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Resumo

Este trabalho tem como objetivo analisar hipoteses, previstas ou ndo na lei - se existentes - em
que hd a mitigacao do principio da vedacao da decisdo surpresa. Este principio, conforme
entendimento doutrindrio, ja era vigente no ordenamento juridico brasileiro, tendo como
fundamento principal o devido processo. No entanto, como o Cédigo de Processo Civil de 2015 foi
explicito ao prever ferramentas para evitar a chamada decisdo surpresa, veio a tona o debate
sobre a concretizacao deste direito dos litigantes. Partindo destas premissas, analisar-se-ao os
casos em que se pode afastar a incidéncia deste principio, se existentes, e qual a justificativa para
tanto. Adota-se na pesquisa a técnica da revisao bibliografica, abrangendo a doutrina de autores
da area e a leitura sistematica do Cédigo de Processo Civil de 2015 e da Lei n? 13105 de 2015.

Palavras-Chave: Contraditério; Ampla Defesa; Devido Processo.
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This paper aims to analyze hypotheses, both foreseen and not foreseen in the law - if any - in
which there is mitigation of the principle of the fence of the surprise decision. This principle,
according to doctrinal understanding, was already in force in the Brazilian legal system, having as
its main basis due process. However, as the brazilian Civil Procedure Code of 2015 was explicit in
providing tools to avoid the so-called surprise decision, the debate about the realization of this
right of the litigants came to light. Based on these premises, we will analyze the cases in which
the incidence of this principle can be excluded, if any, and what is the justification for it. The
technique of bibliographic review is adopted, with a systematic reading of the Code of Civil
Procedure of 2015, Law 13105 of 2015, and the use of bibliographies related to Civil Procedural
Law.

Keywords: Contradictory; Broad Defense; Due Process.

1 INTRODUCAO

O Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) trouxe a discussao, no ambito juridico, o principio
da vedacgao da decisao surpresa, tendo em vista que nao obstante se reconhecga sua validade antes
do advento da nova legislagao - em decorréncia do principio do devido processo, bem como do
respeito ao contraditério e a ampla defesa - muitas vezes esse principio era esquecido em
processos judiciais, sendo que o CPC/2015 trouxe esta determinacdo de forma explicita, em
especial nos seus artigos 9 e 10, o que nao se observava no Codigo anterior.

Garantiu-se, pois, ndo sé a bilateralidade dos atos procedimentais, mas a multilateralidade na
construgdo do processo e da decisdo, esta como expressdo insita daquilo que foi discutido,
debatido e provado nos autos do processo.

O nome utilizado pela doutrina e jurisprudéncia, decisdao surpresa, nao poderia ser mais
autoexplicativo. Trata-se de decisdao que toma as partes, ou alguma delas, de surpresa, ao utilizar
como fundamento argumentos que até entdao ndo haviam sido debatidos no processo, ou, mais
grave: que foram alegados no processo mas que nao chegaram ao seu conhecimento.

No entanto, na pratica forense, observam-se situagées nas quais é necessaria uma mitigacdo deste
principio em determinados atos do processo, sob pena de ofensa a outros direitos, inclusive
fundamentais.

Desse modo, este trabalho tem como objetivo analisar hipdteses, tanto previstas quanto nao
previstas na lei - se existentes - em que ha a mitigagdo do principio da vedacdo da decisdo
surpresa, adotando-se, para tal finalidade, a técnica da revisao bibliografica, abrangendo a
doutrina de autores da area e a leitura sistematica do Codigo de Processo Civil de 2015 e da Lei n®

13105 de 2015 .
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2 MITIGACAO DA PROIBICAO DA DECISAO SURPRESA

A vida em sociedade deve garantir aos cidadaos, dentro do possivel, a seguranga, a nao-surpresa e
a estabilidade. A atuacdo do Poder Judicidrio deve seguir este mote, e para tanto se estabelecem
os principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, os quais abrangem a
vedacdo da decisao surpresa.

Ndao obstante, verifica-se que a interpretacao concedida pelos profissionais do Direito no Brasil
muitas vezes era contréaria a isso, pois culturalmente se criou a ideia de que a sentenca é
formulada pelo juizo, cabendo aos litigantes somente apresentar a situagdo fatica.

Em decorréncia disso, o CPC/2015 trouxe regra expressamente vedando a pratica de decisoes
fundadas em argumento desconhecido pela parte, garantindo, portanto, ndo s6 a bilateralidade
dos atos procedimentais, mas a multilateralidade na construcao do processo e da decisao, esta
como expressao insita daquilo que foi discutido, debatido e provado nos autos.

Neste sentido, assim dispdem os artigos 92 e 102 do Cddigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL,
2015):

Art. 92 Nédo se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida.

