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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

O | Evento Virtual do CONPEDI — Conselho Naciona de Pesquisa que ocorreu nos dias 24,
25, 26 27, 29 e 30 de junho de 2020, cujo temafoi: CONSTITUICAO, CIDADES E CRISE

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob 0 tema comum ao mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, 0 Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores L ucas Gongalves da Silva e Ilton Garcia Da Costa foi palco da
discusséo de trabalhos que ora séo publicados, tendo como fundamento textos apresentados
gue lidam com diversas facetas deste objeto fundamental de estudos para a doutrina
contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.

Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagcao temética:

1 - POSSIVEIS RESTRICOES AO DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO AO
JUDICIARIO A PARTIR DA LEI N° 13.467/17.



2 - PERSPECTIVAS DO DIREITO DE REUNIAO E MANIFESTACAO ANTE AS
JORNADAS DE JUNHO

3 - NOVOS DIREITOS E O ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL: UMA REFLEXAO A
PARTIR DO OLHAR CRITICO DE ENRIQUE DUSSEL

4 - O ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL (ECl) NA REALIDADE
BRASILEIRA: VIOLACOES SISTEMICAS E FALHAS NA SAUDE.

5- O HABEASDATA COMO TUTELA A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

6 - O DIREITO FUNDAMENTAL AO CONTRADITORIO E A VEDACAO AS
DECISOES SURPRESA: SERA QUE OS TRIBUNAIS BRASILEIROS SURPREENDEM?

7 - ODIREITO A HONRA POST MORTEM: LIMITACOES E AVANCOS NO DIREITO
BRASILEIRO A LUZ DA GESTAO DE CONFLITOS

8 - DIREITO AO ESQUECIMENTO: O PANORAMA EUROPEU E O SEU
RECONHECIMENTO PELO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

9 - LEI DE DEUS E LEI DOS HOMENS: EDUCACAO INCLUSIVA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL E DEVER CRISTAO.

10 - INTERVENCAO ESTATAL E A PROTECAO DOS INTERESSES DO MENOR NA
CESSAO DO DIREITO DE IMAGEM — UMA ANALISE A PARTIR DA DICOTOMIA
LIBERDADE VERSUS PROTECAO

11 - ALGUMAS QUESTOES SOBRE A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS E A
DEFESA DA SEGURANCA NACIONAL NO BRASIL

12 - DA EVOLUCAO PRINCIPIOLOGICA DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

13 - DIREITO A PRIVACIDADE E A INTIMIDADE VERSUS SEGURANCA PUBLICA:
PONDERACAO DE VALORES E PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
COMO SOLUCAO PARA O CONFLITO



14 - A ESCUTA PROTEGIDA COMO FERRAMENTA DE PROTECAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DAS CRIANCAS E DOS ADOLESCENTES VITIMAS DE
VIOLENCIA SEXUAL

15 - DEMOCRATIZACAO E PARTICIPACAO POPULAR NA ERA TECNOLOGICA —
ANALISE DOS SITES VOTENAWEB E E-DEMOCRACIA

16 - A ORTOTANASIA COMO MECANISMO DE CONCRETIZACAO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA

17 - A LEGITIMIDADE DO EXERCICIO DE PODER DE POLICIA EM TEMPOS DE
PANDEMIA

18 - A BIOGRAFIA NAO AUTORIZADA DE SUZANE VON RICHTHOFEN: UMA
ANALISE DA CONTROVERSIA NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

19 - O RECONHECIMENTO DA INCLUSAO DIGITAL COMO DIREITO
FUNDAMENTAL NO BRASIL

20 - PRIMAZIA DO VALOR DA DIGNIDADE HUMANA FRENTE A LIBERDADE DE
EXPRESSAO QUANDO DA SUA COLISAO COM OS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS Il também proporcionou um entoado passeio pelos sotaques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.

Por fim, reiteramos Nnosso imenso prazer em participar do grupo de trabalho e da
apresentacdo desta obra e do CONPEDI e desgjamos boa leitura a todos.

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva- UFS

Prof. Dr. llton Garcia Da Costa- UENP



Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais 11
apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista
Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



O DIREITO FUNDAMENTAL AO CONTRADITORIO E A VEDACAO AS
DECISOES SURPRESA: SERA QUE OSTRIBUNAISBRASILEIROS
SURPREENDEM?

THE FUNDAMENTAL RIGHT TO CONTRADITORY AND THE PROHIBITION
TO SURPRISE DECISIONS: DOESTHE BRAZILIAN COURTS SURPRISE?

Camilo Plaisant Carneiro 1
Raisa Duarte Da Silva Ribeiro 2

Resumo

A Constituicao prevé principios aplicaveis ao processo, essenciais para a garantia do devido
processo legal, como é o0 caso do contraditdrio. Esse principio determina que uma decisdo a
ser aplicada a um caso concreto s6 podera se pautar em justica se efetivamente garantir a
oitiva de ambas as partes que figuram em um processo. Ocorre, contudo, que a concepcao
atual de contraditério permeia uma série de consideracdes e interpretacdes variadas. O
presente trabalho tera como escopo analisar essas variagdes e, por consequéncia, verificar sua
relacdo com o posicionamento jurisprudencial relativo a vedagdo de “decisdo surpresa’, apos
previsao expressano CPC.

Palavras-chave: Contraditorio efetivo, Poder de influéncia, Contraditorio postergado,
Vedacdo as decisdes surpresas, Jurisprudéncia

Abstract/Resumen/Résumé

The brazilian constitution regulates constitucional principles aplied to process, such as the
due process of law and the contradictory. The principle of contradictory indicate that a
decision to be applied to specific case only be based on justice, if it effectively ensures the
participation of both parties that appear in a case. It occurs, however, that the current
conception of contradictory permeates a series of varied considerations and interpretations.
This work will to analyze these variations and verify their relationship with the
jurisprudential position regarding the prohibition of “surprise decision”, after express
provision in the Process Civil Code.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Effective contradictory, Power of influence,
Postponed contradictory, Prohibition against surprise decisions, Jurisprudence

1 Professor Adjunto de Direito Administrativo da Universidade Federal Fluminense. Doutor em Direito.

2 Professora de Direito Constitucional da FND/UFRJ. Doutoranda em Direito pelo PPGD-UFRJ, mestraem
Direito Constitucional pela UFF. Pesquisadora do NIDH-UFRJ.
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INTRODUCAO

O contraditério é um principio processual contido no texto constitucional, elencado
como clausula pétrea, e cuja observancia é obrigatoria. A Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, em seu artigo 5°, inciso LV, determina que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes”

O principio do contraditdrio € um dos mais importantes corolarios do devido processo
legal, sendo considerado pela doutrina moderna elemento estruturante do processo, de forma
que ndo se pode falar na existéncia dele, sem a estrita observancia a um contraditério efetivo.

