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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacao

O Grupo de Trabalho de Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica |1, foi realizado
durante o XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI em Porto Alegre - RS, entre os
dias 14 a 16 de novembro de 2018. O evento foi promovido pelo Conselho Nacional de
Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito — CONPEDI em parceria com a Universidade do Vale
do Rio dos Sinos - UNISINOS, havendo como tema central “TECNOLOGIA,
COMUNICACAO E INOVACAO NO DIREITO".

Os artigos apresentados comprovaram o0 empenho em discutir questdes processuais, de
jurisdicdo e de efetivacdo da justica através de um viés multidisciplinar onde se obteve o
desenvolvimento de debates académicos e a discussdes e a apresentacéo dos resultados das
pesquisas realizadas atualmente pel os Programas de Pos-Graduacéo em Direito no Brasil.

Nesse sentido, o GT de Processo, jurisdicdo e efetividade da justica 11, possui temas
importantes para o conhecimento de questdes rel acionadas a area, tais como:

1) O trabalho intitulado UMA ANALISE SOBRE A APLICABILIDADE DO CPC NO
PROCESSO DO TRABALHO A LUZ DA REFORMA TRABALHISTA dos autores Thiago
Alves Feio e Alyne Azevedo Marchiori analisando se os principios do processo do trabalho
continuam sendo requisitos de compatibilidade para a aplicacdo do Codigo de Processo Civil,
tendo em vista a reforma trabal hista.

2) O trabalho com o titulo PROCESSO COLETIVO DEMOCRATICO SOB A OTICA DA
TEORIA DAS ACOES COLETIVAS COMO ACOES TEMATICAS: UM ESTUDO DA
LEGITIMIDADE PROCESSUAL ATIVA DO CIDADAO PROPOR ACAO CIVIL
PUBLICA de Fabricio Veiga Costa e Natielli Efigénia Mucelli Rezende Veloso demonstra
gue o modelo de processo coletivo vigente brasileiro se funda no sistema representativo, é
autocratico, aém de contrariar 0 sistema participativo, que autoriza constitucionalmente o
direito de todos os sujeitos afetados pelo provimento final participar de sua construcéo.

3) O trabalho NOTAS PRELIMINARES ACERCA DA PROBLEMATICA DO
PARADIGMA RACIONALISTA E DA UTILIZACAO DO PROCESSO CIVIL COMO
NORMA SUPLEMENTAR NA PROTECAO DO DIREITO AMBIENTAL das autoras



Cleide Calgaro e Graciele Dalla Libera objetiva aprofunda-se na problemética da protecao
ambiental através da viajurisdicional, estudada sob a perspectiva do processo civil brasileiro,
nas relagdes envolvendo o privado, o Estado e o meio ambiente.

4) Ja o trabalho RECURSOS NAS ACOES COLETIVAS: IMPACTOS DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL dos autores Lorrane Queiroz e Paulo Ricardo Braga
Maciel busca compreender quais foram as principais inovacgdes ocorridas no novo Codigo de
Processo Civil que impactaram os recursos dentro da sistemética do processo coletivo.

5) O artigo OS LIMITES DO JUIZ NA PRODUCAO DA PROVA DE OFiCIO COM BASE
NO ARTIGO 370 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 tendo como autores
Francieli Micheletto e Felipe de Poli de Siqueira estuda os limites do magistrado na producéo
probatéria de oficio diante do novo viés processua do CPC/2015.

6) No artigo OS DESAFIOS DA JURISDICAO NO SECULO XXI A PARTIR DA
PERSPECTIVA DO E-COMMERCE E DAS DINAMICAS DA SOCIEDADE EM REDE
dos autores Bruno Mello Corréa de Barros e Karina Schuch Brunet questiona se as acfes
sumarias contribuem para a constitucionalizacdo e a eficiéncia da jurisdi¢céo no século XXI
em relacdo as demandas do consumidor provenientes do comércio eletrénico, especialmente
aguelas que decorrem do uso dainternet.

7) O trabalho INSTRUMENTOS PARA A EFETIVIDADE DA JURISDICAO:
MICROSSISTEMA DE PROCESSO COLETIVO E JULGAMENTO DE CASOS
REPETITIVOS dos autores Méarcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais e Alberto
Magalhaes de Oliveira objetiva verificar as diferencas entre o processo coletivo e 0 IRDR,
como também a potencialidade de se tornar a prestacao jurisdicional efetiva seu intermédio.

8) Ja o trabalho NULIDADES PROCESSUAIS E NAO-SURPRESA RECURSAL: (IM)
POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO EX OFFICIO EM GRAU RECURSAL dos
autores Julia Alves Almeida Machado e Davi De Paula Alves tem por objetivo verificar se,
em grau recursal, € possivel a aplicacdo do principio da ndo surpresa de oficio, pelo Tribunal.

9) O trabalho A APLICACAO PELO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO
PAULO DAS MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS DO ARTIGO 139, IV, DO CPC/15:
REFLEXOES PARA A EFETIVIDADE DO PROCESSO DE EXECUCAO dos autores
Caroline Pastri Pinto Reinas e Elias Marques De Medeiros Neto cujo o presente artigo advém
de um projeto que busca analisar a aplicabilidade do CPC/15 nas cortes brasileira.
Especialmente este artigo, um dos muitos “bracos’ do projeto, busca analisar qual o



posicionamento do TJSP no gue tange a aplicacdo das medidas atipicas do art. 139, 1V, CPC
no processo de execucdo, especialmente no que tange aos pedidos comumente pleiteados
pelo exequente, tais quais, apreensdo de CNH e passaporte e blogqueio de cartéo de crédito.

10) O trabalho intitulado DA (SUPOSTA) ADOCAO DE UM SISTEMA DE
PRECEDENTES VINCULANTES NO DIREITO BRASILEIRO E O STARE DECISIS
ANGLO-SAXAO do autor Gilberto Morbach Junior demonstra a incompatibilidade do
suposto precedente obrigatorio brasileiro com o genuino stare decisis no common law.

11) Ja o trabalho A UTILIZACAO DOS PRECEDENTES NO DIREITO PROCESSUAL
DO TRABALHO BRASILEIRO do autor Luiz Claudio Campos Machado evidencia a
aplicacdo do sistema de precedentes judiciais no Processo do Trabalho, a partir das ateractes
legidativas, principalmente a partir da EC 45/2004, bem como os impactos da Reforma
Trabal hista sobre o tema.

12) No trabalho AS TUTELAS PROVISORIAS NO PROCESSO DO TRABALHO. DE
ACORDO COM A REFORMA TRABALHISTA (LEI N. 13.467/2017) do autor Rafael Dias
Medeiros entende que a jurisdicdo, uma as fungdes inerentes ao Estado Democrético de
Direito, € exercida pelo Poder Judiciério, por meio do processo judicial, que serve de
instrumento para tutelar o direito material envolvido no conflito. O tempo de duracéo do
processo é um tema fundamental para 0 acesso das partes a ordem juridicajusta e efetiva.