Pardgrafo unico. O disposto no caput nao se aplica:

I - a tutela proviséria de urgéncia;

II - as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos II e III;
III - a decisdo prevista no art. 701.

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

A importancia destas disposi¢cdes no Cédigo de Processo Civil é notavel. Conforme assegura
Alexandre Freitas Camara (2016), no processo civil brasileiro sempre existiu culturalmente a
admissdo da prolatacao de decisdes fundamentadas em argumentos de direito nao submetidos ao
debate prévio, com base no brocardo mihi factum, dabo tibi ius, ou seja, da-me os fatos que te
darei o direito. Acreditava-se, afirma o doutrinador, que a incumbéncia das partes era apresentar
os fatos ao juizo, que estabeleceria o direito aplicavel.

Dada a previsao existente no ordenamento juridico brasileiro, o ndo atendimento a ordem de
proibicao a decisdo surpresa caracteriza, em regra, violagao a lei e aos principios do contraditério

e da ampla defesa.
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No entanto, hd 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 (2012) refere que a prépria amplitude do principio da ampla defesa
possibilita a mitigacdo, argumentando que esse direito se submete a restrigées quando ha outros
direitos fundamentais operando em sentidos diversos. Em suas palavras: “Entretanto, é imperativo
perceber que a amplitude do principio da ampla defesa comporta mitigagdes, uma vez que o
proprio direito se submete a restrigbes determinadas por outros direitos ou deveres fundamentais
que operam, nos casos concretos, em sentidos opostos” (2012, p. 637).

Com base neste raciocinio, se é possivel a mitigacdo de direitos - bem como da propria amplitude
do principio da ampla defesa - quando necessario para a consecugao de outros direitos, porque
ndo seria possivel que isso ocorresse com a vedagao a prolacao de decisao surpresa, que €
decorréncia da propria ampla defesa e do devido processo?

Sem duvida, ha casos em que a vedagao da decisdo surpresa nao pode ser aplicada, pois isso
significaria a violacdo de outros direitos que se sobrepdem a esta. Para tanto, ha hipdteses para as
quais o legislador redigiu dispositivos no préprio Cédigo de Processo Civil, e outras em que se
cogita a sua nao incidéncia.

Dentre as inaplicabilidades legalmente previstas, observa-se que o paragrafo unico do artigo 92 do
Coédigo de Processo Civil de 2015 apresenta como hipéteses de nao aplicagdo do contetido do
caput (vedagdo a decisdo contra uma das partes sem oitiva prévia desta) os casos de tutela
provisdria de urgéncia; os casos de tutela de evidéncia dos incisos II e III do artigo 311, que sdo
caracterizadas quando “II - as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em stimula
vinculante” e quando “III - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominacdo de multa”; e o caso da decisdo prevista no artigo 701, que prevé, em se
tratando de direito evidente do autor, a expedicao de “mandado de pagamento, de entrega de
coisa ou para execucgao de obrigacao 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”, na a¢do monitoria.

Sédo, portanto, hipdteses excepcionais, embora ndo se trate de um rol exaustivo.

No que diz respeito a excegdo concernente a tutela proviséria de urgéncia, Alexandre Freitas
Camara (2016) esclarece ser esta legitimada pelo principio constitucional do acesso a justica, pois
a urgéncia para obtencdo da medida exige sua andlise sem a oitiva da parte contraria, inaudita
altera parte, pois caso se ouca previamente a parte contraria, a decisao pode perder sua
efetividade. Esclarece que esta previsdo decorre do principio da proporcionalidade, sendo a
excecao estabelecida para causar o menor prejuizo possivel, razao pela qual a decisdo é provisoria
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e pode ser modificada a qualquer tempo. Destarte, h4, segundo o autor, uma postecipagdo do
contraditdrio, e ndo sua supressao.

E a mesma opinido exposta por Wambier et al, a qual refere que:

[...] o contraditéorio pode ser postergado, se se tratar da concessao de tutela
provisoria de uréncia; de tutela proviséria de evidéncia concedida porque, além da
evidéncia, as alegagoes de fato feitas pelo autor possam ser demonstradas apenas
por documentos e haja tese firmada em julgamento de recursos repetitivos [...] ou em
sumula vinculante; ou se se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova
documental, adequada ao contrato de depoésito, caso em que a lei especifica o
contetdo da liminar: ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominac¢do de multa
(2015, p. 65).

A respeito destes outros casos, quanto a excec¢do nos casos de tutela de evidéncia dos incisos II e
I1I do artigo 311 do Cdédigo de Processo Civil, no caso do primeiro, refere-se a demanda repetitiva
com tese firmada em precedente vinculante em favor da pretensao deduzida, cujas alegagoes
faticas sdo comprovaveis pela prova documental acostada, e o segundo refere-se a demanda
fundada em contrato de depdsito, estando este comprovado documentalmente, possibilitando-se
desde logo a determinacao de entrega da coisa, sob pena de multa.

