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Resumo: O trabalho tem como objetivo a investigagio sobre a decisao-
surpresa no Processo Civil, pratica vedada pelo Codigo de Processo
Civil. O conceito tradicional de contraditdrio, associado a bilaterali-
dade de audiéncia, ¢ insuficiente para representar a garantia constitu-
cional em toda a sua extensdo. A dialética processual traduz o poder
de que as partes sdo investidas, na condi¢do de protagonistas, a fim de
influenciar o provimento jurisdicional. Logo, ndo se coaduna com o
Estado Democratico de Direito a inovagao judicidria no ato de decidir
a respeito de questdo fatica, normativa ou jurisprudencial. Com base
nessa premissa, sera analisada a juridicidade das hipdteses em que a
proibicdo da decisdo-surpresa é relativizada, assim como situacdes em

que a vedagdo gera dificuldades do ponto de vista pratico.

Palavras-chave: Devido processo legal. Principio do contraditério.
Poder de influéncia sobre o provimento. Veda¢io da decisdo-surpresa.
Inovagdo decisoria ilegitima.

Of the surprise decision in the civil procedure

Abstract: The purpose of the paper is to investigate the surprise
decision in Civil Procedure, a practice forbidden by the CPC. The
traditional concept of contradictory, associated with the bilaterality
of audience, is insufficient to represent the constitutional guarantee
in all its extension. The procedural dialectic translates the power of
which the parties are invested, as protagonists, in order to influence
the jurisdictional provision. Therefore, it is not compatible with the
Democratic State of Right the judicial innovation in the decision-
making, whether on a factual, normative or jurisprudential question.
From this premise will be analyzed the legality of the hypotheses in
which the prohibition of the surprise decision is relativized, as well as
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situations in which the fence generates difficulties from the practical
standpoint.

Keywords: Due process of law. Principle of adversary. Power of
influence over the provision. Fence of the surprise decision. Illegitimate
innovation in decision-making.

Introducao

H4 vérias décadas as democracias consolidadas tém revelado a
preocupacido de assegurar constitucionalmente garantias processuais
fundamentais, viabilizando a concretiza¢ao de um nucleo duro de pro-
te¢do dos individuos contra o arbitrio. No século XX, especialmente
depois da Segunda Guerra Mundial, diversos instrumentos norma-
tivos supranacionais de prote¢do de direitos humanos fizeram men-
¢d0 a clausula do processo justo, a exemplo da Declaragdo Universal
de Direitos Humanos, de 1948 (art. 10), da Convengdo Europeia de
Direitos Humanos, de 1953 (art. 6°) e da Convengdo Interamericana
de Direitos Humanos, de 1969 (art. 8°) (UNITED NATIONS, 1948;
COUNCIL OF EUROPE, [1950]; ORGANIZACION DE LOS
ESTADOS AMERICANOS, 1969). Constituem alicerces do fair trial os
principios do contraditério e da ampla defesa, além da fundamentagéo
(juridica e racional) das decisdes jurisdicionais.

O processo civil constitui procedimento dialeticamente organiza-
do, cujos participantes atuam em posi¢ao simétrica. Ele tem “estrutura
dialéctica ou polémica, pois que assume a natureza de um debate ou
discussdo entre as partes” (PORTUGAL, 2000). Logo, sdo “traves mes-
tras do processo o principio do contraditdrio e o da igualdade das par-
tes (igualdade de armas)” (PORTUGAL, 2000). De acordo com Pinto
(2016, p. 84), “a justica da decisdo pressupde a justi¢a do procedimen-
to’, pois, se o provimento for resultante de violagao a direito fundamen-
tal, “o ato de poder jurisdicional, ao invés de meio de tutela, se torna
instrumento de risco para a coletividade”

A chamada “decisdo-surpresa” ou “decisdo da terceira via” (termi-
nologia utilizada pela doutrina italiana) é baseada em fundamento fati-
co ou de direito que ndo tenha sido previamente considerado pelas par-
tes. O provimento ¢é fruto de inovagao jurisdicional, destoante da tese
e da antitese processual. Hd, nesse caso, nulidade decorrente da viola-

¢do do contraditoério, “ainda que a solugdo obtida possa ser a que mais
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se adéque a uma correcta e atinada decisdo do litigio” (PORTUGAL,
2016).

O legislador brasileiro atentou para a ideia de que o exercicio do
contraditoério é vinculado ao dever de fundamentagio juridica das deci-
soes judiciais. Esse liame fica evidente no disposto no art. 489, § 1¢, 1V,
do Cédigo de Processo Civil (CPC) (BRASIL, [2017b]). Optou-se por
tornar defeso o ato de decidir, em qualquer grau de jurisdigdo, “com
base em fundamento a respeito do qual nio se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio”!

Tudo indica que a vedagdo a sentenca de terceira via é uma tendén-
cia mundial incontornavel e o Brasil promoveu tardia regulamentagdo
infraconstitucional da matéria. Na elaboracio deste trabalho, constatou-
se que ao menos Italia (CPC, art. 101, 2) (ITALIA, 2018), Franca (CPC,
art. 16) (FRANCE, 2018), Alemanha (ZPO, § 139) (DEUTSCHLAND,
1950), Portugal (CPC, art. 3% 3) (PORTUGAL, [2013]), Cabo Verde
(CPC, art. 3% 3), Angola (CPC, art. 3% 3), Macau (CPC, art. 8, 2)
(MACAU, 1999) e Austria (ZPO, § 182°) (OSTERREICH, [2018]) jé so-
lidificaram, no &mbito normativo, a referida clausula proibitiva.

A Alemanha, por exemplo, cuja lei processual civil
(Zivilprozessordnung ou ZPO) ¢ de 1879, firmou na reforma processu-
al de 1977 (§ 278, III) que o “O Juiz s6 pode apoiar sua decisdo em
um aspecto juridico considerado insignificante pela parte, ou que lhe
tenha passado despercebido, se lhe tiver dado oportunidade de mani-
festar-se a respeito, salvo quando se tratar de uma questdo meramente
acessoria” (OLIVEIRA, 1993, p. 37). Na versdo atual da norma (2005),
a proibi¢do da decisdo-surpresa impede a inova¢do jurisdicional em
matéria fdtica e de direito (THEODORO JUNIOR; NUNES, 2009,
p. 131). Camara (2017, p. 104) alude as licdes dos alemaes Rolf Bender
e Christoph Strecker, juristas que ha véarias décadas ja ponderavam que
“[o] assim chamado julgamento surpresa é um cancer na administragéo
do Direito, desde que ele mina a confianga daqueles que procuram por
justica no Direito”.

