente importantes.

O contraditorio somente como bilateralidade de audiéncia, contudo, ndo é suficiente.
Hé& que se estabelecer ferramentas para que ocorra a efetiva participagdo das partes, tal como
busca a legislacdo processual.

No entendimento de Wambier et al®

, quando a lei menciona a prévia oitiva da parte
deve se compreender como sendo “necessidade que se proporcione a parte a possibilidade de
se manifestar”, 0 que ndo significa, adverte, o fato de ndo existirem preclusdes, pois “ha o
interesse publico em que o processo termine”, inclusive porque ha o conhecimento prévio dos
operadores do direito quanto as regras do processo.

E de se lembrar, por oportuno, que o artigo 6° do Cédigo de Processo Civil®
determina o principio da coopera¢do dos sujeitos do processo.

Deve, portanto, haver o prévio contraditorio, de modo que, ainda que a questdo seja
de ordem publica, devera o juiz intimar as partes para que se manifestem sobre a questédo, sob
pena de ndo poder se manifestar a respeito da questéo.

A respeito do artigo 9°, Camara®® argumenta ser evidentemente legitimo decidir a
favor da parte sem ouvi-la previamente, o que ndo caracteriza violagdo ao contraditério.

De fato, soaria desarrazoado exigir em determinados casos a intimagdo da parte para
manifestar-se a respeito de fundamento que lhe € favoravel, o que somente retardaria a
apresentacdo da deciséo.

Ao referir sobre o contraditério no Codigo de Processo Civil, comentando o artigo 10
do referido Codigo, Wambier et al.®* elencam as regras que tornam este contraditério na nova

lei como sendo mais “refinado”, cuja transcrigao € extremamente oportuna:

a) Nao se decide contra alguém (salvo excecfes expressamente previstas) sem que
se lhe dé oportunidade de se manifestar.
b) Embora, no direito brasileiro, o juiz possa decidir com base em fundamento néo
suscitado pelas partes, (iura novit curia), deve, antes proporcionar oportunidade as
partes, de que se manifestem sobre ele.

8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et. al. Primeiros Comentarios ao novo c6digo de processo civil: artigo
por artigo. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 66.

% BRASIL. Lei 13105 de 2015. Cédigo de Processo  Civil.  Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em 08 jun. 2020.

8 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.

8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et. al. Primeiros Comentarios ao novo codigo de processo civil: artigo
por artigo. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 67.
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b.2) Este fundamento novo pode ser de fato ou de direito. Sabe-se que é dificil
separar-se, completamente, questdes faticas das juridicas, porque o direito ocorre
justamente no encontro dos planos fatico e normativo. Fatos, quando sdo
juridicamente qualificados, ja ndo sdo mais puros fatos. Normas, a seu turno,
supdem quadros faticos (de forma mais ou menos direta) a que se devem aplicar.
Certamente, este dispositivo se aplica a fundamentos sejam predominantemente
faticos, sejam predominantemente juridicos, porque é s6 assim que a distin¢do entre
fato e direito pode ser feita: em termos de predominancia.

[-]

b.3) O juiz participa do contraditorio fundamentando a sentenca de acordo com o
que consta do art. 489 do NCPC. Ou seja: o contraditorio que tera havido entre as
partes tem de estar refletido na sentenca. O juiz deve manifestar-se necessariamente
sobre direito e fatos — argumentos juridicos e provas produzidas: ou seja, sobre o
contraditério havido entre as partes, em sua plenitude.

b.4) O contraditério institucional ou com a propria sociedade: por meio da fiura do
amicus curiae ou pela realizacdo de audiéncias publicas.

Este artigo trata da proibicdo das decisdes surpresa ou de terza via, como dizem os
italianos.

De qual quer sorte, estes dispositivos garantem que o resultado do processo ndo seja,
de fato, uma surpresa aos litigantes, os quais fazem jus ao direito de debater toda questéo que
fundamente a decisdo que definird os rumos do bem juridicamente tutelado.

Como ja visto, diante da necessidade de participacdo das partes no curso do processo
esta espécie de entendimento ndo possui mais lugar no sistema juridico-normativo vigente,
que necessita, sem duvida, da participacdo das partes para formacéo do processo e construcao
da deciséo.