Alexandre Freitas Camara (2016) afirma ser, em relagdo ao primeiro caso, uma técnica de
aceleracdo do resultado do processo, de acordo com o principio da duragao razoavel deste, tendo
em vista que o juizo estd vinculado a referida decisdo. A parte contraria serd possibilitado
promover o distinuishing, possibilidade de mostrar que o caso é diferente daquele que gerou o
precedente, ou que é o caso de overruling, superacao do precedente. Quanto a segunda hipoétese,
argumenta ser o caso em que o réu é apontado como depositario infiel, cuja devolugado da coisa
depositada é garantida pela legislagao civil, sendo incongruente a legislagao processual nao
prever este mecanismo.

Quanto ao caso de expedigdo de mandado monitério (artigo 701 do novo Cédigo de Processo
Civil), Alexandre Freitas Camara (2016) esclarece tratar-se de inversdo de iniciativa do
contraditorio, pois este somente ocorrera plenamente se o demandado oferecer embargos, sem os
quais constituir-se-a o titulo executivo judicial.

Deste modo, estas sao as situagoes em que o novo Cédigo de Processo Civil prevé expressamente
a desnecessidade de atendimento a prévia oportunizacao de manifestagao da parte a respeito da
decisdo contra esta proferida.

Todavia, ha outras situacdes em que se vislumbra a possibilidade de relativizagdo da norma,
especialmente em respeito a outros direitos que venham a eventualmente ser violados. A
fundamentacao de fundo, contudo, acaba por ser a mesma, consistente na opgao pelo menor
prejuizo quando ha o confronto entre direitos, com base na proporcionalidade, em seu sentido
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amplo.

Ha casos em que ocorrerd o conflito de outros direitos com a garantia da vedacdo da decisao
surpresa, casos em que, afora as previsoes legais ja citadas, podera ocorrer sua ndo incidéncia. A
doutrina ndo s6 prevé a possibilidade como apresenta hipdteses de sua ocorréncia, assumindo
destaque os casos em que a decisdo favorece a parte que nao se manifestou sobre determinado
assunto.

A primeira delas, evidentemente, é no caso de decisdo favoravel a parte. Ha que deixar claro que
nao se esta afirmando a hipdtese de decisdo que nao trouxer prejuizo, pois hd o entendimento de
que o nado atendimento ao devido processo legalmente previsto ja é causa de prejuizo, mas, na
realidade, de caso em que a parte é, evidentemente, beneficiada, conforme interpretacao
concedida ao artigo 92 do novo Cddigo, antes mencionada.

De acordo com as ponderagdes de José Augusto Galdino da Costa (2007), elaboradas quando da
vigéncia do Cddigo de Processo Civil anterior, no caso do juizo, de oficio, extinguir de plano o
processo, com ou sem resolucdo de mérito, a auséncia de citagdo ou o nao comparecimento do réu
nao acarretariam em nulidade, com base na nao essencialidade da citagdo 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. Nestes termos, refere o autor:

A falta da citagdo do réu, ou o seu ndo-comparecimento espontaneo nao implicardo na violagdo do
principio da ampla defesa, e, por consequéncia, em nulidade do processo ou ineficacia da sentenca
proferida, nas hipoteses em que, ex officio, ao despachar a petigcdo inicial, o juiz puder extinguir
de plano o processo, com a resolucao ou nao do mérito da causa [...]. A nosso ver, podem ser
alinhados os seguintes argumentos em favor da tese da nao-violagdo do principio aludido: Em
primeiro lugar, a citacdo ndo é mais essencial ao processo. Ela ¢ indispensavel, quando a decisdo
causar prejuizo ao réu. Em segundo lugar, a citagdo pode ser feita em outros momentos do
processo (a chamada citagdo diferida) ou mesmo substituida pela comunicagao do escrivao,
conforme o caso [...] (p. 39)

Denota-se, em complementagao a este entendimento, que a necessidade de intimacdo prévia da
parte contraria para que se manifeste antes de decisdo passivel de prolagdo de oficio
caracterizaria maior violacdo de outros principios que regem o processo: efetividade, celeridade,
eficiéncia e economia processual.

Ao contrario de garantir o contraditério 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) nédo é 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
mencao de argumento, tal situacao poderia ser devidamente atacada pelos embargos de
declaragao.
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Alexandre Freitas Camara (2016) refere, além disso, a legitimidade para julgamento de
improcedéncia do pedido de forma liminar, sem prévia citacdo (artigo 332), pois se decidird em
favor do réu, mas sendo ouvido o autor, pois a decisao sera contra este.