Revela-se de suma importancia pesquisar sobre a decisdo-surpresa
porque no Brasil os estudos levados a cabo sobre o tema séo relativa-

'O contraditério é, assim, integrado pelos seguintes elementos: a) direito das par-
tes a ciéncia, informacao e participa¢do no processo em simétrica paridade (dimensao
estatica ou formal); b) prerrogativa de influéncia e de controle das partes na construgéo
do contetido da decisao judicial (dimensdo dindmica ou material); ¢) direito de as partes
terem analisados e considerados os seus argumentos e provas, em correlacdo com o dever
do orgao jurisdicional de efetivamente apreciar todas as questdes deduzidas pelas partes,
resolvendo o caso concreto unicamente com base nos resultados decorrentes da atividade
dos interessados ao provimento (dimensdo comparticipativa, na qual a motivagao deciso-
ria é elemento do contraditério) (JAYME; FRANCO, 2014, p. 346-347).
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mente novos e estdo longe de exaurir as int-
meras nuances praticas derivadas da aplica¢do
do art. 10. Logo, as duvidas superam em muito
as certezas. Ademais, deve-se ter sempre em
mente que o poder politico estatal, instituci-
onalizado sob a forma de trés diferentes ativi-
dades ou funcoes (legislativa, administrativa e
judiciaria), submete-se a uma questdo essenci-
al: o problema da organizagéo. Ela é alcancada
mediante o controle do seu exercicio coerciti-
vo por aqueles que sdo submetidos as decisdes
estatais, “o que se faz impossivel sem crescente
representatividade, informacdo e participa-
¢d0” (PASSOS, 1999, p. 55).

1 Superacgao do contraditorio
“estatico-formal” e o liame entre a
cooperacao e a dialética processual

E premissa fundamental para estudo da
decisdo de terceira via a constata¢do da insufi-
ciéncia da nogdo de contraditério como “prin-
cipio da audiéncia bilateral” (resumido ao bi-
ndmio ciéncia/rea¢do), comumente abordado
sob a perspectiva “estatica” (THEODORO
JUNIOR, 2010, p. 69) de que “ao réu terd que
ser garantida a oportunidade de defender-
se” (SANTOS, 1967, p. 387). Segundo Freitas
(1996, p. 96-97), tal garantia se concretiza

mediante a possibilidade de, em plena
igualdade, influirem em todos os elemen-
tos (factos, provas, questdes de direito) que
se encontrem em ligagao com o objecto da
causa e que em qualquer fase do processo
aparecam como potencialmente relevantes
para a decisdo. O escopo principal do prin-
cipio do contraditério deixou assim de ser a
defesa, no sentido negativo de oposigao ou
resisténcia a actuagao alheia, para passar a
ser a influéncia, no sentido positivo de di-
reito de incidir activamente no desenvolvi-
mento e no éxito do processo.
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Longe de ser exercicio de retérica, com-
preender o contraditério como poder de in-
fluéncia revela que, no caso concreto, se a par-
te tiver condi¢bes de apresentar defesa, mas
for impedida de provar sua argumentagio, ao
cabo ela tera bilateralidade de audiéncia, sem,
contudo, ter capacidade de influir no resultado
da demanda. O “quase contraditério” ou “con-
traditério parcial” corresponde, na realidade, a
negacao completa da prerrogativa.

Dada sua condi¢io de componente es-
sencial do devido processo legal, o contradi-
torio traduz-se em direito humano indisso-
ciavel da atividade judicidria. A Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil (CRFB)
(BRASIL, [2017a]), visando ao gozo real da
tutela jurisdicional, prescreve o principio da
inafastabilidade da jurisdigdo e é enfatica ao
assegurar aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral, o
contraditorio e a ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes (art. 5% LV). Hd a re-
produgio, no campo interno, da garantia pres-
crita pelo art. 89, 1, da Convengdo Americana
de Direitos Humanos®.

Na Europa, a partir do julgamento pela
Corte Europeia de Direitos Humanos do
caso Ruiz-Mateos v. Espanha (COUNCIL OF
EUROPE, 1993), em 23/6/1993, firmou-se
jurisprudéncia, baseando-se no art. 6% 1, da
Convengdo Europeia de Direitos Humanos?,

2Conven¢ao Americana de Direitos Humanos,
art. 8% 1: “Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um
juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuragao de qual-
quer acusa¢ao penal formulada contra ela, ou para que
se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”
(ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS,
1969, p. [4], traducdo nossa).

*Convengao Europeia de Direitos Humanos, art. 6° 1:
“Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja exa-
minada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel
por um tribunal independente e imparcial, estabelecido



segundo a qual o direito a um processo
equitativo inclui o direito a um processo
contraditério. Posteriormente, o Tribunal
de Estrasburgo aplicou o mesmo entendi-
mento em McMichael v. Reino Unido (1995),
Vermeulen v. Bélgica (1996), Lobo Machado
v. Portugal (1996), Kress v. Franga (2001),
Milatovd e outros v. Repuiblica Checa (2005)
e Gaspari v. Eslovénia (2009) (COUNCIL OF
EURORPE, 2018, p. 57).

Na jurisprudéncia norte-americana é pa-
cifica a vinculagdo do contraditério com a ga-
rantia do due process of law, com base na inter-
pretacdo da 5 e da 14 Emendas a Constituicdo
(UNITED STATES, 2007).
Suprema Corte precedente formado no inicio
do século XX (Roller v. Holly 176 U.S. 398, de
1900) (UNITED STATES, 1900), no qual se
decidiu que “um homem tenha direito a al-

Colhe-se na

gum aviso antes que ele possa ser privado de
sua liberdade ou propriedade é um axioma da
lei para o qual nenhuma citac¢ao de autoridade
daria peso adicional” (MALLET, 2014, p. 391).
De fato, no que concerne a dindmica da liti-

gancia civil nos Estados Unidos,

além da apresentacio do pedido perante
a Corte, o requerente deve formalmente
apresentd-lo ao reclamado, embora este
possa renunciar a formalidade. Uma cita-
¢do também deve ser apresentada ao re-
clamado para que este receba notificagdo
formal de um processo que exige a sua
resposta formal com relagdo ao pedido for-
malizado. A regra 4 das regras de processo
civil apresenta orientagdes para os procedi-
mentos de cita¢do e peti¢do. A orientagdo
geral é que o procedimento deve dar cién-
cia razodvel para possibilitar ao reclamado

pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinagdo dos
seus direitos e obrigagdes de caracter civil, quer sobre o
fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal di-
rigida contra ela” (COUNCIL OF EUROPE, [1950], p. 9,
traduc¢@o nossa).

tomar conhecimento de um processo exis-
tente contra ele (FINE, 2011, p. 100-101).