Neste contexto, Camara®® entende que o juiz solipsista, egoista e que constréi a
decisdo judicial sozinho é incompativel com o Estado Democratico de Direito. Neste, se exige
a participacdo da sociedade, conforme estabelecido pela Constituicdo Federal, e somente
assim é legitima e democratica a decisdo judicial, ndo se admitindo decisdes de terceira via.

Quanto a questdes trazidas pelo Ministério Publico na fungdo de custos legis,
acertadamente nomeado pelo Cédigo de Processo civil como sendo fiscal da ordem juridica,
sustenta Nery Junior® ser aplicavel o mesmo raciocinio das questdes trazidas pela parte ou de

oficio pelo juiz. Eis suas palavras:

O mesmo raciocinio vale para as manifestacdes do Ministério Publico quando,
atuando como custos legis, traz em seu parecer alguma questdo nova, de fato ou de
direito, a cujo respeito as partes ndo tiveram oportunidade de debater. Normalmente
o MP fiscal da lei fala depois das partes [...] e sua manifestacdo antecede
imediatamente a decisdo do juiz. Ocorre que, mesmo quando a lei lhe garante
manifestar-se depois das partes, se 0 MP trouxer alguma questdo nova em seu
parecer, nesse caso atua a garantia constitucional do contraditorio e, para evitar-se

% CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.
8 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal [livro eletronico]: processo civil,
penal e administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, cap. I11, item 24.3, p. 5.
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decisdo-surpresa, as partes tém o direito de, antes da sentenca, serem ouvidas sobre a
manifestacdo do Ministério Publico.

Além disso, narram Wambier et al®’, o Codigo de Processo Civil também resolveu “o
problema decorrente de se poderem conhecer nulidades absolutas em grau de recurso, sem
que sobre estas se tenha convertido em 1° grau”, pois dentre oS poderes do relator esta o de
estabelecer o contraditorio antes de julgamento pelo Colegiado.

|88

E o que dispde o artigo 933 do Cadigo de Processo Civil®®, nestes termos:

Art. 933. Se o relator constatar a ocorréncia de fato superveniente a decisdo
recorrida ou a existéncia de questdo apreciavel de oficio ainda ndo examinada que
devam ser considerados no julgamento do recurso, intimard as partes para que se
manifestem no prazo de 5 (cinco) dias.

§ 1°Se a constatagdo ocorrer durante a sessdo de julgamento, esse sera
imediatamente suspenso a fim de que as partes se manifestem especificamente.

§ 2°Se a constatacdo se der em vista dos autos, devera o juiz que a solicitou
encaminha-los ao relator, que tomara as providéncias previstas no capute, em
seguida, solicitara a inclusdo do feito em pauta para prosseguimento do julgamento,
com submissdo integral da nova questdo aos julgadores.

Assim, com base nestes apontamento, denota-se que o legislador brasileiro buscou
trazer expresso no Cdédigo de Processo Civil questdo que deveria ser garantida como
decorréncia do contraditorio e da ampla defesa efetivos, mas que ndo o eram.

Ainda neste enfoque, Medina® reconhece que deve o 6rgéo jurisdicional ouvir as
partes, ainda que em questdes a respeito das quais o juiz deve se manifestar de oficio, a fim de
evitar a decisdo surpresa para a parte, 0 que ndo coaduna com o contraditorio. Afirma que este
entendimento € o Unico possivel em um Estado Democratico de Direito, de modo que sequer
seria necessario sua previsdo expressa na lei processual.

Todavia, isso ndo afasta a efetividade da acdo do legislador, que verificou a
existéncia de um problema (o ndo atendimento ao principio da vedacdo da decisdo surpresa) e

buscou corrigi-lo, por meio da insercdo desta garantia no texto processual civil.

¥ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et. al. Primeiros Comentarios ao novo cédigo de processo
civil: artigo por artigo. 1. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 66.

¥ BRASIL. Lei 13.105 de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 08 jun. 2020.

8 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado [livro eletrénico]: com
remissdes e notas comparativas ao CPC/1973. 2 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

Voltar ao Sumario”



PEDRO HENRIQUE BAIOTTO NORONHA 42

2.5 MITIGACAO DA PROIBICAO DA DECISAO SURPRESA — DESISOES INAUDITA
ALTERA PARTE

Estudado o principio da vedacdo da decisdo surpresa, sua vinculagdo com o
contraditério e a ampla defesa, bem como o que significa a insercdo deste, de forma ostensiva,
no Cédigo de Processo Civil, observa-se agora as possiveis hipoteses em que a determinagdo
n&o se aplica.