A aplicacéo deste principio no processo civil ndo é nenhuma novidade. No entanto, a
doutrina vinha clamando pela observancia de uma visdo moderna do contraditorio, 0 que nem
sempre era visualizado na pratica, com a adocdo de praticas diversas pelos tribunais.

Tendo tais fatos como pano de fundo, o presente artigo pretende analisar o principio
do contraditério, em sua roupagem de “contraditério real e efetivo”, observando os
desdobramentos que a legislacdo processual civil trouxe ao regulamentar essa norma
fundamental do processo e seu impacto perante os julgadores, verdadeiros atores que
materializam o preceito abstrato regulado pelo legislador, configurado como norma
constitucional instituidora de direitos fundamentais essencial para a garantia dodevido processo
legal.

Assim, pretende-se analisar os elementos tradicionais do contraditério e a sua visdo
moderna, que engloba o poder de influéncia, bem como suas consequéncias, tais como 0s casos
em gue o preenchimento do contraditorio ndo sera necessario, eis que inutil para o deslinde da
causa; 0s casos de contraditdrio diferido ou postergado; e, ainda, a visao do contraditério como
vedacdo as decisdes surpresas, este ultimo estudo contando com analise, ainda, de decisGes

judiciais referentes ao tema.

1. O CONTRADITORIOE O PODER DE INFLENCIA

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, é um marco histérico na
historia constitucional brasileira na tematica de direitos humanos, na medida em que introduziu
0 catalogo mais extenso e abrangente de direitos, das mais variadas espécies (civis e politicos,
sociais, culturais e econdmicos, transindividuais, etc), consagrou diversos remédios
constitucionais e ressaltou que a ndo exaustividade desses direitos (RAMOS, 2016, p. 391).

Além disso, modificou a topografia classica dos textos constitucionais que lhe precederam,
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alocando a previsdo do catalogo de direitos e garantias fundamentais como um de seus
primeiros titulos?.

O artigo 5° € o principal artigo que exemplifica os direitos e garantias individuais,
prevendo matérias referentes ao direito a vida, as liberdades, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.

No contexto das normas referentes a seguranca?, inserem-se as matérias relativas a
seguranca na seara processual. Assim, o referido artigo constitucional institui normas referentes
ao processo, como o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa, o juiz natural, a
publicidade dos atos processuais, a duracao razoavel do processo, entre outros.

Com relagédo ao principio do contraditorio, inciso LV do referido artigo disciplina que
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Observe que ha a
previsdo do contraditdrio, sem, no entanto, especificar a matéria, que fica a cargo do legislador
e dadoutrina.

O antigo Cddigo de Processo Civil ndo disciplinava a matéria do contradit6rio. Como
as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais possuem aplicacdo imediata,
conforme determinacdo constitucional, o principio do contraditério era aplicado aos processos
em geral, sendo o seu conteudo desenvolvido pela doutrinae pela jurisprudéncia patria.

Todavia, diante de diversos casos de inobservancia da finalidade do principio do
contraditdrio, que consiste em garantir a oitiva real das partes do processo, e da edicao de
decisBes que violavam esse principio, o anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil decidiu
regulamentar essa norma constitucional, com o objetivo de garanti-la uma maior efetividade?.

Assim, 0 novo Codigo de Processo Civil (NCPC ou CPC/2015), em seu artigo 7°

regulamentou o arcabouco do principio do contraditorio, sendo certo afirmar que a sua

1 Trata-se do Titulo 1l — Dos Direitos e Garantias Fundamentais -, que vem logo apds o Titulo I, referente aos
Principios Fundamentais. A CRFB primeiro traz o catalogo de direitos fundamentais para depois normatizar a
parte referente a organizacdo do Estado e dos poderes, alterando a I6gica existente nas constituicdes anteriores e
demonstrando a maior relevancia dos direitos fundamentais diante da reabertura democratica.

2 Caberessaltar que o valor da seguranca passa a ser incluido como um dos valores da nova trilogia dos direitos
fundamentais (seguranca, diversidade e solidariedade) proposta por Erhard Denninger no lugar da trad icional
geracdo de direitos fundamentais (liberdade, igualdade e fraternidade). Para mais sobre o tema, conferir:
MORAES, Guilherme Pefia de. Desafios e Perspectivas do Direito Constitucional do século XXI. P. 31-42. In:
RIBEIRO, Raisa; COSTA, Rodrigo; VIDAL, Adriana (Org). Temas contemporaneos de Direitos Humanos. Sdo
Paulo: Editora LiberArs, 2017,p. 36-37

3 Sobre o tema da eficacia dos direitos fundamentais, conferir. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais— uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2015.
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aplicacdo ndo pode ser realizada apenas com base nos seus elementos tradicionais, mas sob um
enfoque moderno.

A roupagem atual do referido principio, visto como efetivo e substancial, esta
consagrada no artigo 7° do CPC, que determina: “E assegurada as partes paridade de
tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa,
aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo
efetivo contraditorio”

Esta nova faceta ja vinha sendo sustentada e aclamada pela doutrina constitucional e
processualista brasileira antes do advento da lei 13.105/2015, que instituiu o texto processual
vigente. O contraditorio deixou de ser analisado apenas como a necessidade de informagdo com
a consequente possibilidade de reacdo das partes (GRINOVER, 1990, p. 4), sendo
complementado com um terceiro elemento: o poder deinfluéncia (DINAMARCO, 1986, p. 95).

Este terceiro elemento traz um novo contorno ao principio do contraditério, na medida
em que imp&e que as manifestacdes das partes sejam capazes de influenciar no convencimento
dojuiz, deforma que as argumentagOes das partes deverdo ser efetivamente escutadas e levadas
em conta no momento de o magistrado proferir a sua decisao.

Assim, o contraditério, além de assegurar a ciéncia bilateral dos atos e termos do
processo com a posterior possibilidade de manifestacdo sobre eles (GRINOVER, 1990, p. 4),
deve também garantir um real poder de influéncia das partes na decisdo do magistrado.

Na esteira de conferir uma nova roupagem ao principio do contraditério, o artigo 9°do
CPC consagra e esclarece algumas questdes importantes sobre a aplicagdo pratica desta norma
fundamental. Sendo vejamos:

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

Paragrafo tnico. O disposto nocaputnéo se aplica:

| - atutela proviséria de urgéncia;

Il - ashipdteses de tutela da evidéncia previstasno art. 311, incisos Il e Ill;

I11-a decisdoprevista noart. 701.

O caput do dispositivo em mencdo consagra a regra geral de que nenhuma deciséo
podera ser proferida contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida. Acerca desta
redacdo, duas observacdes se fazem necessarias.