13) E, o trabaho A SUBSTANCIALIZACAO COMO POSSIBILIDADE DE
SOBREVELEVAR A CONVIVENCIA CULTURAL NO PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO dos autores Cristiano Becker Isaia e Andréia Momolli estuda a
substancializacdo a luz da Critica Hermenéutica, como condicdo de efetivacdo do ditame
constitucional convivéncia cultural no processo civil brasileiro.

14) Por fim, o trabalho O NOVO MINISTERIO PUBLICO RESOLUTIVO dos autores
Heron José de Santana Gordilho e Marco Antonio Chaves da Silva analisando a atuagcéo
resolutiva do Ministério Publico naresolucdo concreta dos conflitos sociais.

Desglamos boa leitura a todos.

Profa. Dra. Cleide Calgaro — UCS

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho — UFBA



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



NULIDADES PROCESSUAIS E NAO-SURPRESA RECURSAL : (IM)
POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO EX OFFICIO EM GRAU RECURSAL.

PROCEDURAL NULITIESAND NON-SURPRISE IN APPEAL DEGREE: (IM)
POSSIBILITY OF EX OFFICIO RECOGNITION.

Julia Alves Almeida Machado 1
Davi De Paula Alves?2

Resumo

A presente pesquisa tem o objetivo de verificar se, em grau recursal, é possivel o
reconhecimento, ex officio, de violaggo do principio da ndo-surpresa. Adotou-se a teoria do
processo como procedimento em contraditorio como modelo adequado as necessidades da
pesquisa, bem como enfrentou-se a teoria das nulidades nos moldes juridico-normativos
vigentes no pais, sendo possivel constatar que a nulidade consubstanciada pela violagdo do
principio da ndo-surpresa constitui erro in procedendo cujo reconhecimento depende da
demonstracdo do prejuizo. Assim, devendo a parte demonstrar o prejuizo, a nulidade néo
pode ser reconhecida de oficio pelo magistrado em grau recursal.

Palavr as-chave: Processo, Nulidades, N&o-surpresa, Reconhecimento ex-officio, Processo
democratico

Abstract/Resumen/Résumé

The present research has the objective of verifying if, in appeal degree, it is possible the
recognition, ex officio, of violation of the non-surprise principle. “Theory of the process as
contradictory procedure” was adopted, as well as theory of nullities was dealt with in the
brazillian juridical-normative molds, being possible to verify that the nullity consubstantiated
by the violation of the principle of non-surprise is an error in procedendo in whose
recognition depends on the statement of disadvantage. Thus, if the litigant must demonstrate
the damage, nullity can not be officially recognized by the magistrate in appeal degree.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Process, Nullities, Non-surprise, Ex-officio
recognition, Democratic process

1 Mestranda em Direitos Fundamentais pela Universidade de Italina. Pés-Graduanda em Direito Processual
Constitucional pela Faculdade de Para de Minas. Graduada em Direito pela Faculdade de Para de Minas.
Advogada.

2 Bacharel em Direito e Especialista em Direito Processual Constitucional pela Faculdade de Para de Minas.
Mestrando em Direito pela Universidade de Italina.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem o objetivo de verificar se, em grau recursal, ¢ possivel o
reconhecimento, ex officio, de violagao do principio da nao-surpresa, o qual, estando previsto
no art. 10 da Lei n°® 13.105/2015, que instituiu o Codigo de Processo Civil vigente no Brasil,
estabelece que a decisdo jurisdicional ndo pode se fundamentar em argumento ndo colocado
em debate pelas partes.

Trata-se de uma reflexdo importante para o estudo e exercicio do direito, uma vez
que tangencia a questdo do acesso a justica, ja que a matéria afeta, diretamente, 0 modo como
o jurisdicionado deve se comportar no curso do procedimento jurisdicional, bem como, ao
mesmo tempo, a metodologia de trabalho a ser praticada pelo magistrado no ato de julgar.
Todos estes pontos tangenciam o processo, a jurisdicdo e a efetividade da justica no Estado
Democratico de Direito, o que torna o presente estudo em uma importante ferramenta para a
interpretagdo da norma processual vigente, a qual, levando em considera¢do a época em que
foi elaborado o presente trabalho, ¢ relativamente recente.

Utiliza-se, para a elaboracdo do estudo, a andlise tedrico-bibliografica, mediante a
consulta de livros, artigos cientificos e outras fontes, de modo a viabilizar a analise critica do
problema proposto. Foi realizada uma abordagem qualitativa e o método dedutivo foi
utilizado para delimitar o objeto da pesquisa, partindo-se de uma concepcao macroanalitica
para uma visao microanalitica no que pertine ao estudo do problema.

O texto se desenvolve em trés capitulos, além da conclusdo, pelos quais ¢ abordada a
teoria do processo que nortearda o modo de interpretacdo para a busca do resultado da
pesquisa, bem como ¢ trabalhada a teoria das nulidades processuais de acordo com o
ordenamento vigente no Brasil para, enfim, ser enfrentado, no terceiro capitulo, o ponto
central da matéria objeto do estudo, a partir do que se alcancam, de fato, os resultados da

pesquisa.

2 MODELO DE PROCESSO COMO FORMA DE IMPLENTACAO DA
DEMOCRACIA PARTICIPATIVA NO AMBITO DA JURISDICAO

As formas de implementacdo do acesso a justica num sistema juridico, bem como os
seus contornos e conceitos, varia de acordo com a perspectiva ideoldgica em que se aplica o
instituto. E essa assertiva se baseia no constante movimento e esfor¢o que se tem de delinear

um modelo de processo adequado ao paradigma juridico atual.

126



Sao observados momentos importantes em que o acesso a justica se desdobra em
direitos concretos dos jurisdicionados que, como se observara ao longo deste estudo,
viabilizam, cada vez mais, o empoderamento do cidadao no ambito de sua atuagao no Poder
Judiciario. Neste sentido, impde-se, inicialmente, tragar o paradigma de acesso a justica ideal
para o alcance das necessidades estabelecidas no ordenamento juridico-constitucional ndo so6

brasileiro, mas de qualquer estado de estrutura juridico-processual democratica.

2.1 Acesso a Justica, participacio das partes e falibilidade da teoria do processo como

relacio juridica

Parte-se, neste estudo, da premissa de que a evolugdo do conceito de acesso a justica
se encontra alinhado a evolugdo da nogdo de processo, eis que o acesso a justica ¢ um
elemento importante para a caracterizagdo do modelo ou teoria processual em perspectiva. Por
essa razdo, serd realizada uma abordagem conjunta entre modelo de processo e perspectiva do
direito de acdo sob o paradigma da Constitui¢do da Republica.