Resta evidente que o ndo atendimento a ordem de proibicdo a decisdo surpresa
caracteriza, em regra, violacdo a lei e aos principios do contraditorio e da ampla defesa.

No entanto, h& casos em que a norma deve ser mitigada com o objetivo de atender a
outros direitos e principios no processo, tendo como base principalmente a instrumentalidade
processual e a efetividade.

Neste sentido Gilmar Mendes®™ refere que a prépria amplitude do principio da ampla
defesa possui possibilidade de mitigacdo, argumentando que o direito se submete a restri¢coes

quando ha outros direitos fundamentais operando em sentidos diversos. Eis suas palavras:

Entretanto, é imperativo perceber que a amplitude do principio da ampla defesa
comporta mitigacBes, uma vez que o proprio direito se submete a restricdes
determinadas por outros direitos ou deveres fundamentais que operam, nos casos
concretos, em sentidos opostos.

Com base neste raciocinio, se € possivel a mitigacdo de determinados direitos - bem
como da propria amplitude do principio da ampla defesa - quando necessario para a
consecucdo de determinados outros direitos, porque ndo seria possivel que isso ocorresse com
a vedacdo a prolacdo de decisdo surpresa, que é decorréncia da prépria ampla defesa?

Sem duvida, a casos em que a vedacdo da decisdo surpresa ndo pode ser aplicada,
pois isso significaria a violacdo de outros direitos que se sobrepGem a esta. Para tanto, ha
hip6teses em que o legislador formulou previsdes no préprio Codigo de Processo Civil, e

outras em gue se cogita a sua ndo incidéncia

% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso Direito Constitucional. 7 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
637.
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2.5.1 INAPLICABILIDADES LEGALMENTE PREVISTAS

O parégrafo tnico do artigo 9° do Cédigo de Processo Civil®* dispde como hipéteses
de ndo aplicacdo do contetdo do caput (vedacdo a decisdo contra uma das partes sem oitiva
prévia desta) nos casos de tutela provisoria de urgéncia; nos casos de tutela de evidéncia dos
incisos Il e I11 do artigo 311, que sdo caracterizadas quando “Il - as alegacOes de fato puderem
ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em stmula vinculante” e quando “IIl - se tratar de pedido reipersecutério
fundado em prova documental adequada do contrato de depoésito, caso em que seré decretada
a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagdo de multa”, e no caso da decisdo
prevista no artigo 701, que €, no caso de direito evidente do autor, a expedicao de “mandado
de pagamento, de entrega de coisa ou para execucdo de obrigacdo de fazer ou de nao fazer,
concedendo ao réu prazo de 15 (quinze) dias para o cumprimento e o pagamento de
honorarios advocaticios de cinco por cento do valor atribuido a causa”, no caso da agdo
monitdria.

Sdo, portanto, hipGteses excepcionais, embora ndo se trate de um rol exaustivo,
conforme se vera no topico seguinte.

No que diz respeito & excecdo concernente & tutela proviséria de urgéncia, Camara®
esclarece ser esta legitimada pelo principio constitucional do acesso a justi¢a, pois a urgéncia
para obtencdo da medida exige sua analise sem a oitiva da parte contraria, inaudita altera
parte, pois caso se ouca previamente a parte contréria, a decisdo pode perder sua efetividade.
Esclarece que esta previsdo decorre do principio da proporcionalidade, sendo a exce¢do
estabelecida para causar 0 menor prejuizo possivel, razdo pela qual a decisdo é provisoria e
pode ser modificada a qualquer tempo. Destarte, ha, segundo o autor, uma posterizacdo do
contraditério, e ndo sua supressao.

|93

E a mesma opinido exposta por Wambier et al®, os quais referem que:

[...] o contraditério pode ser postergado, se se tratar da concessdo de tutela
provisoria de uréncia; de tutela proviséria de evidéncia concedida porque, além da
evidéncia, as alegacdes de fato feitas pelo autor possam ser demonstradas apenas por
documentos e haja tese firmada em julgamento de recursos repetitivos [...] ou em

% BRASIL. Lei 13105 de 2015. Cédigo de Processo  Civil.  Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em 08 jun. 2020.

% CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et. al. Primeiros Comentarios ao novo cédigo de processo civil: artigo
por artigo. 1. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 65.
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simula vinculante; ou se se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova
documental, adequada ao contrato de deposito, caso em que a lei especifica o
contelido da liminar; ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominacdo de
multa.

A respeito destes outros casos, quanto a excecao nos casos de tutela de evidéncia dos
incisos Il e Il do art. 311 do Cddigo de Processo Civil, no caso do primeiro, refere-se a
demanda repetitiva com tese firmada em precedente vinculante em favor da pretensdo
deduzida, cujas alegacGes faticas sdo comprovaveis pela prova documental acostada, e o
segundo refere-se a demanda fundada em contrato de deposito, estando este comprovado
documentalmente, possibilitando-se desde logo a determinacéo de entrega da coisa, sob pena
de multa.

Camara™ afirma ser, em relacdo ao primeiro caso, uma técnica de aceleracdo do
resultado do processo, de acordo com o principio da duracdo razoavel deste, tendo em vista
que o0 juizo esté vinculado a referida decisdo. A parte contréria sera possibilitado promover o
distinuishing, possibilidade de mostrar que o caso é diferente daquele que gerou o precedente,
ou que é o caso de overruling, superacdo do precedente. Quanto a segunda hipotese,
argumenta ser 0 caso em que o réu é apontado como depositario infiel, cuja devolucdo da
coisa depositada € garantida pela legislacdo civil, sendo incongruente a legislacdo processual
ndo prever este mecanismo.

Quanto ao caso de expedicdo de mandado monitério (artigo 701 do Cddigo de
Processo Civil), Camara™ esclarece tratar-se de inverséo de iniciativa do contraditorio, pois
este somente ocorrera plenamente se o demandado oferecer embargos, sem 0s quais
constituir-se-a o titulo executivo judicial.

Deste modo, estas sdo as situacfes em que o Codigo de Processo Civil prevé
expressamente a desnecessidade de atendimento a prévia oportunizacdo de manifestacdo da
parte a respeito da decisdo contra esta proferida.

Todavia, ha outras situacbes em que se vislumbra a possibilidade de relativizacdo da
norma, especialmente em respeito a outros direitos que venham a eventualmente ser violados.
A fundamentacgéo de fundo, contudo, acaba por ser a mesma, consistente na op¢édo pelo menor
prejuizo quando ha o confronto entre direitos, com base na proporcionalidade, em seu sentido

amplo.

% CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016
95 1hi
Ibidem.
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2.5.2 HIPOTESES NAO PREVISTAS EXPRESSAMENTE

Como ja observado ao inicio deste topico, ha hipdteses em que ocorrera o conflito de
outros direitos com a garantia da vedacdo da decisdo surpresa, casos em que, afora as
previsdes legais ja citadas, podera ocorrer sua ndo incidéncia. A doutrina ndo s6 prevé a
possibilidade como apresenta hipéteses se sua ocorréncia, assumindo destaque 0s casos em
que a decisédo favorece a parte que nao se manifestou sobre determinado assunto.

A primeira delas, evidentemente, é no caso de decisdo favoravel a parte. Ha que se
deixar claro que ndo se esta afirmando a hipdtese de decisdo que ndo trouxer prejuizo, pois ha
entendimento que o ndo atendimento devido processo legalmente previsto ja é causa de
prejuizo, mas, na realidade, de caso em que a parte €, evidentemente, beneficiada, conforme
interpretacdo concedida ao artigo 9° do Cddigo, antes mencionada.