Em 2004 o Supremo Tribunal Federal
(STF) deu importante passo no reconhecimen-
to da extensdo da garantia, ap6s julgamento
do MS n° 24.268/MG (BRASII, 2004). Aquela
altura, o ministro Gilmar Mendes ponderou,
com amparo na doutrina alema, sobre a fei¢ao
ampliada do principio do contraditério, com
base na leitura da CRFB, que envolve “néo sé o
direito de manifestacéo e o direito de informa-
¢d0 sobre o objeto do processo, mas também o
direito de ver os seus argumentos contempla-
dos pelo 6rgao incumbido de julgar” (BRASIL,
2004, p. 169).

Estabelecido o carater tridimensional do
contraditdrio, ficou fora de divida sua estreita
ligagdo com outro principio incorporado ao
CPC: a cooperagdo processual. Prescreve o
art. 6° que todos “os sujeitos do processo de-
vem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efeti-
va” (BRASIL, [2017b]). O dever de cooperagido
deve ser observado por cada um dos “inter-
venientes processuais em relagdo aos outros e
deve ser exigida pelo juiz em relagéo a todos, a
comegar por si proprio” (PORTUGAL, 2015).

O postulado atribui ao juiz o dever de, em
qualquer altura do processo, ouvir as partes e
convida-las a fornecer os esclarecimentos que
se afigurem pertinentes (dever de informagao,
faceta do contraditério®, vislumbrando-se,
portanto, a natureza constitucional do princi-

*O Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais (TJMG) ja ha-
via reconhecido em 2007 que o principio da cooperagéo é
“corolario logico do principio do contraditorio” (MINAS
GERALIS, 2007).

*Nao hd aqui uma novidade. Ha mais de trés décadas,
Moreira (1984, p. 65) ja ponderava sobre a necessidade de
permitir as partes “influir no desfecho do processo, tor-
nando-lhes possivel [...] uma colaboragao prestada no
trabalho de esclarecimento dos fatos e na formagio do
material probatdrio a cuja luz tratard o juiz de reconstrui-
-los”
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pio da cooperagdo). Por essa razdo o CPC de Macau, ao regulamentar
mecanismo voltado para coibir a decisdo-surpresa, o fez sob a rubrica
do principio da cooperagdo, no art. 82, 2:

O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus repre-
sentantes ou mandatarios judiciais, convidando-os a fornecer os escla-
recimentos sobre a matéria de facto ou de direito que se afigurem perti-
nentes e dando conhecimento a outra parte dos resultados da diligéncia
(MACAU, 1999).

Os sujeitos processuais sdo, portanto, interdependentes. O processo
néao pode ser concebido, no dizer de Oliveira (1993, p. 32), como “coisa
das partes” (modelo privatistico-liberal do século XIX) nem como ex-
pressdo do puro arbitrio judicial, mas sim como garantia da sociedade
(RIBEIRO; SCALABRIN, 2009, p. 64). Em outras palavras, ndo ha es-
pago para atuagdo do juiz como expectador inerte do combate, atitude
esperada em um modelo adversarial puro. Na hipdtese de o magistrado
vislumbrar a necessidade de fundamentar a decisdo com base em fato
(ou norma) nio submetido ao contraditério, deve provocar o debate
com as partes (NUNES, 2012, p. 226), incidéncia do dever de consulta,
oriundo do principio da cooperagdo. Resumindo,

o espirito da nova construgdo processual civil assenta-se na ideia de di-
re¢do ativa do processo realizada pelo juiz, no sentido de “ser exigivel
o cuidado de néo se deixar ‘funcionalizar’, ou seja, de ndo tramitar, sem
juizo critico, o processo de acordo com a estrutura e marcha regra defi-
nidas abstratamente na lei” (PORTUGAL, 2015).

Nao paira duvida de que a dindmica desencadeada pelo contradi-
torio material demandara aumento do encargo judicial na dire¢ao dos
processos. Observa Consolo (2009, p. 58) que o fracasso em conceder
um espago argumentativo-defensivo adequado as partes (resultante da
omissdo judicial em promover o debate tempestivo acerca da matéria de
conhecimento oficioso) implica a recuperagdo necessaria da dialética
processual somente a posteriori (mediante decretagiao de nulidade do
provimento). Portanto, a violagdo do contraditério conduz a uma re-
gressdo do procedimento cuja consequéncia direta é a morosidade. Para
ele a obrigatoriedade de o juiz promover o didlogo com os litigantes
servird como uma certificagio do grau de preparo do orgdo jurisdicional®

e encorajard um exame imediato e exato dos termos do processo.

®Consolo (2009, p. 58) utiliza a expressao specchietto tornasole, que pode ser traduzi-
da, em liguagem coloquial, como “prova dos nove’, ou seja, a confirmagio segura de um
determinado fato.
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Saliente-se que a consulta prévia provo-
cada pelo juiz ndo pode confundir-se com
uma atitude de paternalismo frente as par-
tes, como se fosse correto pressupor hipos-
suficiéncia juridica dos litigantes e houvesse
espago para o exercicio de individualidade
carismatica do magistrado, dando azo ao
que Francois Gény chamou de “o fendme-
no Magnaud” (GONCALVES, 1992, p. 45).
Afirma Gongalves (1992, p. 45-46) que o juiz
francés Magnaud, responsével por presidir o
tribunal de primeira instdncia de Chéteau-
Thierry entre 1889 e 1904, tornou-se célebre
pelas suas decisdes. Ele queria ser “o bom juiz
favoréavel aos miseraveis e severo com os pri-
vilegiados. Nao se preocupava com a lei, nem
com a jurisprudéncia, nem com a doutrina, e
se comportava como se fosse a reencarnagao
do direito” (PERELMAN, 1979, p. 71-72 apud
GONGCALVES, 1992, p. 46).

2 Aregrado art. 10 do CPC
constitui inovacao do sistema
processual brasileiro?

Do ponto de vista normativo, a lei que
regula a execucéo fiscal (Lei n® 6.830/1980)
(BRASIL, [2014a]), em dispositivo inserido
em 2004 (art. 40, § 4°), determina que o juiz
s6 pode reconhecer e decretar a prescri¢ao
intercorrente depois de ouvida a Fazenda
Publica. A despeito de representar uma be-
nesse processual exclusiva do Estado, a regra
despontou como indicador de que a decisao
sobre matéria de conhecimento oficioso seja
franqueada a parte interessada a fim de que
ela possa manifestar-se antes da elaboragao
do provimento.