Em primeiro lugar, a redagdo do caput foi atécnica ao afirmar que néo serd proferida
decisdo contra uma das partes ‘“sem que ela seja previamente ouvida”. O principio do
contraditério ndo impde uma obrigatoriedade de oitiva das partes, mas sim que sua

manifestacdo seja oportunizada.
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Assim, tem-se como eclemento estruturante do contraditorio a “possibilidade de
manifestacio”. E este elemento deve ser analisado e interpretado de acordo com a natureza do
direito material controvertido (CAMARA, 2014, p. 60). Explica-se.

Se o direito material controvertido for disponivel, a mera possibilidade de reagir das
partes satisfaz o principio do contraditério; se o direito material controvertido for indisponivel,
exige-se a efetiva reacéo, criando-se mecanismos de reagéo ficta no caso de ndao haver uma real
manifestacdo da parte (NEVES 2015, p. 82).

De acordo com a breve explanacao realizada, ao afirmar que nenhuma decisdo podera
ser proferida contra uma das partes “sem que ela seja previamente ouvida”, 0 CPC quis afirmar
que nenhum decisdo deve ser proferida contra uma das partes sem que Ihe tenha sido dada a
oportunidade de se manifestar. De lege ferenda, este é o significado dodispositivo em mencéo.

Nesta seara, cabe mencionar que a possibilidade de reacdo sempre foi consideradaum
classico elemento estruturante do principio do contraditério. Apos a informagdo, faz-se
necessaria a abertura de prazo para que a parte contraria possa se manifestar.

Em segundo lugar, o caput do dispositivo em comento determina que ndo sera
proferida decisdo contra uma das partes sem que sua reacao seja oportunizada. A contrario
sensu, pode-se proferir uma decisdo sem que tenha sido oportunizada a oitiva prévia da parte
beneficiada, o que consagra a ideia de um “contraditorio inutil” (NEVES 2015, p. 82).

Neste contexto, cabe salientar que principio do contraditorio pode ser analisado sobre
dois enfoques: juridico e politico (CAMARA, 2014, p. 59-62). Sob o enfoque juridico, analisa-
se quais sdo os elementos estruturantes do contraditdrio; sob o enfoque politico, analisa-se que
o principio docontraditorio, em razdo de possibilitar a manifestacdo das partes, legitima os atos
de poder do Estado.

Sobre o aspecto politico do principio do contraditério, (CAMARA, 2014, p. 62)
esclarece que “sé se podera ter como legitimo um provimento jurisdicional emanado de um
processo em gue se tenha assegurado o direito de participacdo de todos aqueles que, de alguma
forma, serdo atingidos pelos efeitos do referido provimento”.

No entanto, o contraditdrio, assim como todos 0s demais principios processuais
constitucionais, ndo é absoluto, podendo sofrer ressalvas* em determinadas situagdes, no intuito

de compatibilizar-se com outros principios fundamentais.

4 Em sentido contrario, ha doutrinadores que ndo admitem a n&o observancia do principio do contraditério: Ibidem,
p. 63; CINTRA, Antonio Carlosde Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo, cit., 0. 63.
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Nesta esteira, a leitura a contrario sensu do caput do dispositivo em menc¢éo traz uma
excecdo a regra do contraditério, consagrando a ideia de que em determinadas situacfes a
observancia do contraditério seria inatil, desnecessaria.

Observa-se que este principio é moldado essencialmente para a protecdo das partes
durante ademanda judicial, ndo tendo sentido que o seu desrespeito gere nulidades quando ndo
gerar prejuizos a parte que nao teve oportunizadaa reacdo (NEVES 2015, p. 85).

E 0 que ocorre, por exemplo, com o julgamento liminar de improcedéncia, previsto no
artigo 332 do CPC?®, no qual o magistrado profere uma decisdo sem a oitiva do réu, mas a favor
dele (DIDIER, 2009, p. 450). Nesta hipotese, apesar de ndo haver a possibilidade de
manifestacdo do réu e, portanto, ndo ter sido oportunizado o contraditério, este conseguiu 0
melhor resultado possivel, sendo beneficiado pela decisdo. A necessidade da observancia do
contraditério, no caso, seria inGtil, porque ndo traria melhoras na situacdo fatica da parte que
néo teve a oportunidade de se manifestar.

O mesmo ocorre com relacdo ao indeferimento da petigdo inicial, prevista no artigo
330 do CPCS. Nas hipo6teses mencionadas, o magistrado pode liminarmente indeferir a peticéo
inicial, o que é realizado sem a oitiva prévia da parte ré. No entanto, por ser beneficiada pelo
indeferimento, lhe seria desnecessaria a garantia do contraditério.

Os artigos 285-A e 295 do Codigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73) ja
contemplavam as hipéteses de julgamento liminar de improcedéncia’ e do indeferimento da

peticdo inicial.

5 Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz, independentemente da citacdo do réu, julgara
liminarmente improcedente o pedido que contrariar:

I - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica;

Il - acordéo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos;

111 - entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de assun¢do de competéncia;
IV - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.

§ 120 juiz também poder4 julgar liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de
decadéncia ou de prescri¢éo.

§ 22N3o interposta a apelagdo, o réu serd intimado do transito em julgado da sentenca, nos termosdo art. 241.

§ 32Interposta a apelagdo, o juiz podera retratar-se em 5 (cinco) dias.

§ 42Se houverretratagdo, o juizdeterminara o prosseguimento do processo,com a citacdo do réu, e, se ndo houver
retratacdo, determinaraa citacao do réu para apresentarcontrarrazées, no prazo de 15 (quinze) dias.

6 Art. 330. A peticdoinicial serd indeferida quando: I -for inepta; Il - a parte for manifestamente ilegitima;

I11- 0 autorcarecer de interesse processual; IV - ndo atendidasas prescricdes dos arts. 106 e 321.8 12 Considera-
se inepta a peticdo inicial quando: | - lhe faltar pedido ou causa de pedir; 11 - o pedido for indeterminado,
ressalvadas as hipdteses legais em que se permite o pedido genérico; |1l - da narragdo dos fatos nao decorrer
logicamente a conclusdo; IV - contiver pedidos incompativeis entre si. 8 22 Nas a¢Ges que tenham por objeto a
revisdo de obrigacdo decorrente de empréstimo, de financiamento ou de alienacao de bens, o autor ter& de, sob
pena de inépcia, discriminar na petigdo inicial, dentre asobriga¢fes contratuais, aquelas que pretende controverter,
além de quantificar o valor incontroverso do débito. § 32Na hipotese do § 22, o valor incontroverso devera
continuara ser pago no tempo e modo contratados.

"Vide também osartigos 518, §1°, 544,849, 11, b, ambosdo CPC/73.
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2. O CONTRADITORIODIFERIDO

Passando a analise do paragrafo Unico do mencionado dispositivo, percebe-se que é
consagrada outra excecdo ao principio do contraditorio. Trata-se da figura do contraditério
postergado ou diferido, no qual o contraditorio sera observado depois da prolacdo da decisdo.