De acordo com as ponderacdes de Da Costa®, elaboradas quando da vigéncia do
Caodigo de Processo Civil anterior, no caso do juizo, de oficio, extinguir de plano o processo,
com ou sem resolucdo de mérito, a auséncia de citacdo ou 0 ndo comparecimento do réu nédo
acarretariam em nulidade, com base na ndo essencialidade da citacdo ao processo, da sua
indisponibilidade somente quando a decisdo causar prejuizo ao réu, e porque a citacdo pode

ser feita em outros momentos do processo. Conforme se observa das palavras do doutrinador:

A falta da citacdo do réu, ou o seu ndo-comparecimento espontaneo ndo implicardo
na violagdo do principio da ampla defesa, e, por consequéncia, em nulidade do
processo ou ineficacia da sentenca proferida, nas hipdteses em que, ex officio, ao
despachar a peticdo inicial, o juiz puder extinguir de plano o processo, com a
resolu¢cdo ou ndo do mérito da causa [...]. A nosso ver, podem ser alinhados os
seguintes argumentos em favor da tese da ndo-viola¢do do principio aludido: Em
primeiro lugar, a citacdo ndo é mais essencial ao processo. Ela é indispensavel,
quando a decisdo causar prejuizo ao réu. Em segundo lugar, a citagdo pode ser feita
em outros momentos do processo (a chamada citacdo diferida) ou mesmo substituida
pela comunicacdo do escrivdo, conforme o caso [...]

Denota-se, em complementacéo a este entendimento, que a necessidade de intimagao
prévia da parte contraria para que se manifeste antes de deciséo passivel de prolacédo de oficio
caracterizaria maior violacdo de outros principios que regem o processo: efetividade,

celeridade, eficiéncia e economia processual.

% DA COSTA, José Augusto Galdino. Principios Gerais no Processo Civil. Principios Fundamentais e
Principios informativos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 39.
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Ao contrario de garantir o contraditorio e a ampla defesa da parte, restaria por
caracterizar maior demora em decisdo que lhe seria favoravel, até porque a auséncia de
mencdo a eventuais argumentos (fato que poderia vir em prejuizo da parte favorecida pela
decisdo) ndo € dbice para que estes argumentos constem em contra-arrazoado em eventual
recurso, devendo assim serem apreciados pelo juizo ad quem. Da mesma forma, se houvesse
algum prejuizo pela auséncia de mencéo de argumento, tal situacdo pode ser devidamente
atacada pelos embargos de declaracéo.

Aliés, a questdo da discussdo quanto a obrigatoriedade ou ndo de comparecimento do
réu aos atos do processo ou da resposta deste ja foi objeto de analise no item “1.5.3” do
presente livro.

Seguramente, ainda, Camara® refere a legitimidade para julgamento de
improcedéncia do pedido de forma liminar, sem prévia citacdo (art. 332), pois se decidird em
favor do réu, mas sendo ouvido o autor, pois a decisdo sera contra este.

Por outro lado, no caso de incompeténcia, o Cédigo de Processo Civil®® determina a
necessidade de manifestacdo da parte contraria (art. 64, § 2°), para posterior apreciacao
imediata da alegacao de incompeténcia pelo juizo, e, assim como no Cédigo de 1973, com a
declaracdo de incompeténcia os autos devem ser remetidos ao juiz competente (8 3°). Quanto
a isso, ndo ha discussao.

No entanto, discute-se quanto a aplicacdo da regra geral do artigo 10 do Cédigo de
Processo Civil a respeito da manifestacdo das partes quanto a incompeténcia, inclusive nos
casos de incompeténcia absoluta, com declaracdo de oficio possivel pelo juizo.

O que causa certa apreensdo € a tentativa de identificar como se comportara a
jurisprudéncia nos casos em que gritante a incompeténcia do juizo, mormente no que diz
respeito a saber se havera a necessidade de manifestacdo das partes a respeito disso antes da
decisdo do juizo (especialmente imaginando, ainda, um caso de decisdo de tutela provisoria de
urgéncia ou evidéncia), dado os riscos que uma intimacdo da parte contraria quanto ao
ajuizamento da acao pode causar, ou, ainda, a demora que pode ocorrer em casos de urgéncia.

A possivel solucdo para este problema esta talvez no principio pas de nullité sans
grief (ndo ha nulidade sem prejuizo), também tendo em vista que a parte autora, ao indicar o

juizo da peticéo inicial em tese ja manifestou sua opinido quanto a competéncia, e porque o

% CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.
% BRASIL. Lei 13105 de 2015. Cédigo de Processo  Civil.  Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 08 jun. 2020.
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réu, numa hipotética situacdo de analise de tutela de urgéncia a ser analisada liminarmente,
ainda ndo teria sido citado, ndo tendo sido portanto formada ainda a relacéo juridica.