E de se observar a influéncia da teoria da relagdo juridica como a forma de interagao
entre os jurisdicionados e o Estado-Juiz. E na visao de Oskar Von Biilow, precursor da teoria,
“o processo ¢ uma relagdo juridica que avanca gradualmente e que se desenvolve passo a
passo” (BULOW, 2005. p. 6), pela qual, “de um lado, o tribunal assume a obrigagio concreta
de decidir e realizar o direito deduzido em juizo e de outro lado, as partes ficam obrigadas,
para isto, a prestar uma colaboragdo indispensdvel e a submeter-se aos resultados dessa
atividade comum.” (BULLOW, 2005, p. 6).

Nao se pode negar que a definicdo de processo como relagdo juridica pressupde um
minimo de interacdo entre as partes e o juiz, de modo que o resultado do deslinde processual
resulta de um conjunto de atos praticados entre os envolvidos. Entretanto, o ponto que merece
destaque ¢ a forca legitimadora dos atos das partes e do juiz. Melhor dizendo, ¢ importante
verificar de quem emana o poder de instituir as atribui¢des do juiz e as prerrogativas das
partes e interessados, nessa relacdo processual.

Nessa linha, Giuseppe Chiovenda, adotando a teoria do processo como relagdo
juridica como pressuposto da ciéncia do processo, assevera que a relagdo juridica entre as

partes e o juiz decorre da vontade da lei para o caso concreto. Para ele,

o proprio processo, do mesmo passo que tem por objeto a relagdo juridica entre as
partes deduzida em juizo pelo autor (relacdo juridica substancial), constitui por sua
vez [...] uma relagdo juridica de direito publico entre as partes e o Orgao
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jurisdicional (relagdo juridica processual): as duas relagdes se apresentam no
processo continuas interferéncias e contraposicdo. (CHIOVENDA, 2002, p. 21).

Para Chiovenda, a relagdo processual decorre de uma anterior vontade da lei
abstratamente constituida, de modo que o processo se apresenta como um instrumento para
tornar concreta a vontade da lei que, abstratamente estabelecida, ndo teria sido
voluntariamente respeitada pelo réu. Neste sentido, o processo serve para tornar concreta a
vontade estabelecida em lei. Dai decorre, para Chiovenda, o direito de agdo, que surge a partir
do momento em que se demonstra, mediante o acesso a jurisdi¢do, o interesse de fazer valer a
vontade da lei.

O Poder Judiciario, deste modo, estaria encarregado de dizer qual seria a vontade da
lei para o caso concreto, sendo pressuposto para a prestacdo jurisdicional inumeros
pressupostos e condigdes.

Embora ndo se possa negar a importancia das licdes de Chiovenda e Biilow para a
ciéncia do direito processual, ja que, como ja visto, a prestacao jurisdicional pressupde um
minimo de interagdo entre as partes € o juiz, ndo se evidencia, pela teoria da relagdo juridica,
o conjunto de prerrogativas ou o modo como o direito de acdo deva ser implementado em
favor dos jurisdicionados.

Importa tecer esta consideracdo, uma vez que o simples acesso da parte ao Judiciario,
por si sO, ndo garante a prestacao jurisdicional adequada, uma vez que a construcao do objeto
de controvérsia pressupde uma atividade conjunta entre juiz e partes, € ndo s6 a vontade do
magistrado que, sendo conhecedor da lei, a aplica conforme as suas convicgoes.

E um risco, pela sistematica juridico-processual atual, afirmar que cabe ao Poder
Judiciario dizer qual deve ser a vontade da lei para o caso concreto, uma vez que tal assertiva
acaba por pressupor que o juiz € que detém o conhecimento necessario para, diante da causa
que lhe ¢ apresentada, dizer os rumos que devem ser tomados a partir da sentenca. Significa,
ao mesmo tempo, dizer que a atividade jurisdicional depende do conhecimento emanado do
juiz, de modo que a participacao do jurisdicionado poderia at€¢ mesmo se exaurir no momento
em que suas pretensoes inicial e contestatoria sdo apresentadas.

A critica que se faz ¢ no sentido de que a no¢do de processo como relagdo juridica
pressupde uma disparidade de posi¢des, eis que o juiz se apresenta num plano superior, ao
passo que as partes tém o dever de se curvar a vontade da lei expressa pelo juiz e, a0 mesmo
tempo, tém o seu espago de discursividade regulado conforme os designios do julgador.

E de se ressaltar que Chiovenda, em seus estudos, nio nega a necessidade de

participagdo de todos os interessados. A questao que se pde em discussdo no presente estudo &
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no sentido de que a forma como essa participagdo se perfaz nao ¢ delineada ao ponto de se
estabelecer, com clareza, em que niveis essa participacdo se realiza ou em que termos o juiz
pode ou deve proferir a sua decisdo final. Quer-se dizer que Chiovenda nao apresenta
mecanismos de correcao a falibilidade do sistema jurisdicional, visto que o juiz, no momento
em que profere a sua decisdo final, ndo se encontra vinculado, expressamente, aos argumentos
apresentados pelas partes.

De nada adianta permitir a ativa participagcdo das partes se, ao final, seus argumentos
ndo sdo levados em consideragdo, seja para acolhimento, seja para rejeicdo, no momento em
que ¢ proferida a decisdo final. E nesse ponto a teoria do processo como relagdo juridica ¢
falivel e ndo proporciona mecanismos de controle suficientes a lisura da prestacdo
jurisdicional. Constata-se, por isso, a necessidade de se perseguir um modelo de processo
mais adequado as demandas impostas pelo sistema de direito democratico e participativo,

sobretudo considerando o ideario constitucional vigente no Brasil.

2.2 Mudanc¢a de paradigma da teoria do processo a luz do contraditério

A observagdo das obras de referéncia em matéria processual demonstra o cuidado
que se teve, ao longo dos anos, sobretudo no decurso do século XX, com o alinhamento do
direito processual com os direitos humanos e com as garantias constitucionais, sobretudo apds
as grandes guerras mundiais, quando se preocupou com a implementacdo da paz e da
superacgao de debilidades tdo lesivas a dignidade humana.

Nessa otica se verifica, pelos estudos de Enrico Tullio Liebman, a sua preocupagao

com a constitucionalidade do processo, no momento em que assevera que

A organizagdo e o exercicio da jurisdi¢do civil vém regulados em lei (lei de
organizagao judiciaria, codigo de processo civil e algumas leis especiais), mas
também a Constitui¢do contém certas normas importantes, destinadas a garantir que
o processo se realize de modo “equo”, isto é, tendo todos a possibilidade de defender
as suas razdes, seja como autores, seja como réus.