Por outro lado, no caso de incompeténcia, o Cédigo de Processo Civil determina a necessidade de
manifestacdo da parte contraria (artigo 64, § 29), para posterior apreciacdo imediata da alegacdo
de incompeténcia pelo juizo, e, assim como no Cddigo de 1973, com a declaracao de
incompeténcia os autos devem ser remetidos ao juiz competente (§ 32). Quanto a isso, ndo ha
discussao.

No entanto, discute-se quanto a aplicacdo da regra geral do artigo 10 do novo CPC a respeito da
manifestagao das partes quanto a incompeténcia, inclusive nos casos de incompeténcia absoluta,
com a possibilidade de declaracao de oficio pelo juizo.

O que causa certa apreensao € 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 proviséria de urgéncia ou evidéncia), dado os
riscos que uma intimacdo da parte contraria quanto ao ajuizamento da agdo 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 petigao
inicial, em tese ja manifestou sua opinido quanto a competéncia, e porque o réu, numa hipotética
situacao de anélise de tutela de urgéncia a ser analisada liminarmente, ainda nao teria sido citado,
nao tendo sido formada ainda, portanto, a relagdo juridica.

Sobre este tema, o Enunciado n? 4 aprovado por cerca de 500 magistrados no Seminario “O Poder
Judiciario e o Novo Cddigo de Processo Civil”, promovido pela Escola Nacional de Formacédo e
Aperfeicoamento de Magistrados (2015), dispés que “Na declaracdo de incompeténcia absoluta
nao se aplica o disposto no art. 10, parte final, do CPC/2015".

A aprovacdo desse enunciado ndo caracteriza jurisprudéncia, mas de certa forma é um forte
indicativo da interpretacao dada a esta situacao, pois, da forma como redigido o artigo 10, sua
incidéncia sobre a declaragdo de incompeténcia poderia trazer inimeros prejuizos as partes,
destinatérias do direito, ndo podendo se olvidar do principio da instrumentalidade do processo. No
entanto, ressalta-se que o comportamento das decisdes judiciais a este respeito somente podera
ser analisado no decorrer do tempo.

3 CONSIDERACOES FINAIS

O processo civil deve ser interpretado a luz da Constituicdo Federal, que traz em seu bojo variadas
normas de natureza processual, dentre as quais se destacam os principios fundamentais do devido

(1l

-
Final

fwad
N



Il XXVI Seminario de Iniciacao Cientifica

SALAO DO UN,JUm]B" 6) XXIII Jornada de Pesquisa

XIX Jornada de Extensao

CONHECIMENT ::‘. VIl Mostra de Iniciagdo Cientifica Junior

CIENCIA PARA A REDUCAO DAS DESIGUALDADES VIl Seminério de Inovacéo e Tecnologia

01 a 04 de outubro de 2018

Evento: XXIII Jornada de Pesquisa

processo legal, decorrendo deste o contraditério e a ampla defesa, que possuem eficacia plena e
imediata.

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

Conforme o entendimento da doutrina, possuindo ligagdo com a dignidade da pessoa humana, o
contraditério e a ampla defesa receberam o status de direitos fundamentais, nao podendo,
portanto, ser violados.

Além de tornar expresso na legislacdo infraconstitucional aquilo que ja se entendia como
adequado, a previsao legal de vedacao a decisdo surpresa no Novo Cédigo de Processo Civil
significou uma evolugdo no que diz respeito aos principios do contraditério e da ampla defesa, em
relagdo ao Cddigo anterior, pois 0 CPC/2015 ndo deixa margem para duvidas quanto a sua
incidéncia.

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

Na opinido de Nelson Nery Junior (2013), a vedagao da prolagao de decisdo surpresa nao 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 decisdes,
com participacao das partes envolvidas na construgao dessas.

E, portanto, em respeito a utilizacdo da adequada técnica processual e, por conseguinte, em
obediéncia aos principios da boa-fé, instrumentalidade, transparéncia e efetividade do processo.

Assim como se entende em relacdo a todos os demais avangos do Codigo de Processo Civil de
2015 em relagao a seu antecessor, no caso da vedacao da decisdo surpresa nao basta a alteragao
legislativa. A mudanca de comportamento dos operadores do direito deve ocorrer no dia-a-dia da
pratica forense, no meio académico e com a atuacgdo de todos os sujeitos do processo visando
sempre a adequada técnica processual, sempre valorizada pelos grandes processualistas civis.

Neste contexto, a aplicagdo deste principio deve ser mitigada somente nos casos legalmente
previstos, ou quando este entrar em conflito com outros direitos, cabendo, neste caso, a andlise do
juizo do mal menor.
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