Sob a perspectiva da jurisprudéncia, o
voto do ministro Gilmar Mendes, proferido
no julgamento do MS n® 24.268/MG, abor-

dou em 2004 o direito de informagdo como
aspecto do contraditorio tridimensional, em
inequivoca men¢do ao debate prévio provo-
cado pelo juiz, associado ao principio da co-
operagao.

Com base em tais premissas, conclui-se
que a proibi¢ao da decisdo-surpresa ja pode-
ria ter sido concretizada mediante interpreta-
¢do do principio constitucional do contradi-
tério (absolutamente louvavel, a despeito da
inclusdo da regra do art. 10). Como salientou
a Comissao de Juristas encarregada da ela-
boragdo do Anteprojeto do CPC (BRASIL,
2010, p. 23), “é na lei ordindria e em outras
normas de escaldo inferior que se explicita a
promessa de realizacdo dos valores encam-
pados pelos principios constitucionais” O
art. 10 traduz-se, pois, em regulamentagdo de
prerrogativa constitucional, e ndo em inova-
¢do do sistema.

3 A clausula geral proibitiva da
decisao de terceira via e a sua
relativizacao pelo proprio CPC

O art. 10 do CPC é clausula geral protetiva
do contraditério porque ha reproducdo, em
diversos pontos do Co6digo, da regra segundo
a qual a decisdo jurisdicional deve sempre ser
resultado da dialética efetivamente estabe-
lecida entre as partes litigantes. Na hipotese
de ocorrer distribui¢do dindmica do 6nus da
prova, por exemplo, deve-se franquear a parte
afetada a oportunidade de se desincumbir do
onus que lhe foi atribuido (art. 373, § 1%); o
juiz, depois de ouvidas as partes, podera re-
conhecer a prescri¢do intercorrente e extin-
guir o processo (art. 921, § 5%); e, se o relator
constatar a ocorréncia de fato superveniente
a decisdo recorrida ou a existéncia de questao
apreciavel de oficio ainda ndo examinada que
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devam ser consideradas no julgamento do recurso, intimara as partes
para que se manifestem (art. 933).

Ao estipular um rol de precedentes (aparentemente) vinculantes
(art. 927), o CPC consignou expressamente que os juizes e os tribunais
“observardo” o disposto no art. 10 quando decidirem com fundamen-
to em alguma modalidade de precedente referida no citado dispositi-
vo legal (§ 19). Nao hd davida, portanto, de que a jurisprudéncia (dada
sua atual for¢a normativa) constitui fundamento juridico, ao lado das
questoes faticas e das puramente de direito, que pode ensejar a decisdo-
surpresa.

Atente-se que a vedagido de decisdes-surpresa nao é absoluta. O pré-
prio CPC estabelece situagdes em que a cldusula sofre relativizacdo. O
primeiro dispositivo a ser lembrado é o art. 332, que trata da improce-
déncia liminar do pedido. Nesse caso, a lei ndo viabiliza a parte autora
o exercicio de poder de influéncia anterior a prolagdo da decisdo, mas
somente a possibilidade de fiscalizacdo a posteriori, por meio do recur-
so de apelagdo. Afasta-se o contraditério do postulante, e ndo do réu.
Tal regra ja havia sido objeto de critica formulada por Mitidiero (2007,
p. 37) em comentério ao antigo art. 285-A®* do Cédigo Buzaid (BRASIL,
[2013]).°

O art. 487, paragrafo unico, também dispde contrariamente a clau-
sula de proibi¢do da sentenca de terceira via: “Ressalvada a hipotese do
§ 1°do art. 332, a prescri¢do e a decadéncia nio serdo reconhecidas sem
que antes seja dada as partes oportunidade de manifestar-se” (BRASIL,
[2017D]). Faz-se mencao a hipdtese de improcedéncia liminar do pedi-
do quando o juiz verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou de
prescrigdo. E dificil vislumbrar razio para a ressalva. Ao contrario do

"Podem ser elencados, a titulo exemplificativo, diversos dispositivos constantes no
CPC que se destinam a preservagao do contraditdrio material: art. 372 (utilizagdo de pro-
va emprestada condicionada & observancia do contraditério no processo de origem e no
processo de destino); art. 503, § 1% II (a questdo prejudicial tem aptidao para produzir
coisa julgada se a seu respeito tiver havido contraditdrio prévio e efetivo); art. 1.013, § 1°
(ao tratar do efeito devolutivo da apela¢do, o CPC determina que o tribunal somente po-
dera apreciar as questdes suscitadas e discutidas no processo); art. 1.023, § 2° (ao julgar
os embargos de declaragdo, caso o juiz vislumbre a possibilidade de conceder-lhes efeito
infringente, devera viabilizar o contraditério da parte embargada).

#0 antigo art. 285-A foi objeto da ADI n® 3.695 (BRASIL, 2017d) ajuizada em 2006
pelo Conselho Federal da OAB. A agao foi extinta em 2017 pela revogagdo do CPC de
1973 e pela auséncia posterior de pedido de aditamento.

? Atualmente Nery Junior e Nery (2016, p. 988), assim como Mitidiero (2007), tam-
bém sustentam a inconstitucionalidade do art. 332 do CPC. Por sua vez, o Tribunal
Superior do Trabalho (TST) exarou, por meio da Instrugao Normativa (IN) n® 39/2016
(BRASIL, 2016b), entendimento segundo o qual o julgamento de improcedéncia limi-
nar do pedido excepciona a regra do art. 10 (BRASIL, 2016b). O tribunal, aparentemen-
te, entende pela constitucionalidade do art. 332. A IN n® 39 é objeto da ADI n® 5.516
(BRASIL, 2016a) ajuizada em 2016 pela Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica
do Trabalho (ANAMATRA).
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art. 3% 3, do CPC portugués', a regra do art. 10 do Cddigo brasileiro
ndo ¢ autorrelativizada. A opgao do legislador no art. 487 destoa da sis-
tematica do CPC, sem justificativa para tanto.

Ainda sob o prisma legislativo, deve ser objeto de critica a dispo-
si¢do contida no art. 1.013, § 3% “Se o processo estiver em condi¢des
de imediato julgamento, o tribunal deve decidir desde logo o mérito”
(BRASIL, [2017b]). O dispositivo permite ao Judicidrio proferir decisao
“com base em fundamento a respeito do qual nao se tenha dado as par-
tes oportunidade de se manifestar” (BRASIL, [2017]), em desrespeito a
regra do art. 10. Eis a pondera¢do de Theodoro Junior (2014, p. 1.013)
sobre o tema:

Ora, se a parte vencida recorre pedindo apenas a anulagdo ou cassagao
da sentenga que extinguiu o processo sem apreciagdo do mérito, nao
nos parece licito ao tribunal o enfrentamento de questiao de mérito que
ndo tenha integrado o pedido do recorrente e, por isso, ndo tenha pas-
sado pelo contraditdrio da apelagéo.