No contraditério tradicional, os seus elementos estruturantes seguem uma ordem
natural: uma parte faz um pedido, informa-se a parte contraria acerca deste pedido e oportuniza
a sua manifestacdo, para que depois se decidacom base no que foi discutido. Por exemplo, o
autor faz o pedido em sua peticdo inicial, informa-se o réu da existéncia do processo através da
citacdo e abre-se prazo para as respostas do réu, apés podera haver a decisdo.

Por outro lado, no contraditério diferido ou postergado, os elementos continuam
existindo, mas sua ordem é invertida: apos o pedido passa-se a decisdo; apos a decisdo, informa-
se a parte contraria e abre-se prazo para a sua manifestacéo.

O contradito6rio postergado ou diferido é excepcional, devendo ser aplicado de forma
cuidadosa e somente quando houver permissivos legais. Esta excepcionalidade somente ocorre
em duas hipoteses: quando houver sério risco a efetividade da tutela a ser concedida e quando
houver uma opcao legislativa.

No primeiro caso, deve haver risco a efetividade datutela que sera concedidacaso haja
a oitiva do réu. Este risco pode ser proveniente de dois fatores: quando a ciéncia da parte
contraria puder ocasionar a pratica de atos materiais que levem a ineficacia datutela pretendida
ou quando o lapso temporal exigido para a informacéo e a reacdo da parte contraria seja possa
levar a ineficacia datutela pretendida.

No segundo caso, o contraditorio postergado ocorre porque houver uma opgdo do
legislador neste sentido, ou seja, a lei determina que o contraditério devaser realizado apés a
prolacdo dasentenca.

O paragrafo unico do artigo 9° do CPC, em rol exemplificativo, elenca hipoteses
permissivas do contraditério diferido ou postergado, quais sejam: a tutela de urgéncia (inciso
1), as tutelas de evidéncia (inciso I1)e o mandado monitorio (inciso I11).

O inciso | do pardgrafo Unico do dispositivo legal em comento elenca a classica
hipotese de contraditério diferido ou postergado: as tutelas provisérias de urgéncia, género no
qual estdo contempladas as espécies da tutela cautelar e da tutela antecipada.

Apesar do dispositivo em comento estipular que a regra do contraditério tradicional

sera excepcionada no caso das tutelas provisorias deurgéncia, € importante registrar que podera
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ser admitidatambém a concessao de tutelaprovisoria de urgéncia pelo contraditorio tradicional,
guando n&o houver justificativa para sua concessao de forma excepcional.

Desta forma, para que a tutela provisoria de urgéncia seja concedida através do
contraditorio postergado é necessério o preenchimento de dois fatores: os elementos que
evidenciam a probabilidade do direito devem estar demonstrados nos autos e 0 risco que
configura a urgéncia de sua concessdo deve ser visualizado.

O inciso 11 do paragrafo unico do dispositivo legal em comento faz mencdo a duas
hip6teses de tutela de evidéncia, previstas em seu artigo 311, ndo precisam observar regra geral
do principio do contraditério, podendo ser concedidas através do contraditorio diferido ou
postergado. Eis a redacao:

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracdo
de perigo de dano ou de risco ao resultado Gtil do processo, quando:

I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério da parte;

I1-asalegacBesde fato puderem sercomprovadasapenasdocumentalmente e houver
tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante;

111 - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do
contrato de depdsito, caso em que serd decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominacéo de multa;

IV - a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivosdo direito do autor,a que o réu ndo oponha provacapaz de gerardivida

razoavel.
Paragrafo nico. Naship6teses dosincisos 1 e l1l,0 juiz podera decidir liminarmente.

A tutela de evidéncia ocorre quando estdo demonstrados nos autos elementos que
evidenciem a probabilidade do direito alegado. E, de acordo com o artigo 9°, paragrafo dnico,
inciso 11 combinado com o artigo 311, paragrafo Unico, ambos do CPC, havera o contradit6rio
diferido em duas das quatro hipdteses de tutela de evidéncia enumeradas, as quais serao
analisadas neste momento.

A primeira hipétese refere-se aos casos em que as alegacdes de fato estiverem
documentalmente comprovadas e houver tese juridica firmada em julgado de casos repetitivos
ou em sumula vinculante.

Cabe mencionar que, de acordo com o artigo 9288 o julgamento de casos repetitivos
no CPC ocorrera deduas formas: no Recurso Extraordinario ou no Recurso Especial Repetitivo;
e no incidente de resolucdo de demandas repetitivas, hipdtese de criacdo originaria do novo

diploma legal.

8 Art. 928. Para os fins deste Cddigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida em: | -
incidente de resolucdo de demandas repetitivas; Il - recursos especial e extraordinario repetitivos. Paragrafo
Unico. O julgamento de casosrepetitivos tem por objeto questao de direito material ou processual.
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A segunda hipotese refere-se ao pedido reipersecutdrio, quando houver prova
documental do contrato de depdsito. A acdo de depdsito era prevista como procedimento
especial pelo CPC/73, tornando-se procedimento comum no CPC. Todavia, o0 CPC manteve a
especialidade da acdo de deposito, consubstanciada na possibilidade de concessdo da medida
liminar caso esteja documentalmente comprovada a existéncia do contrato de depdsito.

Por fim, a dltima hipotese, contida no inciso 111 do pardgrafo unico do artigo 9° do
CPC, faz remissdo a decisdo prevista no artigo 7019, que se refere ao mandado monitério. A
acdo monitdria é dotada de uma estrutura procedimental diferenciada, na qual conjuga técnicas
relacionadas ao processo de conhecimento e de execuc¢do, somadas a inversdo do contraditério
e aglutinando as atividades cognitivas e de execucdo em uma s base processual (MARCATO,
2010, p. 274).

No processo monitério, a cognicdao é fundada exclusivamente na prova documental
unilateralmente apresentada pelo autor, o que permite desde logo a emissdéo do mandado
monitério, o qual contém comando, dirigido ao réu, para pagar uma soma em dinheiro ou
entregar um bem fungivel ou determinada coisa (MARCATO, 2010, p. 274).

Acerca dos mencionados incisos, cabe mencionar que o contraditorio serd postergado
no casos das tutelas provisorias de urgéncia em razdo de haver risco porque a ciéncia do réu
pode desencadear arealizagdo de atos materiais que impecam a eficacia da tutela pretendida ou
porque o lapso temporal necessario para se efetivar o contraditorio tradicional possa causar a
ineficacia datutela. Com relacéo as tutelas de evidéncia elencadas e ao mandado monitério, o
contraditério postergado foi uma opcao legislativa.

Assim, observa-se que o paragrafo unico do artigo 9° do CPC instituiu trés hipdteses
excepcionais de contraditorio diferido ou postergado. No entanto, entende-se que, através de
uma leitura sistematica do novo diploma legal, 0 mencionado dispositivo elenca um rol
exemplificativo e ndo taxativo de excegoes.