Com esse objetivo, em tempos recentes os proprios Estados concordaram em
proclamar, no plano internacional, os direitos da pessoa humana e, entre eles,
algumas garantias fundamentais relativas ao modo como se hdo de fazer os
processos judiciais, comprometendo-se em respeitd-las os Estados Contratantes.
(LIEBMAN, 1984, p. 8)

Pelo contexto apresentado por Liebman, o exercicio da jurisdigdo impde a
implementagdo de garantias essenciais, consistentes, dentre outras, na independéncia do juiz,

acesso aos tribunais, equidade e a implementacdo do contraditorio, sendo que, neste ultimo
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quesito, o autor aponta que “o juiz ndo pode processar nem julgar sem ter chamado diante de
si todas as partes, para ouvir suas razdes” (LIEBMAN, 1984, p. 11).

Mais adiante, ainda sobre o principio do contraditorio, Liebman assevera que

Esse principio imprime a todo o procedimento uma estrutura contraditéria, uma vez
que o juiz atua sobre todas as partes e estas devem poder assistir ao seu desenrolar,
defendendo e comprovando as suas razdes. Estamos diante de outras garantias da
prolacdo de uma decisdo tdo justa quanto possivel, as quais justificam aquela
especial imutabilidade que ¢é caracteristica exclusiva dos atos jurisdicionais
(autoridade da coisa julgada), naturalmente limitada apenas as partes e s6 ao objeto
do processo. (LIEBMAN, 1984, p. 11).

Liebman ndo nega a natureza do processo como relagdo juridica, visto que o seu
pressuposto tedrico € baseado nas licdes de Chiovenda, mas reconhece a necessidade de
implementag¢ao do contraditorio entre as partes, e para ele a sua implementagao se baseia na
oportunidade de as partes poderem assistir, mediante defesa e comprovagao de suas razdes.

De fato, ndo ¢ incorreta a visdo liebmaniana de contraditério, desde que ndo se
coloque em questdo o poder que confere essa prerrogativa as partes. Quer-se dizer que, pela
teoria do processo como relagdo juridica, por mais que se cultive o contraditorio, a ampla
defesa e a producao probatodria, o espago de discursividade ¢ estabelecido pelo juiz, pois a ele
¢ conferido o poder de nortear a conducdo do processo, ficando as partes num plano de
subserviéncia e inferioridade.

Desta feita, embora o modelo de processo como relagdo juridica tenha sido
implementado, com expressiva for¢a, no ordenamento juridico-normativo brasileiro, ndo se
pode dizer que tal modelo seja constitucional e democraticamente adequado, em razdo da
pormenorizagdo das prerrogativas das partes e da elevagdo da figura do juiz como o
instituidor da justiga e o aplicador concreto da lei.

Nesta senda, afigura-se importante a nogao que Elio Fazzalari traz ao processo, uma
vez que o define como “um procedimento do qual participam (sdo habilitados a participar)
aqueles em cuja esfera juridica do ato final é destinado a desenvolver efeitos: em
contraditério, e de modo que o autor do ato ndo possa obliterar as suas atividades.”
(FAZZALARLI, 2006, p. 118-119). A teoria do processo como procedimento em contraditorio
constitui, de fato, uma evolugdo da concepgdo de processo no momento em que nega a ideia
de que o processo se constitui em um complexo de relagdes e passa a adotar uma nocao de
procedimento, assim entendido como uma sequéncia ordenada de atos, que se qualifica

mediante a participacao efetiva das partes.
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E possivel extrair que a movimentacdo processual ou, melhor dizendo, a sequéncia
dos atos do procedimento jurisdicional se efetiva ndo s6 de acordo com a vontade do juiz, mas
mediante a participagdo efetiva dos jurisdicionados, os quais, como ressalta Fazzalari, sdo os

que realmente sofrem os efeitos da decisao final.

Tal estrutura consiste na participagdo dos destinatarios dos efeitos do ato final em
sua fase preparatoria; na simétrica paridade das suas posig¢des; na mutua implicagéo
das suas atividades (destinadas, respectivamente, a promover e impedir a emanagéo
do provimento); na relevancia das mesmas para o autor do provimento; de modo que
cada contraditor possa exercitar um conjunto — conspicuo ou modesto, ndo importa —
de escolhas, de reacdes, de controles, e deva sofrer os controles e as reagdes dos
outros, e que o autor do ato deva prestar contas dos resultados. (FAZZALARI, 2006,
p- 119-120) (grifo nosso)

A evolugdo da perspectiva processual, em Fazzalari, se observa, precipuamente, no
momento em que se trabalha a possibilidade de controle, pelas partes, da atividade
jurisdicional, o que ndo se verificava nos primeiros estudos da ciéncia processual com base na
teoria do processo como relacao juridica.

Nessa linha de raciocinio, a presente pesquisa passa a analisar os aspectos das
medidas de controle, pelas partes, da atividade jurisdicional e os seus desdobramentos no

modo como as decisdes jurisdicionais devem ser proferidas.

3 NULIDADES PROCESSUAIS E SANEAMENTO DO PROCESSO NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

O estudo das nulidades, na perspectiva da democratiza¢do do processo, ¢ importante
no momento em que se verifica que o processo como procedimento em contraditorio garante
as partes, na condi¢do de atores da formagao do convencimento jurisdicional, a possibilidade
de atuacao efetiva, participacao e controle nos atos praticados no processo, com vistas a uma
prestagdo jurisdicional valida, eficaz e de acordo com os parametros juridico-normativos de
patamar constitucional.

O desrespeito as garantias constitucionais do processo, as condigdes da a¢dao e aos
pressupostos processuais € reconhecido como vicio processual, que pode assumir variados
graus de lesividades a direitos das partes, razao pela qual sdo cabiveis diferentes meios de

impugnagao, conforme se tentara abordar nos itens a seguir.

3.1 Vicios processuais e preclusoes no processo democratico-participativo
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A importancia de se trabalhar os vicios ou nulidades processuais se baseia na
necessidade de, além de responder a pergunta-problema ja elucidada, abordar as
possibilidades juridicas de controle, pelos sujeitos do processo, dos atos jurisdicionais.

E sabido, consoante a doutrina tradicional, que o juiz, no exercicio da jurisdi¢do, tem
a possibilidade de anular atos viciados praticados no curso do procedimento jurisdicional,
desde que o momento processual para o saneamento seja adequado. Alids, é dever
institucional do juiz primar pela lisura do processo e pela correcdo dos atos viciados.
Entretanto, a questdo que se coloca em discussdo € a possibilidade, viabilidade ou, em alguns
casos, a obrigatoriedade de movimentacdo/acdo das partes no sentido de proporcionar o
saneamento de irregularidades no tempo e no espago juridico-processual adequado.

Ressalte-se que o estudo dos vicios ou nulidades processuais estd baseado no
paradigma juridico-normativo e nas circunstdncias de tempo e espaco. Desta forma, em se
tratando de um Estado Democratico de Direito, estruturado conforme uma Constituigao
escrita e rigida, o parametro para a definicao das nulidades, bem como os modos possiveis de
saneamento do processo, devem se fundamentar nas diretrizes constitucionalmente previstas.