A despeito da adverténcia doutrinaria e dos riscos advindos para o
devido processo legal, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
(STJ) aplica a teoria da causa madura com fundamento na economia e
na celeridade processuais, sem exigéncia do contraditorio prévio acerca
do mérito (BRASIL, 2018d).

O processo nao necessita apenas de rapidez e nio se legitima a juris-
di¢ao-relampago sustentada tao somente por indices de produtividade,
ante a flagrante ofensa ao poder de influéncia assegurado pelo con-
traditério. O mecanismo de prestagdo jurisdicional é sustentado por
elos que asseguram a racionalidade democratica. A tutela do processo
“efetua-se pelo império das previsdes constitucionais’, tendo como pre-
missa que “a lei ndo pode conceber formas que tornem iluséria a con-
cepgdo de processo consagrada na Constituicdo” (BARACHO, 1999,
p- 89).

Acrescente-se que, se 0 que estd em xeque ¢ a garantia constituci-
onal da duragdo razoavel do processo, a obediéncia a regra do art. 10
contribui para melhorar a qualidade das decisdes e, nesse sentido, tende
a reduzir a interposigio de recursos, promovendo, ao fim e ao cabo, a
celeridade e a efetividade do processo (NUNES, 2012, p. 243).

O CPC portugués de 2013 traz regra outrora inserida pela reforma de 1995/1996,
constante no art. 3%, 3: “O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo,
o principio do contraditdrio, ndo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade,
decidir questoes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as
partes tenham tido a possibilidade de sobre elas se pronunciarem” (PORTUGAL, [2013],
grifo nosso).
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4 Analise do art. 10 do CPC com base em recente
julgado do STJ: consideragdes sobre o principio da
autorresponsabilidade das partes

A jurisprudéncia também tem contribuido para minar a for¢a
normativa do disposto no art. 10. Em 2017 o STJ, quando do julga-
mento do REsp n°® 1.280.825/R] (BRASIL, 2017c¢), ao apreciar ques-
toes inerentes a a¢do indenizatdria (em cujo tramite pelas instancias
ordinarias nao houve divergéncia ou debate entre as partes acerca do
prazo prescricional de trés anos referente a pretensdo veiculada), de-
cidiu inovar a respeito da norma juridica incidente no caso concreto
(contrariando, inclusive, o posicionamento do préprio Judicidrio exa-
rado até entdo). Entendendo a Corte pela inexisténcia de norma que
definisse prazo prescricional especifico, aplicou o prazo decenal, regra
geral do art. 205 do Cédigo Civil (CC) (BRASIL, [2018b]). A parte
afetada pela decisdo do recurso especial sustentou em embargos de
declaragao:

Ao adotar fundamento jamais cogitado por todos aqueles que, até en-
tdo, haviam-se debrugado sobre a controvérsia (partes e juizes), sem
que sobre ele previamente fossem ouvidas as partes, o Colegiado des-
considerou o principio da ndo surpresa (coroldrio do primado consti-
tucional do contraditério — CF, art. 5%, LV), positivado no artigo 10 do
CPC de 2015 (BRASIL, 2017, p. 4).

Em seu voto consignou a ministra Maria Isabel Gallotti (BRASIL,
2017¢, p. 7-9):

O inconformismo dos embargantes reside na aplica¢do, na fase de jul-
gamento da causa, apos o conhecimento do recurso especial, de dispo-
sitivo legal que, realmente, nao fora invocado pelas partes, a saber, o
art. 205 (prescrigdo decenal), ao invés do art. 206, § 3% V (prescricao
trienal), ambos do Cddigo Civil. Ndo se pode pretender, todavia, que
0 6rgao jurisdicional deixe de aplicar uma norma ao caso concreto
porque as partes, embora tratem do tema, ndo a invocaram em seu
recurso. O tema da prescri¢io foi amplamente debatido nas instancias
de origem e foi, inclusive, objeto de impugnagao por recurso especial.
Nao se trata, pois, de novidade para as partes, nem ofensa ao chamado
principio da ndo surpresa.

[...]

Assim, pouco importa que as partes ndo tenham aventado a incidén-
cia do prazo decenal ou mesmo que estivessem de acordo com a inci-
déncia do prazo trienal. Houve ampla discussao sobre a prescrigdo ao
longo da demanda e o tema foi objeto de recurso, tendo essa Turma,
no julgamento da causa, aplicado o prazo que entendeu correto, a luz
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da legislagdo em vigor, conforme interpretada pela jurisprudéncia pre-
dominante na época para agdes de responsabilidade civil por descum-
primento contratual.

[...]

Penso que o “fundamento” ao qual se refere o art. 10 é o fundamento
juridico — causa de pedir, circunstancia de fato qualificada pelo direito,
em que se baseia a pretensdo ou a defesa, ou que possa ter influéncia
no julgamento, mesmo que superveniente ao ajuizamento da agao,
conforme art. 493 do CPC/2015) - ndo se confundindo com o funda-
mento legal (dispositivo de lei regente da matéria).

[...]

Os fatos da causa devem ser submetidos ao contraditdrio, nao o orde-
namento juridico, o qual é de conhecimento presumido ndo sé do juiz
(iura novit curia), mas de todos os sujeitos ao império da lei, conforme
presungdo jure et de jure (art. 3° da LINDB).

[...]

A aventada exigéncia de que o juiz submetesse a prévio contradito-
rio das partes ndo apenas os fundamentos juridicos, mas também os
dispositivos legais (fundamento legal) que vislumbrasse de possivel
incidéncia, sucessivamente, em relagdo aos pressupostos processuais,
condigoes da agdo, prejudiciais de mérito e ao proprio mérito, inclu-
sive pedidos sucessivos ou alternativos, entravaria o andamento dos
processos, conduzindo ao oposto da eficiéncia e celeridade desejaveis.
Seria necessario exame prévio da causa pelo juiz, para que imaginasse
todos os possiveis dispositivos legais em tese aplicaveis, cogitados ou
nao pelas partes, e a prolagao de despacho submetendo artigos de lei
- cujo desconhecimento nao pode ser alegado sequer pelos leigos — ao
contraditdrio, sob pena de a lei vigente niao poder ser aplicada aos fatos
objeto de debate na causa.