Por exemplo, o artigo 562 do CPC0 determina que nas acOes possessorias de
manutencdo e reintegracdo de posse o juiz poderd deferir a expedicdo do mandado de
manutencdo ou reintegracdo de posse, sem a oitiva do réu se a peticdo inicial estiver

devidamente instruida. Trata-se de hipdtese de concessdo de tutela evidéncia através do

9 Art. 701. Sendo evidente o direito do autor, o juiz deferird a expedicdo de mandado de pagamento, de entrega
de coisa ou para execucao de obrigacdo de fazerou de ndo fazer,concedendoao réu prazo de 15 (quinze) dias para
0 cumprimento e 0 pagamento de honorariosadvocaticiosde cinco por cento do valor atribuido a causa.

10 Art. 562. Estando a peticdo inicial devidamente instruida, o juiz deferira, sem ouvir o réu, a expedicdo do
mandado liminarde manutencdoou de reintegracao, caso contrario, determinara que o autor justifique previamente
o0 alegado, citando-se o réu para comparecera audiéncia que for designada
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contraditdrio postergado, que ndo consta, no entanto, no rol dosincisos do paragrafo Unico do
artigo 9°do CPC.

Cabe mencionar que o CPC/73, apesar de ndo determinar expressamente a
possibilidade dese aplicar o contraditério postergado ou diferido, previa espacadamente em seu
texto legal algumas hipdteses em que seria possivel a concessdo de medida liminar antes da
oitiva da parte contraria!, cuja informacdo e possibilidade de reagdo somente eram permitidas
apos a decisdo, permitindo, assim, o contraditério diferido ou postergado nas determinadas

situacOes elencadas.

3. O CONTRADITORIO COMO VEDAGAO AS DECISOES SURPRESAS

Dessa nova roupagem do principio do contraditorio surgem desdobramentos
importantes, que também foram acolhidos pelo texto do novo diploma legal. Neste contexto,
impde-se a proibicdo do proferimento de “decisoes surpresas” ou “de terceira via”
(CAMARA, 2014, p. 60), contida no artigo 10 do mencionado diploma legal, nos seguintes
termos: 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.

As decisdes surpresas ou de terceira via possuem contraste evidente com relacdo a
exigéncia do contraditorio efetivo, na medida em que sdo proferidas pelo magistrado sem que
tenha sido oportunizada a prévia manifestacdo das partes sobre a matéria fatica ou juridica
analisada. Em um modelo de processo cooperativo e comparticipativo!?, qualquer deciséo
somente pode ser proferida apds um intenso dialogo com as partes, devendo ser fruto da plena
participagdo dos sujeitos processuais.

O artigo 10 do CPC possui 0 escopo de proibir que o magistrado profira qualquer
decisdo — ndo apenas a sentenca ou o0 acérddo, mas qualquer decisdo que seja por ele proferida
no decorrer do processo — que ndo seja fruto de um posicionamento dialético, com plena
possibilidade de participacdo e de atuacdo das partes.

Quando uma decisdo de terceira via é proferida, as partes sdo surpreendidas. E sdo
surpreendidas porque se deparam com uma decisdo sob a qual ndo tiveram a oportunidade de

se manifestar, se deparam com uma questdo que nao foi discutida no processo.

11 Remete o leitor aosartigos 273,544, 84° 11,¢,902,928,1.102-b,ambosdo CPC/73, nos quais elencam hipéteses
de contraditério postergado ou diferido.

12 O artigo 6° do CPC institui o principio da cooperacéo, positivando um modelo cooperativo de processo no
ordenamento juridico brasileiro.
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As partes sdo surpreendidas porque no desenrolar do processo os fundamentos da
decis@o judicial ndo levantados durante o processo e ndo houve a possibilidade desses
fundamentos serem dialeticamente enfrentados pelas partes. Provavelmente, estas decisdes vao
surpreender positivamente uma parte e negativamente outra. Mas de qualquer forma as partes
serdo surpreendidas.

Neste contexto, assumem especial relevancia as matérias conheciveis de oficio, porque
algumas vezes se confundiana préatica a diferenca decidir oficio e decidirsem a oitiva das partes
(DIDIER, 2009, p. 58-60). Antes de adentramos neste ponto, faz-se necessario entendermos
quais sdo as matérias que podem ser conheciveis de oficio.

H& determinadas matérias que o magistrado somente pode conhecer se forem levadas
ao processo pelas partes e ha determinadas matérias que o magistrado pode conhecer de oficio,
independente das partes terem levantado estas matérias nos autos.

No primeiro caso, ndo ha risco de que a decisdo proferida gere surpresa as partes, na
medida em que o magistrado deve se restringir a elas em sua fundamentacéo. No segundo caso,
guando o magistrado puder conhecer de oficio as matérias, poderia se pensar em risco de se
gerar decisOes surpresas, pois estas questdes poderiam ser conhecidas pelo magistrado sem as
partes terem tido a iniciativa de leva-las aos autos.

Nos pronunciamentos jurisdicionais, 0s magistrados precisam examinar as questdes de
fatoe as questBes de direito, nesta ordem respectivamente. O Cédigo de Processo Civil de 1973
(CPC/73), que conferia muitos poderes aos magistrados, previa a possibilidade do juiz poder se
basear em fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes!s,
bem como poderia levar em consideracdo qualquer fato constitutivo, modificativo ou extintivo
do direito, de oficio ou a requerimento das partes, no momento de proferir a sentenga4.

Com fulcro nestes dispositivos, constata-se que o magistrado podera conhecer de
oficio questdes faticas, que ndo tenham sido alegadas, mas que constem nos autos.

Além disto, o magistrado pode conhecer de oficio determinadas matérias de direito.
Por exemplo, o CPC/73 determina que o magistrado podera conhecer de oficio determinadas

questdes juridicas, tais como a incompeténcia absolutal®, o conflito de competéncial®, a

8Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda
que ndo alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o
convencimento. (Redacdo dadapela Lein®5.925, de 1°.10.1973)

14 Art. 462.Se, depois da propositura da acdo,algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir
no julgamento da lide, cabera ao juiztoma-lo em consideracao, de oficio ou a requerimento da parte,no momento
de proferir a sentenca. (Redacdo dadapela Lei n®5.925, de 1°.10.1973)

15 Art. 113. A incompeténcia absoluta deve ser declarada de oficio e pode ser alegada, em qualquertempo e grau
de jurisdicdo, independentemente de excecéo.

16 Art. 118. 0 conflito sera suscitado ao presidente do tribunal:
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prescricdol’, a auséncia de pressupostos processuais, a existéncia de perempcao, litispendéncia
ou coisa julgada, a auséncia das condicdes da acdo?®.