E possivel, deste modo, verificar que o saneamento do processo, estimulado pelas
partes e pelo juiz, se perfaz em controle de constitucionalidade dos atos jurisdicionais no
ambito do processo, 0 que, na teoria do processo como procedimento em contraditorio, traduz
o padrao mais adequado a ser difundido e aplicado por todos os operadores do direito.

Nada impede que seja efetuado o controle dos vicios processuais ou nulidades com
base em normas infraconstitucionais, visto que estas normas sdo também de observancia
obrigatoria. Entretanto, sdo elas reflexo das estipulacdes constitucionais que lhe ddo respaldo
ou fundamento.

Toma-se como exemplo desta assertiva a previsao constitucional de fundamentagado
das decisdes jurisdicionais. Tal questdo, além de ser um ponto importante do estudo, se traduz
em relevante demonstragdo do cardter complementar e integrador das normas
infraconstitucionais perante a Constitui¢ao vigentes.

Conforme se observa do art. 93, inciso IX, da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 45, existe uma garantia
fundamental de fundamentacdo das decisdes jurisdicionais, cuja inobservancia provoca a sua
nulidade. Trata-se, em verdade, de norma de eficacia plena e de forca cogente, mas nao se
tem, por parte do constituinte, um esforco metodologico de se definir sobre que aspectos se

consubstanciaria a devida fundamentacao das decisoes.
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Em razdo dessa abertura provocada pela auséncia de defini¢ao constitucional do que
seria considerada uma decisdo fundamentada, tornou-se papel dos aplicadores do direito e da
doutrina a estruturagdo e a implementacao pragmatica do conceito.

Desta feita, a Lei Federal n® 13.105/2015, que instituiu o Cédigo de Processo Civil
vigente, normatizou e estabeleceu pardmetros de definicdo do que seria uma decisdao
efetivamente fundamentada. Alias, a referida lei estabeleceu hipoteses em que ndo seria uma
decisdo considerada fundamentada. E o que se verifica da leitura do art. 489, sobretudo o seu

§1°, nos seguintes termos:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

I - o relatorio, que contera os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma
do pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

§1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja cla
interlocutdria, sentenga ou acordao, que:

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

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

IIT - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

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

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

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

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia
na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclus@o.

§ 3° A decisao judicial deve ser interpretada a partir da conjugagdo de todos os seus
elementos e em conformidade com o principio da boa-fé. (BRASIL, 2015) (grifo
nosso)

Verifica-se que, em se tratando de fundamentacdo das decisdes, o controle de
constitucionalidade, realizado pelas partes e pelo juizo, no curso do procedimento
jurisdicional, se perfaz mediante a interpretacdo da norma constitucional com o auxilio da
norma processual infraconstitucional alusiva a mesma questdo, sendo possivel inferir que, na
hipotese, a norma infraconstitucional assume carater integrador e auxiliar da forma normativa
do conceito de fundamentagao das decisoes ja estipulado na Constituigdo da Republica.

Melhor dizendo, em sendo violado um dos incisos do §1° do art. 489 do Cddigo de
Processo Civil Brasileiro, estar-se-a, igualmente, violando o disposto no art. 93, IX, da

Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
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Neste sentido, é importante analisar os graus ou niveis de lesividade das nulidades
processuais, bem como os prazos ou momentos adequados para impugnacdo ou declaracao
dos vicios, além do modo como deve proceder cada parte ou o magistrado.

Sao observaveis as nulidades absolutas e relativas, e suas diferencas se baseiam
justamente na gravidade de seus reflexos no deslinde processual. Admite-se como nulidade
relativa o vicio processual consubstanciado pela ndo observancia de norma dispositiva, de
interesse individual e que ndo provocam a frustragdo dos pilares do direito processual ou da
prestacao jurisdicional.

Merece importancia destacar que as nulidades relativas s3o acobertadas e
imutabilizadas pela preclusdo, a partir do que ndo se pode mais pleitear a renovagdo ou o
saneamento do ato viciado. Neste sentido, a Unica exigéncia que se faz ¢ a de se viabilizar a
parte interessada a possibilidade de, na primeira oportunidade, requerer a correcdo ou a
repeti¢do do ato viciado.

Noutro giro, existem os vicios de natureza mais grave, em razao do que sdo
reconhecidos como nulidades absolutas, cuja lesividade pode alcancar ndo apenas os
interesses das partes, mas também a lisura da prestacdo jurisdicional. Dentre as nulidades
absolutas, encontram-se os vicios consistentes em atos nulos e atos inexistentes, sendo estes
os vicios relacionados aos pressupostos processuais de existéncia, ao passo que aqueles se
relacionam aos pressupostos de validade.

Nesse sentido, vale para este estudo a licdo de Fabricio Veiga Costa, que preleciona
que, ao estudar as nulidades processuais relacionados a sentenga, tece consideragoes
importantes. Para ele, “consideram-se nulas e inexistentes as sentencas proferidas
contrariamente a normas juridicas cogentes, como ¢ o caso dos pressupostos processuais,
condi¢des da agdo, principios constitucionais do processo e direitos fundamentais.” (COSTA,
2018, p.142)

Tais nulidades, por serem absolutas, podem ser arguidas de oficio pelo juiz ou
suscitadas pelas partes. E quanto a possibilidade de manifestacdo de oficio pelo juiz, sdo
importantes as consideracdes de Tereza Arruda Alvim Wambier que, em seus estudos,
preleciona que “[...] a circunstancia de o juiz poder manifestar-se de oficio a respeito de uma
série de matérias ¢ tipica do regime das nulidades absolutas [...]” (WAMBIER, 1998, p. 136-
137).

Porém, ¢ relevante o estudo acerca do momento adequado de se arguir a nulidade,
uma vez que o processo se consubstancia pela sucessdo de atos cuja pratica depende dos

prazos previstos no ordenamento juridico. Isto porque, mesmo considerando que as nulidades
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absolutas sdo passiveis de reconhecimento a qualquer tempo, a lei processual estabeleceu um
marco a partir do qual ndo mais se pode discutir a nulidade.

Trata-se, da coisa julgada, a qual, em principio, tem o conddo de conferir
imutabilidade a decisdo jurisdicional nao mais passivel de recurso ou, em alguns casos, acao
rescisoria ou querela nullitatis insanabilis’. Nesta senda, ndo se afasta a necessidade de as
partes perseguirem o reconhecimento da nulidade absoluta mediante a interposicdo dos
recursos adequados, com a observancia aos respectivos prazos, de modo a evitar o transito em
julgado da decisdo e a consequente imutabilizagdo do comando judicial.

A partir de agora, serdo concentrados os esfor¢os em analisar a nulidade processual
provocada em razao da violagdo do principio da ndo surpresa, a fim de se alcancar, enfim, o

resultado da pergunta-problema em analise.