O problema suscitado é dos mais interessantes a envolver a proi-
bi¢ao da decisdo de terceira via, pois a inovagdo jurisdicional, nesse
caso, é exclusivamente normativa. E também nao pode ser considera-
da secunddria, j& que a decisdo baseada no prazo prescricional decenal
alterou completamente o desfecho do caso.

Frise-se que o art. 10 coibe a decisdo-surpresa baseada em funda-
mento juridico ndo sujeito ao contraditério (o legislador nao fez dis-
tingdo acerca da natureza juridica da inovagdo no decisum). Além dis-
so, é importantissimo estabelecer uma premissa acerca da amplitude
do debate processual que se busca preservar. Nao parece que a CRFB,
quando protege o contraditdrio, o faz em relagdo ao debate hipotético
travado no curso do procedimento. Em outras palavras, o direito a ser
invocado pelo magistrado como razao de decidir s6 pode ser o direito
efetivamente debatido (MALLET, 2014, p. 394). Se o debate ndo ocor-
reu, ele deve ser provocado.
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Raciocinio contrario esvazia o contetido da garantia constitucional
e exige um improvavel exercicio de futurologia das partes acerca do en-
tendimento judicial do que vem a ser o “melhor” ou “mais verdadeiro”
direito. Eis a razdo pela qual se reputa absurda a Instru¢ao Normativa
n?39/2016 do TST, especialmente no ponto em que prescreve que

nao se considera “decisdo surpresa” a que, a luz do ordenamento ju-
ridico nacional e dos principios que informam o Direito Processual do
Trabalho, as partes tinham obrigagdo de prever, concernente as con-
dicoes da agao, aos pressupostos de admissibilidade de recurso e aos
pressupostos processuais, salvo disposi¢ao legal expressa em contrario
(BRASIL, 2016b, p. [4]).

O STJ, ao invocar o art. 3° da Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB), restringiu a eficacia do art. 10, valendo-se
do que Buoncristiani (2010, p. 401) chamou de principio da autorres-
ponsabilidade das partes. Para o professor da Universidade de Pisa,

mesmo antes de examinar a amplitude do termo “matéria de conhe-
cimento oficioso” e, portanto, em que podem consistir as observagdes
exigidas das partes, cabe salientar imediatamente o fato de que, pelo
menos em termos gerais, ndo pode mais ser invocado o principio da
autorresponsabilidade para justificar a nao provocagao do contradito-
rio pelo juiz. Foi argumentado que a questdo de conhecimento oficioso
nao era secreta, ja que poderia ser deduzida dos atos do julgamento
ou pertenceria ao conhecimento comum do 6rgao jurisdicional e das
partes. Portanto, se a parte ndo aproveitar a oportunidade para discutir
a questdo, deve arcar com as consequéncias do seu ato. Todavia, mesmo
o siléncio ¢é o resultado de uma escolha defensiva legitima. O respeito
ao principio do contraditdrio exige que cada parte tenha a oportuni-
dade de se defender adequadamente (BUONCRISTIANT, 2010, p. 401,
traducdo nossa).

O principio da autorresponsabilidade foi invocado pelo ST] em
razdo da interpretagdo equivocada do velhissimo brocardo segundo a
qual “o juiz conhece o direito”. A concepgao tradicional (e ultrapassada)
do iura novit curia induz a conclusdo de que existe uma divisdo estan-
que entre o papel das partes e o do drgéo jurisdicional: aos litigantes
caberia dar ao magistrado conhecimento sobre os fatos relevantes para
o deslinde da causa. Em contrapartida, ficaria reservada ao juiz a tarefa
de “dizer o direito”.

Todavia, conforme ressaltado, a independéncia entre os sujeitos
processuais ndo se coaduna com o principio da cooperagio (alids, ela
inviabiliza a concretizagdo da chamada “comunidade de trabalho” no
ambito jurisdicional). Sdo elucidativas as pondera¢des formuladas por
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Baur (1976) acerca daquele adagio juridico. Apds indagar se o “juiz tem
o monopolio da aplicagdo do direito”, respondeu o jurista alemao:

E necessario que nos liberemos de uma concepgdo que remonta, pro-
vavelmente, a época do absolutismo esclarecido, do século XVIII, nos
seus ultimos anos, segundo a qual incumbe ao Tribunal exercer uma
espécie de tutela, a fim de contribuir para a salvagdo das partes. Em
processo civil o Tribunal deve resolver o litigio que as partes lhe te-
nham submetido, nem mais, nem menos. Onde as partes ndo estejam
em contenda, inexiste lugar para uma decisio do juiz, mesmo que o
Tribunal creia melhor ou mais interessante conhecer de pontos litigi-
0s0s, ndo trazidos a juizo, pelas partes. E, com base em tal condicio,
exclusivamente, que é possivel estabelecer limites, razoavelmente, a
responsabilidade do Tribunal. Ela néo se estende sendo ao dominio da-
quilo que as partes tenham submetido a decisao do juiz. Mesmo limi-
tado assim, a responsabilidade do juiz subsiste. [...] A dicgdo iura novit
curia ndo significa que o Tribunal disponha do monopdlio da aplicagdo
do direito: desconhecendo ou desprezando as conclusdes das partes
tendo em vista as normas juridicas invocadas pelos litigantes (BAUR,
1976, p. 177).

O contraditorio “dindmico” pos fim & maxima do iura novit curia.
O juiz néo tem legitimidade para continuar a ser o detentor da unica e
derradeira palavra sobre os fundamentos normativos para acolhimento
ou rejeicdo do pedido formulado. O CPC tornou superado o entendi-
mento de que o direito ndo debatido ¢ bastante para constituir-se razao
de decidir. O que se almeja é uma evolugio da jurisprudéncia para am-
pliar o espectro do contraditério para reconhecer a essencialidade da
efetiva participa¢ao em qualquer situa¢do processual.'

Encerrando esse topico, vale pontuar que o STJ tem flexibilizado o
disposto no art. 40, § 49, da lei n® 6.830/1980 (BRASIL, [2014a]), para
manter as decisdes que decretam a prescri¢do intercorrente sem oitiva
prévia da Fazenda Publica quando esta, no recurso interposto contra a
sentenca de extingdo do feito, “ndo demonstra o prejuizo suportado”.

A utilizagio da maxima segundo a qual ndo hd nulidade sem
prejuizo (pas de nullité sans grief) demonstra clara tendéncia pretoria-
na de relativizar a proibi¢do da decisdo-surpresa mediante emprego da
instrumentalidade das formas, visando a analise in concreto da violagdo
do contraditorio, e ndo a sua constatagdo em tese.