Tendo em vista as distingdes realizadas, faz-se mister afirmar que decidir de oficio ndo
significa decidir sem a oitiva das partes. Decidir de oficio significa que determinadas materias
—féticas ou juridicas — podemser levadas pelo magistrado ao processo, devendo ser conhecidas,
enfrentadas e decididas no processo. As matérias conheciveis de oficio consistem nos fatos ou
nos fundamentos juridicos que podem ser levados ao processo pelo magistrado. Ao serem
levadas por ele ao processo, o magistrado deve possibilitar a manifestacao das partes sobre estas
questoes.

Desta forma, decidir de oficio significa, a grosso modo, decidir uma matéria que foi
levada ao processo pelo magistrado, apos ser aberta a possibilidade de manifestacéo das partes
sobre esta matéria. Em um processo coparticipativo, as decisdes devem ser fruto de dialogo,
de cooperacdo das partes. As decisdes devem ser proferidas apos ter se oportunizado a reagdo
das partes, independentemente de serem conheciveis de oficio ou néo.

Assim, por exemplo, em um processo em que 0 magistrado observa haver a
inconstitucionalidade da lei na qual as partes fundamentam as suas pretensdes, ndo podera o
magistrado decidir com base na inconstitucionalidade sem que tenha dado a oportunidade das
partes se manifestarem sobre o tema. A oitiva das partes sobre a questdo constitucional deve
ser possibilitada, para que se observe um contraditdrio substancial, onde as partes efetivamente
possam contribuir na formacdo da decisao jurisdicional.

Ainda com viés exemplificativo, em um processo em que 0 autor sustente sua
pretensdo com base em determinada lei e réu somente se manifeste sobre questdes de mérito,
ndo poderd o magistrado julgar extinto o processo em razdo da ilegitimidade da parte autora.
Neste caso, 0 magistrado devera possibilitar que as partes de manifestem sobre a legitimidade

da parte autora, de modo a contribuirem efetivamente para a decisao judicial.

I - pelo juiz, por oficio;

17 Art, 219(...) 8 5° Ojuiz pronunciara,de oficio, a prescricdo. (Redacdodada pelaLein®11.280, de 2006)

18 Art. 267. Extingue-se 0 processo, sem resolucdo de mérito: (Redacdo dadapela Lein®11.232,de 2005):(...)
IV - quando se verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do
processo;

V - quando o juiz acolhera alegacgdo de perempcéo, litispendéncia ou de coisa julgada;

VI - quando ndo concorrer qualquer dascondigdes da agédo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes
e o interesse processual;

()

§ 320 juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, enquanto ndo proferida a sentenca de
mérito, da matéria constantedosns. IV, V e VI; todavia,o réu que a ndo alegar, na primeira oportunidade em que
Ihe caiba falarnosautos, respondera pelas custas de retardamento.
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De forma a corroborar este entendimento, o artigo 10 do Cddigo de Processo Civil
determinou que os magistrados ndo poderdo decidir, em nenhum grau de jurisdi¢cdo, com base
em fundamento sob o qual nao tenha sido oportunizada a manifestacdo das partes, mesmo nos
casos de matérias conheciveis de oficio.

Sobre o texto legal, algumas questdes sdo dignas de nota. Em primeiro lugar, o texto
legal impGe a obrigac&do de observancia do efetivo contraditdrio em todosos graus de jurisdigéo,
sendo aplicavel, portanto, todos os magistrados — juizes, desembargadores, ministros, etc.

Em segundo lugar, deve ser dado as partes oportunidade de se manifestar tanto sobre
os fundamentos de fato quanto os fundamentos juridicos que serdo utilizados para a construcéo
dadeciséo judicial.

Em terceiro lugar, as partes devem ter a possibilidade de se manifestar inclusive sobre
fundamentos de fato e de direito conheciveis de oficio. O texto legal corrobora a tese de que
decidir de oficio significa decidir matéria levada aos autos pelo magistrado e ndo decidir sem
que tenha sido oportunizada a oitiva das partes.

O artigo 10 do CPC, além de ser um desdobramento do principio do contradit6rio,
também deriva do principio da cooperacdo'®. Cabe mencionar que o principio de cooperagéo
consiste em um redimensionamento do principio do contraditério, sob o qual determina que 0s
sujeitos processuais devem estabelecer um dialogo mais efetivo entre si (DIDIER, 2009, p.
211).

De acordo com DINAMARCO, 1996, p. 285:

O contraditorio, em suas mais recentes formulacdes, abrange o direito das partes ao
didlogo como o juiz: ndo basta que tenhamaquelasa faculdade de ampla participacao,
¢ preciso que também este participe intensamente, respondendo adequadamente aos

pedidose requerimentos das partes, fundamentando decisfes e evitando surpreendé -
las com decisdes de-oficio inesperadas (grifo nosso).

O principio da cooperacdo, contido no artigo 6° do CPC, positiva um modelo
cooperativo de processo em nosso ordenamento juridico, no qual institui “comunidade de
trabalho” (SOUSA, 1997, p. 62) entre 0s sujeitos processuais, no sentido de fazer com que tanto
0S magistrados quanto as partem mais ativamente da conducdo do processo e tenham
responsabilidade compartilhadas, com foco no didlogo, de forma que todas as partes atuem de
forma a cooperar com a qualidade final da prestacéo jurisdicional.

Em um modelo cooperativo de processo 0s sujeitos processuais passam a ter deveres

de cooperacdo compartilnados. Dentre os encargos dos magistrados, impde-se o dever de

19 O artigo 6° do CPC expressamente consagra o principio da cooperacgéo, inaugurandoum modelo cooperativo de
processo em nosso ordenamento juridico.
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consulta, que consiste na obrigacdo do 6rgao jurisdicional consultar as partes antes de decidir
sobre qualquer questéo, de forma a possibilitar que as partes possam efetivamente influenciar
na solucao da controvérsia. No contexto do dever de consulta, 0 magistrado ndo pode decidir
com base em matéria de fato ou de direito, inclusive sobre matérias de oficio, que ndo tenham
sido objeto de manifestacdo prévia das partes.

Assim, ainda que néo existisse o artigo 10 do CPC, a proibicdo de proferir decisdes
supresas ou deterceira via, sem a oportunizacdo daoitiva das partes sobre as matérias analisadas
na decisdo, poderia ser extraida da nova 6tica do principio do contraditério bem como do
modelo cooperativo de processo inaugurado.

No entanto, acredita-se que a previsdo contida no artigo 10 do CPC é extremamente
positiva, na medida em que expressamente rechaca expressamente as decisdes supresas ou de
terceira via, corroborando com o entendimento de que decidir de oficio ndo significa decidir
sem a oitiva das partes, mas sim decidir uma questdo levada pelo magistrado ao processo, que
deve ser neste discutida, analisada e resolvida, com a possibilidade de ampla manifestacdo de
todos os sujeitos processuais.