4 PRINCIPIO DA NAO-SURPRESA E A (IM)POSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO EX OFFICIO EM GRAU RECURSAL

Levando-se em consideragdo o modelo de processo adequado as necessidades
jurisdicionais dos verdadeiros interessados pelo provimento jurisdicional e partindo-se da
premissa das possibilidades juridicas de correcao de vicios processuais, conforme exposto nos
capitulos anteriores, torna-se facilitado o estudo do principio da ndo-surpresa e das
(im)possibilidades de correcdo ou declara¢dao de nulidade decorrente de sua violagdo, o que se
realizard mediante o estabelecimento de reflexdes importantes que tangenciam a analise das
preclusodes, da necessidade ou ndo de se prestigiar a inércia ou o ativismo do julgador de
primeiro e segundo graus e, ainda, a (des)necessidade de manifestacdo expressa da parte
interessada como pressuposto do agir jurisdicional com vistas a0 saneamento do processo em

questdes que envolvem direito puramente patrimonial.

4.1 Fundamentos juridico-normativos do principio da nao-surpresa

A democratizacdo do processo traz implicagdes importantes no que se refere ao
modo como se deve proferir uma decisao jurisdicional, seja ela interlocutoria, seja final, uma
vez que o resultado da manifestacdo do magistrado deve refletir, de fato, todo o produto do

espaco de discussdo construido conjuntamente pelos sujeitos do processo.

1  Os institutos da A¢do Rescisoria e da Querela Nullitatis Insanabilis ndo sao objeto deste estudo, razéo pela
qual ndo serdo realizados aprofundamentos a respeito.
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Nao se admite, sob o prisma da processualidade democratica, o julgamento solitario
do juiz, que se caracteriza mediante a constru¢ao dos fundamentos da decisdo com base em
questodes faticas ou juridicas ndo submetidas a discussao pelos interessados, ou mesmo em
questdes cuja discussdo nao tenha sido ao menos oportunizada.

As diretrizes constitucionais do processo ndo sobrepdem as convicgdes pessoais do
julgador, pautadas em sua subjetividade ou em sua experiéncia de vida. Antes disso, deve-se
levar em conta uma construcao racional do convencimento jurisdicional pautada em critérios
objetivos, de modo a possibilitar a refutacdo, pelos interessados, mediante a utilizagdo de

todos os meios processuais adequados.

E nesse contexto que se pretende demonstrar que a consciéncia do julgador ndo pode
ser o norte a reger e a conduzir a construgdo da decisdo judicial.

No momento em que a pretensdo é levada ao judicidrio a ultima expectativa do
jurisdicionado deve ser aquela referente a opinido ou a visdo subjetiva do julgador
sobre um determinado caso concreto. O direito de agdo no Estado Democratico
materializa-se na oportunidade que o jurisdicionado tem de ndo se submeter a uma
jurisdigdo sacerdotal, de poder discutir efetivamente as questdes de fato e de direito
que integram o mérito da pretensdo deduzida em juizo e, acima de tudo, obter um
provimento discursivamente construido pelas partes interessadas a partir de um
debate que se desenvolve mediante critérios objetivamente juridicos, em que a
subjetividade do julgador fica para segundo plano, devendo prevalecer a
Hermenéutica Constitucional como referencial para analise da pretensdo deduzida.
(COSTA, 2017, p. 38-39)

O principio da ndo surpresa foi abordado com maestria pelo professor Dierle José
Coelho Nunes (2008), que, em sua obra, apos fazer uma andlise do ordenamento processual
internacional, considerou que as argumentagdes das partes deviam ser levadas em
consideragdo no momento em que o juiz proferisse a decisdo, de modo que se evitaria a
prolacdo de decisdo solitaria e desvinculada dos argumentos apresentados pelas partes.

Para ele, a ndo observéncia a esse preceito caracterizaria a decisdo surpresa, uma vez
que o juiz, ao apresentar um argumento ndo debatido anteriormente pelas e entre as partes,
promoveria uma situagao imprevisivel. Assim, concluiu pela necessidade de declaracao de
nulidade da decisdo surpresa.

Com essas consideragdes, o referido autor assevera que

O principio permite que o cidaddo assuma a fungdo de autor-destinatario dos
provimentos [...] cujos efeitos sofrera.

A decisdo ndo pode mais ser vista como expressdo da vontade do decididor e sua
fundamentagdo ser vislumbrada como mecanismo formal de legitima¢do de um
entendimento que este possuia antes mesmo da discussdo endoprocessual, mas deve
buscar legitimidade na tomada de consideracio dos aspectos relevantes e
racionais suscitados por todos os participantes, informando razdes (na
fundamentacdo) que sejam convincentes para todos os interessados no espago
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publico, ¢ aplicar a normatividade existente sem inovagdes solitarias e
voluntaristicas.

Ademais, deve-se afastar a idéia de que a concepcao publica do processo se da tdo
somente pela participacdo dos juizes. (NUNES, 2012, p. 237-238)

O ideario de inadmissibilidade de decisdes surpresa ressoou no Brasil com o advento
da Lei n°® 13.105/2015, que instituiu o Cdédigo de Processo Civil, que, no art. 10, estabeleceu
expressamente que “o juiz nao pode decidir, em grau algum de jurisdi¢ao, 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.” (BRASIL, 2015)

O principio da ndo-surpresa tem repercussdo na esfera da fundamentagdo das
decisdes jurisdicionais na medida em que impde ao juiz uma a¢io ¢ uma abstengdo no ato de
julgar. Significa dizer que o juiz tem o dever de oportunizar a participacdo das partes e, ao
mesmo tempo, se abster de utilizar fundamento nao debatido pelas partes para formar suas
convicgoes.

Trata-se de uma regra imperativa e de ordem publica, uma vez que a expressdo “o
Jjuiz ndo pode decidir” impde ao magistrado um padrdo de conduta inarredavel, tanto que a
norma processual ndo traz excecdes ao comando normativo. Nesse sentido, a violagdo ao

previsto no art. 10 do Codigo de Processo Civil brasileiro vigente constitui nulidade absoluta.

4.2 Nao-Surpresa em grau recursal e (im)possibilidade de reconhecimento ex officio da

decisao viciada

Em sendo violada a previsao expressa de vedagdo a surpresa no ato de decidir, como
ja visto, a decisdo ¢ passivel de cassacdo pelo 6rgao encarregado de analisar eventual recurso
interposto pela parte interessada. Mas a questdo-chave da presente pesquisa, frise-se, €
analisar se a cassacao da decisdo viciada pode ser promovida de oficio ou depende de
expresso requerimento da parte interessada, nas agdes que envolvem direito puramente
patrimonial.

Embora se saiba que a nulidade em questdo é absoluta, passivel de manifestacdo de
oficio, ¢ importante confrontar as premissas até entdo analisadas com os institutos
relacionados ao direito de recorrer, de modo a se estabelecer uma abordagem completa e
harmdnica com o a sistemdtica processual democratica.