Sobre este tema, 0 enunciado numero 4 aprovado por cerca de 500 magistrados no
seminario “O Poder Judiciario € o Novo Cddigo de Processo Civil”, promovido pela Escola
Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados™ dispds que “Na declaragio de
incompeténcia absoluta ndo se aplica o disposto no art. 10, parte final, do CPC/2015”.

Esta aprovacdo ndo caracteriza jurisprudéncia, mas de certa forma é um forte
indicativo da interpretacdo que sera dada a esta situacao, pois, da forma como redigido o art.
10, sua incidéncia sobre a declara¢do de incompeténcia poderia trazer inlmeros prejuizos as
partes, destinatarias do direito, ndo podendo se olvidar do principio da instrumentalidade do
processo. No entanto, ressalta-se que o comportamento das decisfes judiciais a este respeito

somente podera ser analisado no decorrer do tempo.

% ENFAM. Enunciados aprovados no Seminario — O Poder Judiciério e o Novo Cédigo de Processo Civil.
Disponivel em  <http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%830-
DEFINITIVA-.pdf> Acesso em 05 set. 2015.
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CONSIDERACOES FINAIS

De todo o0 exposto, resta evidente que o tema em questdo é atual e relevante, pois
embora ja possuisse previsdo na doutrina e em parte da jurisprudéncia, foi positivado no
Brasil, de forma mais clara, apenas a partir do Codigo de Processo Civil do ano de 2015.

N&o que antes disso ndo houvesse a necessidade da garantia da vedacdo da decisdo
surpresa as partes, muito pelo contrario. Ocorre que, existindo a previsdo legal deixam de
existir davidas quanto a necessidade de sua aplicacao.

Sem embargo, no transcorrer deste livro, observou-se que o Processo Civil deve ser
interpretado a luz da Constituicdo Federal, que traz em seu bojo inimeras normas de natureza
processual, dentre as quais se destaca o principio do devido processo legal, decorrendo deste o
contraditério e a ampla defesa, os quais possuem eficacia plena e imediata.

Estes principios séo direitos fundamentais dos litigantes, que somente poderiam ser
suprimidos se ocorresse uma ruptura da ordem juridica.

Observa-se, daquilo que apresentado neste trabalho, que o devido processo legal
possui contornos de protecdo tanto no ambito formal quanto material, respectivamente
respeitando o direito de defesa e o direito a liberdade, sendo representacBes daquele a
igualdade entre as partes, a garantia aos direitos de acdo e de defesa, e ao contraditorio, este
efetivo.

Conforme entendimento da doutrina, possuindo ligacdo com a dignidade da pessoa
humana, o contraditério e a ampla defesa receberam a status de direitos fundamentais, e que,
portanto, ndo podem ser violados.

Observou-se que ampla defesa e contraditorio, embora semelhantes, sdo direitos
distintos e interagentes. A ampla defesa garante a existéncia de condi¢cGes no processo, e 0
contraditério é o exercicio da ampla defesa, com base no direito dos litigantes de participarem
do andamento do processo, manifestando-se sobre todo o andamento do feito, incluindo as
teses juridicas arguidas pela parte contraria.

Pode-se afirmar que o contraditorio possui maior relacdo com o dever de informacéo
as partes a respeito de todo o andamento processual, enquanto a ampla defesa atine
principalmente do direito da parte de apresentar sua defesa, e que esta seja considerada. Trata-
se de um direito do sujeito do processo, que pode abrir mdo de agir neste sentido, o que
todavia certamente gera reflexos do ponto de vista material.

H& que se considerar que ambas as partes (autor e réu) devem ter garantido seu

direito de defesa, ao contrario do que um pensamento superficial e intuitivo pode concluir, ao
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apontar a defesa como sendo direito somente do réu, aquele que esta sendo atacado no
processo.

Verifica-se a existéncia de total ligacdo entre a vedacdo da prolacdo de deciséo
surpresa com o contraditorio e a ampla defesa, mas que embora a doutrina e parte da
jurisprudéncia ja entendessem desta forma mesmo antes do Codigo de Processo Civil de
2015, via de regra a determinagdo ndo era respeitada, sendo até a vigéncia deste aceitavel, na
pratica, a existéncia desta espécie de decisao.