Com a previsdo doartigo 10 do CPC, fica expressamente proibido o proferimento de
decisbes surpresas. Assim, ndo resta divida: todos os magistrados deverdo oportunizar a
manifestacdo as partes em todas as matérias que possam levadas em consideracdo para a
formacdo do seu livre convencimento, inclusive nas matérias que possam ser decididas de
oficio.

Nesse sentido, € conveniente demonstrar, através de alguns posicionamentos
jurisprudenciais, de que forma o Poder Judiciario realiza a aplicacdo em concreto do que o
legislador previu, em abstrato, ja que a prépria norma contida no Artigo 10 parece pecar ao hdo
estabelecer uma sanc¢éo, em caso de seu descumprimento.

O primeiro julgado a ser colacionado logo abaixo fora extraido do sitio do Superior
Tribunal de Justica, da relatoria do Excelentissimo Ministro Marco Buzzi (relator de grande
parte dos julgados localizados em pesquisa realizada em margo de 2020).

Para efeitos didaticos (e esclarecedores) a que se propde o presente trabalho, fora
selecionado apenas parte do julgado, conforme transcrito abaixo:

O contradit6rio é principio que deve ser respeitado em todas as manifestac¢des do
Poder Judiciario, que deve zelar pela sua observancia, inclusive nas hipéteses de
declaracdo de oficio da prescricao intercorrente, devendo o credor ser previa mente
intimado para opor algum fato impeditivo a incidéncia da prescricdo. [..] (REsp

1604412/SC, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, Segunda Se¢do, julgado em
27/06/2018,DJe 22/08/2018).
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No caso em exame, verifica-se que as instancias ordinarias descuraram de premissa
adotada no julgamento proferido no IAC, vale dizer, o termo inicial da contagem do
prazo prescricional na hipotese de ndo ter sido fixado prazo especifico. Nesse passo,
dada a natureza vinculante da qual estd revestido o precedente submetido ao
IAC (art. 947,83° do NCPC), eem homenagem aos postulados do contraditorio e
da vedacado da prolacéo de decisdo surpresa, € medida que se imp&e o retorno
dos autos a origem para a adocédo das medidas pertinentes. 20

(grifo nosso)

Conforme comprova o excerto acima, por ocasido do julgamento em tela, diligenciou
o STJ no sentido de encaminhar os autos ao Estado de origem, para “adocdo das medidas
pertinentes”.

Muito embora o conceito juridico seja indeterminado, apds a realizacdo de pesquisas
verificou-se que grande parte dos julgados relatados pelo Ministro Marco Buzzi fazem mencao
ao REsp 1604412/SC, que por sua vez, determina em certa medida a intima¢do de uma das
partes que figuravam no processo em questdo, para que se manifestasse a respeito da eventual
ocorréncia de prescricao intercorrente, declarada de oficio.

Assim, pode-se concluir que neste julgado, entendeu o STJ que deve ser intimada a
parte para se manifestar sobre determinado fato, de forma a garantir o respeito ao contraditério
efetivo, caracteristica essa que fora observada e replicada em outros julgados posteriores,
determinando o retorno dos autos a origem para adocdo das medidas pertinentes que, por ora,
podem ser entendidas, salvo melhor juizo, como a intimagdo da parte para se manifestar sobre
determinado “fato novo”, ndo enfrentado em momento anterior.

Tal conduta parece se coadunar com o preceito basilar do contraditério. Oportunizar a
parte que se manifeste acerca de algo que fora levado ao conhecimento de determinado
julgador, sem a efetiva manifestacdo do outro sujeito processual.

Mas tal posicionamento encontra variantes em instancia inferior. Sendo vejamos um

julgado proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

(...) Teseda Réde que ascobrangasimpugnadas se referem a recuperac¢do do consumo
domés de marcode 2016. Inovagdo recursal. Inovacao que ndo se admite em Direito.
Teses ndo debatidas durante ainstrugdo processual. Principio do contraditorio e
da ndo surpresa que devem ser firmemente observados, sob pena de subverséo
do ordenamento juridico em suas normas basilares. Em que pese ser possivela
recuperacdo de consumo mesmo em hipéteses de subregistro do efetivo consumo da
unidade, o valor cobrado pela Ré discrepa em absoluto do que se teria por razoavel
diante do consumo imputado de 444 kWh. Valor de R$ 969,22 que equivale a maks
do que o dobro da quantiacobradaem faturaem que o consumo apontado forade 499
kWh. Veja-se que, a despeito de ndo coadunarmos com a possibilidade de a
Autora ter usufruido do servico da Ré no més de margo de 2016 sem o devido
pagamento do que foraefetivamente consumido, as regras processuais vigentes,
bem como o principio do contraditério e da ndo surpresa obstam solucéo diversa

20 BRASIL. Superior tribunal de justica. AREsp 1189950. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 14 mar.
2020.
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da que contida na sentenca. Deve a Ré arcar com os O6nus de sua conduta
processual incompleta e deficiente quanto a matéria de defesa contida em sua
peca de bloqueio. Nem mesmo se avista aqui a possibilidade de solucéo por
equidade, uma vez que, ndo tendo havido o devido contraditério da matéria
aventada pela Ré em seu apelo, nada podemos decidir neste respeitante. De toda
sorte, ndo ha que se reabrir a instrucdo processual. Resta de todo preclusa.
Devolu¢do em dobro. Matéria ndo devolvida em sede de apelo. Sucumbéncia
reciproca. Vedacdao legala compensacdodos honorarios advocaticios de sucumbéncia.
814 do art. 85 do CPC. Proveito econdmico irrisério, a autorizar a fixacéo dos
honorérios advocaticios de sucumbéncia sobre o valor atualizado da causa, na forma
do §8°do mesmo artigo 85 do CPC. RECURSO AUTORAL PROVIDO. NEGADO
PROVIMENTO AO APELO DA RE.

(grifo nosso)

O primeiro julgado indica o posicionamento adotado pelo Excelentissimo
Desembargador Murilo André Kieling, por ocasido do julgamento da apelagdo nos autos do
processo n° 0020469-73.2016.8.19.0011%%, ocorrido em 04 de margo do presente ano.

Conforme se denota, o posicionamento adotado indica pela desnecessidade de reabrir
a instrucdo processual, isto €, o posicionamento se deu no sentido de manter o processo no
estado em que se encontrava, manifestando-se objetivamente sobre o ponto aventado
(contraditdrio e ndo surpresa).