No campo das nulidades, por mais que se tenha dedicado um capitulo deste trabalho

para a abordagem da questdo, foi propositalmente fragmentada a discussdo para que, neste
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momento, fosse possivel estabelecer uma diferenciacdo importante para o alcance dos
resultados deste estudo.

E sabido, no campo das nulidades, que estas, para além das classificagdes ja
apresentadas, podem se dividir em dois tipos de vicios, os quais serao brevemente elucidados
nesta oportunidade. Trata-se dos vicios/erros de julgamento ou na formagdo das convicgdes
jurisdicionais (errores in judicando) e dos vicios/erros/falhas no procedimento jurisdicional
(errores in procedendo). Com relacdo aos primeiros, a consequéncia juridica, em grau
recursal, caso o recurso seja, por 6bvio, provido, ¢ a reforma da decis@o objeto do recurso, ao
passo que, quanto aos segundos, a consequéncia juridica ¢ a cassa¢do da decisdo e o retorno
dos autos ao juizo originario para que, com a corre¢do do vicio, seja proferida nova decisao.

Neste momento, torna-se relevante a consideracao de que, no tocante aos errores in
procedendo, impera no ordenamento juridico do prejuizo, pelo qual s6 haverd anulacdo e

repeticdo do ato mediante a demonstracdo do prejuizo a parte interessada. Vale, neste

momento, reproduzir disposi¢des do Codigo de Processo Civil vigente no Brasil:

Art. 282. Ao pronunciar a nulidade, o juiz declarard que atos s@o atingidos e
ordenard as providéncias necessarias a fim de que sejam repetidos ou retificados.

§ 1° O ato néo sera repetido nem sua falta sera suprida quando nao prejudicar
a parte.

§ 2° Quando puder decidir o mérito a favor da parte a quem aproveite a decretagdo
da nulidade, o juiz ndo a pronunciara nem mandara repetir o ato ou suprir-lhe a falta.
Art. 283. O erro de forma do processo acarreta unicamente a anulagdo dos atos que
ndo possam ser aproveitados, devendo ser praticados os que forem necessarios a fim
de se observarem as prescrigdes legais.

Paragrafo unico. Dar-se-a o aproveitamento dos atos praticados desde que nio
resulte prejuizo a defesa de qualquer parte. (BRASIL, 2015) (grifo nosso)

A demonstragdo do prejuizo, como visto, ¢ condi¢ao para o reconhecimento do vicio
e a respectiva renovagao do ato. E nessa linha de raciocinio, tem-se que a ocorréncia de erro
in judicando, por si s, ja caracteriza o prejuizo em face daquele contra quem foi proferida a
decisdo jurisdicional. Assim, em grau recursal, incumbe ao interessado argumentar no sentido
da ocorréncia do erro/vicio, a fim de que seja reformada a decisao.

Por outro lado, observado o erro in procedendo, o reconhecimento do vicio depende
da demonstracdo, pelo interessado, da repercussdo negativa sofrida em razdo da
irregularidade, caso contrario, ndo havera declaracdo de nulidade nem repeticao do ato.

Ressalte-se que, em ambos os casos, € nos termos do mencionado §2° do art. 282 do
Cdédigo de Processo Civil, exige-se, para a consideracdo, pelo magistrado, do ato viciado, a

demonstracdo da sucumbéncia da parte prejudicada pelo vicio, assertiva que converge,
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também, com o disposto no art. 996 do mesmo diploma normativo. Trata-se de um reforco a
ideia de necessidade da demonstra¢io do prejuizo.

Constata-se, mediante as consideragdes apresentadas, que quaisquer arguicdes ou
declaragdes de nulidade dependem, necessariamente, da demonstragdo do prejuizo, e nesta
oOtica, a declaragdo de nulidade em razdo da n3o observancia do principio da ndo-surpresa
deve seguir a mesma linha de raciocinio.

Convergindo-se os esforgos para a estrutura normativa brasileira dedicada aos
recursos civeis, merecem destaque diretrizes importantes que norteardo os rumos do presente
estudo. Nesta senda, analisando a norma processual vigente (Codigo de Processo Civil),
extrai-se que a parte sucumbente (art. 966) tem o dever de, no momento de recorrer da
sentenca, suscitar todos os pontos de controvérsia cujo debate se pretende, sendo de se
ressaltar que as questdes ndo passiveis de preclusdo pela via do agravo de instrumento devem
ser suscitadas pelas partes no momento da interposi¢ao do recurso (art. 1.009, §1°).

Isto se deve ao fato de que o 6rgdo recursal esta adstrito as questdes postas em debate
pelas partes por meio das razdes e contrarrazdes recursais, assim como o juizo de primeiro
grau esta adstrito ao conjunto de pontos controvertidos formulados pelas partes na fase
postulatoria.

Sobre os pontos da sentenga nao submetidos a apreciacdo em grau recursal impera a
preclusao méxima da coisa julgada, o que impede manifestagdo posterior nos mesmos autos,
bem como em processos futuros sobre o mesmo objeto, desconsideradas, como dito, as
hipéteses de agdo rescisoria e querela nullitatis insanabilis.

Deste modo, como pode o magistrado de segundo grau reconhecer a violagdo do
principio da ndo-surpresa sem que haja requerimento formulado pela parte interessada?

Se o magistrado de segundo grau cassar, de oficio, uma decisdo de primeiro grau, em
razdo da violagdo do principio da ndo surpresa, a despeito de ndo existir requerimento
expressa da parte interessada, estard, novamente, sendo violado o principio da ndo surpresa,
sO que em grau recursal, uma vez que, ndo tendo as partes, seja nas razoes ou contrarrazoes,
se manifestado acerca da matéria, o juizo de segundo grau proferiria uma decisdo com base
em um fundamento surpresa. Mas este argumento pode ser, num primeiro momento, falho por
nao considerar a hipotese em que o magistrado, antes de apreciar a questao e entendendo que
se trata de matéria de ordem publica, renove vista as partes para que se manifestem.

Porém, ao decidir de oficio a questdo, estard o magistrado praticando ato
incompativel com a previsdo normativa prevista no art. 1.009, §1° do CPC, mediante o qual ¢

dever das partes suscitar todos os pontos sobre os quais se requer andlise em grau recursal.
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Isto porque, se a parte ndo arguiu a ocorréncia do vicio, por presuncao ndo se sentiu lesado ou
ndo observou prejuizo em seu desfavor, o que, por mais que se esteja diante de uma nulidade
absoluta, impossibilita a revisdo judicial. Entendimento contrario seria o mesmo que
pormenorizar a for¢a normativa do principio do prejuizo. Por esta razdo, s6 ¢ possivel a
cassagdo de decisdes de primeiro grau, por violagdo do principio da ndo-surpresa e em grau
recursal, mediante requerimento da parte interessada.