1Sao descabidos, ante o raciocinio exposto neste item, os enunciados n® 2 e 3 da
Escola Nacional de Formagao e Aperfeigoamento de Magistrados (ENFAM), de 2015,
com as seguintes redagdes: “Nao ofende a regra do contraditério do art. 10 do CPC/2015
o pronunciamento jurisdicional que invoca principio, quando a regra juridica aplicada
j4 debatida no curso do processo é emanagdo daquele principio” (n° 2); “E desnecessario
ouvir as partes quando a manifestagdo nao puder influenciar na solugio da causa” (n°® 3)
(ENUNCIADOS..., [2015], p. 1).
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5 Outras questdes polémicas sobre
a proibicao da decisao-surpresa

5.1 Aplicabilidade do art. 10 do CPC ao
Processo Penal

Uma das hipoteses concretas de decisdo-
surpresa no Processo Civil coibidas pelo CPC
¢ a da sentenca que julga o pedido com base
em questdo ndo debatida nos autos, apenas
levantada em sede de memoriais por uma das
partes (RIO GRANDE DO SUL, 2017). Como
estender tal efeito do contraditério “dindmi-
co” ao Processo Penal, uma vez que é da sua
esséncia que a defesa se manifeste sempre em
ultimo lugar, sob pena de afronta a isonomi-
a?'? Nao causa estranheza, por exemplo, que o
acusado sustente nas alegagdes finais as teses
defensivas que reputar oportunas, indepen-
dentemente de o MP nio ter condi¢des de re-
futa-las antes da sentenca. Segundo jurispru-
déncia consolidada do STJ, “o pleno exercicio
do contraditério assegura a defesa o uso da
palavra por ultimo, no caso de realizagdo de
sustentagdo oral” (BRASIL, 2008, p. [1]). Em
outras palavras, a reacdo e a capacidade argu-
mentativa do Estado sdo sempre mitigadas no
Processo Penal.

Com base nesse raciocinio, seria possi-
vel sustentar que em regra a garantia da néo
surpresa ¢ um beneficio exclusivo do acusa-
do, salvo em hipdteses teratologicas, como no
uso do chamado “saber privado” pelo juiz, por
meio do qual ele forma seu convencimento
com base em elemento de prova obtido fora
dos autos, sem franquear as partes a chance de
manifesta¢io a seu respeito. Nesse caso, ndo é
dificil vislumbrar prejuizo argumentativo para

12 A excecdo do pronunciamento da Procuradoria de
Justi¢a em 2* instancia - art. 610 do CPP - de duvidosa
constitucionalidade (BRASIL, [2018a]).
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a acusagdo, desde que se entenda que o direito
constitucional ao contraditério se estende ao
Ministério Publico, assim como ao réu. Entio,
¢ oportuno indagar: em prol de quem esta
modelado o sistema de garantias processuais
penais previsto na CRFB? Do Estado ou do
acusado?

O direito a ampla defesa no Processo Penal
estd inserido na Declaracio Universal dos
Direitos Humanos” e a CRFB assegura ao
acusado “o contraditério e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes” (art. 5%
LV) (BRASIL, [2017a]). Lopes Janior (2012,
p. 1.134) ¢ enfatico ao pontuar que “O siste-
ma de garantias constitucionais estd a servi¢o
do imputado e da defesa, ndo da acusa¢ao”. E
mais:

Somente a compreensdo dessa estrutura
permite atingir a consciéncia de que o sis-
tema de invalidades processuais se funda
na tutela do interesse processual do impu-
tado. Toda a teoria dos atos defeituosos tem,
como objetivo nuclear, assegurar o devido
processo penal para o imputado. O exercicio
da pretensao acusatdria (ius ut procedatur),
como direito potestativo, deve ser limitado
e ndo garantido. O poder deve ser limita-
do e legitimado pela estrita observancia
das regras do processo. [...] Néo se trata de
discurso de impunidade ou de “coitadismo”,
como algum reducionista de plantdo pode-
ra dizer, sendo de uma complexa estrutura
de poder onde, para punir, deve-se garantir
(LOPES JUNIOR, 2012, p. 1.134).

E questiondvel a viabilidade de assegu-
rar um direito humano de primeira geragao
(garantia constitucional limitadora do arbi-
trio) a um ente estatal despido de persona-

Y Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos, art. 11,
1: “Toda pessoa acusada de um ato delituoso presume-se
inocente até que sua culpabilidade fique legalmente pro-
vada no decurso de um processo puiblico em que todas
as garantias necessdrias de defesa lhe sejam asseguradas”
(UNITED NATIONS, 1948, tradugio nossa).



lidade (6rgao) e incumbido de zelar pelos interesses da coletividade,
que litiga em posi¢ao de franca superioridade em relagdo ao proces-
sado. Afinal, a propria dindmica processual penal — ancorada na le-
galidade estrita e na presungdo de inocéncia — é pensada para equa-
cionar duas posi¢des processuais sabidamente em descompasso, dife-
rentemente do Processo Civil, que lida com partes que, a0 menos em
tese, atuam em igualdade de condi¢des de exercer poder de influéncia
sobre o decisum (a igualdade processual civil, vale lembrar, é formal.
H4 nitida posi¢ao de proeminéncia dos litigantes habituais (repeat
players) (GALANTER, 1976, p. 937) e diametral inferioridade das pes-
soas pobres (FISS, 1983-1984, p. 1.076) e sem defesa técnica em juizo
(EQUAL..., 2014, p. 2-3)).

5.2 Dever de consulta as partes e morosidade processual crénica

Sustentou-se anteriormente que a cldusula proibitiva da terceira via
contribui - ao ensejar o dever de consulta prévio — para melhorar a qua-
lidade das decisoes. Nesse sentido, ela funciona como fator de redugio
do numero de recursos, diminuindo a morosidade do tramite proces-
sual. Sob esse angulo de anilise, o art. 10 do CPC pode contribuir mui-
tissimo para assegurar a dura¢éo razoavel do processo.

Veja-se a situagio sob o prisma oposto. Nao é possivel desconsiderar
o nimero colossal de processos atualmente represados, devido sobretu-
do a ma funcionalidade dos servicos judiciais e ao ineficiente gerencia-
mento da maquina estatal (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 97).