Por isso, além de tornar expresso na legislacéo infraconstitucional aquilo que ja se
entendia como adequado, a previsdo legal de vedacdo a decisdo surpresa no Codigo de
Processo Civil mostra evolucdo no que diz respeito aos principios do contraditério e da ampla
defesa, em relacdo ao anterior, pois ndo deixa margem para davidas no que diz respeito a sua
incidéncia.

Por outro lado, ndo se vislumbraram prejuizos com a incidéncia do instituto no
direito brasileiro, pois em casos que o direito em exame num caso concreto entrar em conflito
com outros de maior relevancia, podera ser relativizado, com base na escolha do menor
prejuizo.

No entender de Nery Junior'®, a vedacéo da prolacéo de decisdo surpresa nio retira
do juiz a liberdade de decidir de acordo com o livre convencimento. Acrescenta-se que, pelo
contrario: garante somente a existéncia de um debate prévio quanto ao fundamento das
decisbes, com participacdo das partes envolvidas na construcdo dessas.

E, portanto, também respeito a utilizacdo da adequada técnica processual, e em
decorréncia disso também aos principios da boa-fé, instrumentalidade, transparéncia, e
efetividade do processo. Para Camara’™, as decisdes judiciais que s&o construidas por todos
sujeitos do processo, portanto de forma comparticipativa, sdo constitucionalmente legitimas e
portanto compativeis com o Estado Democratico de Direito.

A decisdo surpresa €, sem dlvida, um contrassenso aos movimentos de
instrumentalidade do processo e cooperacdo processual, caracterizando também desrespeito

aos direitos fundamentais do contraditério e da ampla defesa.

Contudo, assim como se entende em relacdo a todos os demais avangos do Cédigo de

Processo Civil de 2015 em relagdo a seu antecessor, no caso da vedacgao da decisdao surpresa

100 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal [livro eletronico]: processo civil,
penal e administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
102 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.
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ndo basta a alteracédo legislativa. A mudanca de comportamento dos operadores do direito
deve ocorrer no dia-a-dia da pratica forense, no meio académico e com a atuacéo de todos 0s
sujeitos do processo visando sempre a adequada técnica processual, sempre valorizada pelos

grandes processualistas civis.
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Honrou-me o autor com o convite para prefaciar seu livro, 0 que € uma
honra e um desafio.

O autor aborda com profundidade o importante tema da proibicdo da
decisdo surpresa, versado especialmente nos artigos 9° e 10 do Codigo de
Processo Civil, que entrou em vigor em marco de 2016.

Como bem destacou o autor, os principios do contraditorio, da ampla
defesa e do devido processo legal “abrangem a vedacdo da deciséo surpresa”,
mas que “a interpretacdo concedida pelos operadores do direito no Brasil, muitas
vezes era contraria a isto, pois culturalmente criou-se a ideia de que a sentenca
é formulada pelo juizo, cabendo aos litigantes somente apresentar a questdo
fatica.”

Trata-se mais um dos tantos casos em que a norma constitucional somente
passa a ser acolhida no Pais, depois que é editada lei ordinaria, “esclarecendo”
aos operadores do direito sobre o teor e efetiva extensdo da normatividade
constitucional.

A obra examina com extensdo o historico do ndo respeito desta faceta dos
principios constitucionais elencados e a importéncia da edi¢do da norma que
apresente de maneira clara a proibicdo da decisdo surpresa (0 que ocorreu com
a edicdo do CPC em vigor), bem como os adequados contornos faticos e juridicos
da matéria e como eles devem ser incutidos na cultura juridica nacional.

Como se sabe, a doutrina € instrumento para explicitar e, especialmente,
para corrigir os modelos prescritos em vigor, e contribuir, desta forma, para o
aperfeicoamento da praxis juridica do Pais.

Por possuir as qualidades apontadas, esta obra merece ser qualificada como
doutrina. Doutrina que pode corrigir os arcaicos modelos existentes na cultura
nacional. Doutrina que merece ser lida, apreendida e incorporada no mundo
juridico de nosso Pais.

Seja bem-vindo, Pedro Henrique Baiotto Noronha, ao quadro de
doutrinadores de nosso Pais.

Ricardo Luiz da Costa Tjader
Juiz de Direito Aposentado — Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul;
Professor do Curso de Direito da Universidade de Cruz Alta.