E valido ressaltar que a assertiva ora esbogada é compativel com a sistematica
processual democratica, uma vez que nao se esta reduzindo as atribuicdes legais conferidas ao
magistrado ou ferindo o direito das partes. Pelo contrario: previne-se a pratica de invalidagdes
de atos jurisdicionais de forma indiscriminada, a despeito da finalidade do processo que é,
precipuamente, a de solucionar, no menor tempo ¢ com o maior debate possivel, as
controvérsias postas em debate.

O principio da ndo-surpresa ndo pode ser utilizado como um mecanismo de
encampagao, pelo juiz, das atribui¢cdes que sdo das partes, razao pela qual, em grau recursal, a
nulidade cometida pelo juizo da decisdo recorrida s6 pode ser reconhecida caso haja
requerimento expresso, inclusive porque cabe a parte interessada demonstrar em que aspectos
a nulidade lhe prejudica. Neste sentido, e voltando a discutir as implicacdes dos errores in
judicando e errores in procedendo, cabe, neste momento, asseverar que a violacdo do
principio da ndo-surpresa constitui, necessariamente, erro in procedendo, na medida em que
caracteriza erro na técnica utilizada para a formagao do convencimento.

Nao submeter fundamento da sentenca ao debate das partes ¢ erro de procedimento, e
nao erro de julgamento, uma vez que o fundamento utilizado pelo magistrado pode estar,
inclusive, correto, € o erro seria considerado apenas pelo fato de ndo ter sido oportunizado o
debate. Por isso ¢ que se pode afirmar que a violagdo do principio da ndo-surpresa constitui
erro in procedendo. Nesta toada, o reconhecimento da nulidade depende da demonstraciao do
prejuizo, e esse 6nus ndo € do juiz, e sim da parte interessada.

O recurso, ato voluntdrio da parte sucumbente, ndo pode ser confundido com o
instituto da remessa necessaria, que consiste na sujei¢do, de oficio, de decisdo jurisdicional ao
duplo grau de jurisdicdo, a fim de que o tribunal, analisando o processo e a sentenca,
convalida ou reforma a decisdo. Nesta hipotese, todas as questdes relativas ao processo podem
ser reavaliadas de oficio, consoante expressa autorizagdo normativa. Pelo menos ¢ o que
dispde o Cddigo de Processo Civil, em seu art. 496.

Corrigir, de oficio, nulidades processuais relativos ao principio da ndo-surpresa, sem

que haja expresso requerimento da parte interessada, seria 0 mesmo que transformar o recurso
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em remessa necessaria, possibilitando, em casos de extrema leviandade, o que se esboca
apenas para argumentar, que a parte recorra simplesmente pela esperanga de receber do
magistrado, em grau de recurso, a reconsideragdo de uma questdo que o recorrente nao
conseguiu vislumbrar e que poderia provocar a cassagao da decisdo recorrida, sem nenhum
esfor¢o por parte do recorrente.

Trata-se, completamente, de uma inversdao de atribuigdes, passando o juiz a
desempenhar as fungdes que cabem, na verdade, as partes e seus procuradores. Reconhecer ao
jurisdicionado o direito de debater e de influir na formag¢do do convencimento pressupde a
assuncao de deveres, dentre os quais estd o de perseguir, a0 maximo, a protecao dos interesses
pessoais discutidos no processo, evitando a preclusdo e permitindo que o 6rgdo jurisdicional,
sem se desvestir do seu dever de respeitar a inércia e a imparcialidade, analise os pontos de
controvérsia conforme os requerimentos a ele apresentados.

Por esta razdo, entende-se pela impossibilidade de reconhecimento, ex officio, da
violagdo do principio da ndo-surpresa, visto que a arguicao do vicio, pela parte interessada, ¢
condicdo para a apreciagdo do juizo recursal. A evolu¢do da nog¢do de processo com um
mecanismo democratico de resolucdo dos conflitos, consubstanciado pela oportunizagdo do
debate e da paridade de armas, o que se opera mediante o contraditdrio, ndo pode permitir que
os institutos juridicos, criados precipuamente para beneficiar cada vez mais o jurisdicionado,
sejam utilizados de forma indistinta e desfocadas de uma interpretacdo racional e adequada,

sob pena de, ao contrario do que se pretende, acarretar prejuizos a efetividade processual.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A compreensdo de qualquer instituto processual depende, precipuamente, da analise
da teoria do processo a ser utilizada como paradigma. E neste sentido, o processo como
procedimento em contraditorio foi utilizado como o parametro para a elaboracao das reflexdes
aqui apresentadas.

A viabilizacdo da paridade de armas e a superacdo do processo como mera relagdo
juridica, que acaba por colocar o juiz como o protagonista do deslinde processual e da
formagdo do convencimento, garante as partes a possibilidade de influir no provimento final,
sendo substituida a condi¢dao de passividade para uma situagdo de atividade plena com o
objetivo de construir, de forma conjunta e dialética, os rumos para a solucao da lide.

Nesta otica, o enfrentamento da teoria das nulidades se mostra importante, na medida

em que, sendo expungida a nogdo de passividade das partes, estas passam a ter condicoes de,
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independentemente da vontade do juiz, perseguir o saneamento do processo € a corre¢ao das
nulidades relativas e absolutas eventualmente observadas, situagdo que impde, na primeira
oportunidade possivel, a arguicdo e a discussao da questdo, sob pena de preclusdo ou coisa
julgada.

Nesta senda, o principio da ndo-surpresa, previsto no Cddigo de Processo Civil
vigente e que impde ao magistrado o dever de fundamentar suas decisdes com base em
questdes anteriormente debatidas entre as partes, ¢ reconhecido neste estudo como regra
cogente cuja inobservancia acarreta nulidade absoluta.

Entretanto, mesmo admitindo a assertiva de que as nulidades absolutas possam ser
reconhecidas de oficio, ha que se atentar para o fato de que, conforme esbogado, a violagdo da
ndo-surpresa constitui erro in procedendo, o que impde a demonstragdo do prejuizo para que o
ato viciado seja anulado ou cassado.

Neste sentido, considerando que é dever da parte interessada demonstrar a ocorréncia
do prejuizo, a decis@o objeto de recurso, viciada em razdo do desrespeito ao principio da nao-
surpresa, sO poderd ter a nulidade reconhecida pelo juizo recursal se houver expresso
requerimento. Tal assertiva se fundamenta na diretriz processual segundo a qual as questdes
ndo postas em debate, em grau recursal, sdo acobertadas pela preclusdo (em se tratando de
decisdes interlocutdrias) ou pela coisa julgada (em se tratando de decisdes definitivas),
excluidas, obviamente, as hipoteses em que seja cabivel a A¢do Rescisoria ou a Querela
Nullitatis Insanabilis.

Portanto, a pergunta-problema ¢ respondida no sentido de que ndo pode ser
reconhecida a violagdo do principio da ndo surpresa, em grau recursal, uma vez que tal

reconhecimento depende do requerimento expresso da parte interessada.
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