Foi reconhecida a ocorréncia de “supressdo” ao contraditério, mas tal fato, no
entendimento do julgador, ndo seria o suficiente para determinar a realizacdo de um novo

julgamento em primeira instancia. Passa-se ao segundo caso.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ORDINARIA. RECEBIMENTO DE
ADICIONAL NOTURNO. DECLINIO DE COMPETENCIA, EX OFFICIO, EM
FAVOR DE UM DOS JUIZADOS FAZENDARIOS DA COMARCA DA
CAPITAL. AUSENTE PREVIA OPORTUNIDADE DE MANIFESTACAO DA
PARTE SOBRE A MATERIA. PRINCIPIO DA VEDACAO A DECISAO
SURPRESA. CONTRADITORIO EFETIVO E COOPERACAO PROCESSUAL.
NULIDADE DA DECISAO. Prescreve o art. 10, do NCPC: "O juiz ndo pode decidir,
em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qualnéo se tenha
dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio." Trata-se da positivacdo do principio da vedacdo a
surpresa, corolario dos principios do contraditério real ou efetivo, e da cooperacdo
processual. Sendo assim, a proibicdo de decisdo surpresa assegura as partes o
direito de serem ouvidas de maneira antecipada sobre todas as questdes a serem
consideradas no julgamento. O NCPC, contudo, ndo prevé a consequéncia para
esse vicio processual. Entretanto, em recente precedente, o STJ entendeu pela
nulidade da decisdo judicial, sob pena de supressdo de instancia e como meio
pedagdgico ao juiz que violou a regra. Portanto, a consequéncia da violagéo ao
art. 10 do NCPC, ¢ a nulidade da decisdo judicial, matéria de ordem publica a
ser reconhecida de oficio, paraque outra seja proferida ap6s a manifestacao das
partes sobre a matéria. No caso dos autos, a decisdo de declinio ocorreu sem
qualquer manifestagdo da parte autora, e, portanto, deve ser anulada. Anulagdo
ex officio da decisdo. Prejudicado o recurso.

21 Disponivel em: www.tjrj.jus.br. Acesso em: 16 mar. 2020.
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O segundo julgado indica o posicionamento adotado pela Excelentissima
Desembargadora Renata Machado Cotta, por ocasido do julgamento do agravo de instrumento
nos autos do processo n° 0067258-61.2019.8.19.0000%2, ocorrido em 17 de fevereiro de 2020.

De forma clara, o posicionamento adotado diverge daquele exposto acima, ou seja,
enquanto la foi dado prosseguimento ao processo, com o julgamento daapelacdo tendo por base
os elementos até entdo trazidos aos autos, aqui o entendimento adotado pugnou pela
determinacdo daanulacdo dedecisdo que declinou a competéncia para julgamento do feito pelo
juizado especial de fazenda publica da capital.

Cabe ressaltar que, conforme mencionado alhures, ndo se tem o condéo, no atual
momento, de realizar extensa digressdo sobre posicionamentos judiciais acerca do tema,
limitando o objeto de pesquisa ao Superior Tribunal de Justica e ao Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, de onde foram retirados os julgados supramencionados.

Conforme visto, a auséncia de uma providéncia legal, expressamente prevista no
Cadigo de Processo Civil parece facultar ao julgador a decisdo a ser tomada caso se veja diante
de situacdes de violagdo ao contraditério e o proferimento de “decisdes surpresa”, conforme
demonstrado acima.

Decerto que a posicdo adotada pelo Superior Tribunal de Justica (e que ja encontra
replicacdo no Tribunal do Rio de Janeiro) parece ser “o caminho a ser seguido”, garantindo as
partes, desde que demonstrem ter sido mitigado o seu direito ao contraditorio, a possibilidade
de efetivamente contribuir com a convic¢cdo do magistrado, devendo, todavia, tal caminho ser

pavimentado de forma uniforme, daqui por diante.

CONCLUSAO

O contraditorio € um principio processual contido no texto constitucional, elencado
como clausula pétrea, sendo sua observancia obrigatéria no ambito processual — seja civil,
penal, trabalhista, etc. A sua roupagem é desenvolvida pela doutrina constitucionalista e foi
bem regulamentada pelo Codigo de Processo Civil.

O principio do contraditdrio € um dos mais importantes corolarios do devido processo
legal, sendo considerado pela doutrina moderna elemento estruturante do processo, de forma
gue ndo se pode falar em existéncia de um processo justo que ndo se desenvolva em

contraditorio.

22 Disponivel em: www.tjrj.jus.br. Acesso em: 16 mar. 2020.

82


http://www.tjrj.jus.br/

A legislacdo processual civil atual veio consagrar o chamado contraditério real ou
efetivo, que possui trés elementos basilares: (i) informacao das partes sobre os atos processuais;
(i) possibilidade de reacdo das partes e (iii) o poder de influéncia.

Os artigos 7°, 9° e 10 do CPC trazem desdobramentos importantes sobre a nova
roupagem do principio do contraditério. Da sua leitura doartigo 9°, pode-se extrair a regra geral
de um contraditério efetivo, a possibilidade da auséncia da garantia do contraditério quando
esta restar infrutifera ou inutil no caso concreto e algumas das hipdteses excepcionais do
contraditério diferido e postergado. No que se refere ao artigo 10, a legislacdo processual impde
a vedacao as chamadas decisdes surpresas.

A legislacdo, que estd ha pouco tempo em vigor, foi editada com o objetivo de
modificar uma préatica juridica negativa existente em muitos tribunais, onde juizes apenas
fingiam que ouviam e decidiam com base em fundamentos que ndo foram levantados pelas
partes, especialmente quando se tratavam de raz6es de ordem publica.

Conforme visto, inobstante a previsdo legal no que se refere ao contraditério e a
vedacOes as decisdes surpresa, ndo hd no mesmo Cédigo a imposigcdo de sangdo para quando
verificados casos em que seja desrespeitada a norma contida no artigo 10, o que pode gerar
inseguranca juridica, principalmente no aplicador dalei, que se vera diante de uma situagdo que
demanda uma resposta efetiva, sem que haja o caminho para o levar até ela.

O posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justica, ainda que de forma
“avulsa” pode ser o farol responsavel por guiar a atuagdo jurisdicional dentro do obscuro
cenario dalacuna legal, permitindo aos juizes deinstancias inferiores a utilizagdo de tal decisdo
como parémetro para as suas.

Por 6bvio que o tema ainda demanda maiores aprofundamentos e até mesmo uma
maturacdo ideoldgica antes que seja possivel afirmar que o caminho a ser seguido serd o
caminho “A” ou o caminho “B”. Neste momento, ¢ diante de todas essas caracteristicas, o
Tribunal doRio de Janeiro possui decisdes diversas sobre o tema: determinado julgador entende
pela manutencdo da decisdo proferida em instancia inferior; outro entende que se faz necessaria
a anulacdo de oficio da sentenca, para que seja proferida nova sentenga, garantindo a
observancia do contraditorio.

Como dito, o caminho é incerto. Decisbes provenientes de Cortes superiores podem
demonstrar uma direcdo, mas a seguranca juridica esperada s6 se concretizara com a maturacdo

dos institutos.
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