Imagine-se entdo que, ao analisar um processo aguardando sentenga
ha mais de ano, o juiz se depara com a necessidade de intimar as partes
para se pronunciarem sobre questdo até aquele momento nao debatida.
A busca da preservagdo do contraditdrio, nessa hipédtese, poderd con-
duzir ao sacrificio de outra prerrogativa fundamental, justamente a du-
ragao razoavel do processo. Tal constatagdo ndo deve causar repudio a
regra do art. 10 (ou sua flexibilizagao). Ha aqui tdo somente um conflito
aparente de principios constitucionais, ja que na pratica é pela

indiferenca dos agentes judicidrios aos prazos (imprdprios) e ditames
das leis procedimentais que se criam as conhecidas “etapas mortas”
(tempo em que o processo “dorme” nos escaninhos dos cartdrios, secre-
tarias e gabinetes), causa imediata da longa e triste duragao inadmissivel
dos feitos judiciais (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 99).

Uma falha ndo pode justificar outra mais grave. A ineficiéncia da
maquina judiciaria ndo pode levar o Estado a violar o contraditério.
Tornar-se-ia ciclica e insolivel a ma gestdo do interesse publico. Nao é
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o principio da cooperagdo capaz, por si sd, de solucionar o problema da
morosidade cronica e, muito menos, o responsavel por ela. A proibicido
da decisdo-surpresa é apenas um componente no incremento da qualida-
de da prestagdo jurisdicional. Reitera-se a ligdo de Consolo (2009, p. 58)
de que a obrigatoriedade de o juiz promover o didlogo com os litigantes
servira como certificacdo do seu grau de preparo e encorajard o exame
exato dos termos do processo.

De mais a mais, o principio da dura¢do processual razoavel ndo é ab-
soluto (assim como néo sdo os demais principios). Segundo Rosito (2008
apud THEODORO JUNIOR, 2009, p. 102), “o processo deve demorar
exatamente o tempo necessario para atender a sua finalidade de resolver
o conflito com justi¢a, outorgando-se o direito material a quem efetiva-
mente o tem, sem deixar de respeitar o contraditorio”.

5.3 Adequacéo do art. 10 ao rito do mandado de seguranca

Naéo se poderia deixar de abordar aqui, em breves linhas, a possibi-
lidade de realizagdo do debate prévio pelo juiz no rito do mandado de
seguranca. Sabe-se que tal agdo civil se caracteriza por somente admitir
prova literal pré-constituida, ndo comportando a “dilagdo probatoria in-
cidental, pois a nogéo de direito liquido e certo ajusta-se ao conceito de
fato incontroverso e suscetivel de comprovagdo imediata e inequivoca”
(BRASIL, 2014b, p. [2]).

A norma que rege o mandamus (Lei n® 12.016/2009) (BRASIL,
[2018c]) determina a notificagdo da autoridade coatora do conteido da
peticdo inicial para, no prazo de dez dias, prestar as informacdes (art. 72,
I). Sejam ou ndo as informagdes consideradas, a rigor, peca de defesa, é
evidente que sua apresenta¢do consubstancia exercicio do contraditorio e
da ampla defesa. Logo, existindo contraditério no rito do mandado de se-
gurangca, poderia ser aventada a tese de que, dadas as limita¢oes trazidas
pelo procedimento, ndo haveria espago para a consulta prévia as partes,
de forma a coibir a decisdo-surpresa. Nao se pensa assim. Em primeiro
lugar, conforme sustentado anteriormente, ndo hd contraditério parcial.
Ele existe por completo ou nao. Em segundo lugar, o fator tempo nao
parece ser empecilho ao bom julgamento do writ. Ja decidiu o Tribunal
Regional Federal da 1* Regido que

¢ do rito mandamental que ao juizo é dado o poder de requisitar as
informagdes necessarias ao julgamento do “mandamus” tantas vezes
quanto se fizerem necessdrias a busca da verdade real dos fatos sob a
guarda e responsabilidade da Administragdo, que tem o dever de oficio
de presta-las sob pena do cometimento de infragdo criminal inclusive
(BRASIL, 1999).
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O dialogo do juiz com os litigantes ndo desnatura o rito do man-
dado de seguranca. Nesse entendimento se baseia o Enunciado n® 235
do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Aplicam-se ao pro-
cedimento do mandado de seguranga os artigos 7°, 9° e 10 do CPC”
(DIDIER JUNIOR; OLIVEIRA; RODRIGUES; LAMY, 2017, p. 36).
Prevalece a adverténcia de Camara (2017, p. 104) de que decisdes-sur-
presa podem ser evitadas “apenas se o dever de esclarecimento do tri-
bunal é decisivamente expandido e institucionalizado em todo estagio
do procedimento”

Conclusao

Hd muito a ser discutido e maturado a respeito da decisdo della
terza via. O que foi exposto nos estreitos limites deste trabalho, sem
pretensao de exaurimento da matéria, pode ser resumido nas seguintes
assertivas:

1) Para compreender o defeito processual representado pela terceira
via, é preciso superar a concepgao restritiva de contraditério (informa-
¢do/reagdo), reconhecendo-o como poder de participar ativamente na
elaboragao do provimento jurisdicional;

2) A tardia adogdo pelo CPC (se comparada com outras nagdes) da
teoria do contraditério “dindmico” ou material traduz regulamentacéo
de principios fundamentais previstos na CRFB. Nesse sentido, ela ndo
inova o sistema processual brasileiro;

3) O art. 10 do CPC (clausula geral de proibigao da decisdo-surpre-
sa) expandiu a responsabilidade do magistrado na tarefa de condugéo
processual e de elaboragdo das decisdes. A obrigatoriedade de o juiz
promover o didlogo com as partes certifica o grau de preparo do érgéo
jurisdicional e encoraja exame detido dos termos do processo;

4) Ha no préprio CPC dispositivos de duvidosa constitucionalida-
de - a exemplo da improcedéncia liminar do pedido (art. 332) - que
excepcionam a cldusula protetiva do art. 10, diminuindo o alcance do
principio do contraditério;

5) Quanto maior for o respeito pelo contraditdrio ao longo das eta-
pas do procedimento, maior serd a qualidade das decisdes. O aumento
da qualidade decisdria reduz a chance de decretagdo posterior de nu-
lidade e retrocesso do procedimento. H4, consequentemente, impacto
positivo na dura¢ao razoavel do processo;

6) O principio da cooperagdo deriva do contraditorio (direito de
informacao sobre o objeto do processo); logo, tem fonte constitucio-
nal;
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7) A despeito do siléncio normativo, o fundamento que enseja a ino-
vagdo jurisdicional (“terceira via”) pode ser fatico, estritamente norma-
tivo ou jurisprudencial, tomando-se como base o sistema de preceden-
tes consolidado pelo CPC (art. 927);

8) A CRFB, ao fazer referéncia ao contraditdrio, alude ao debate efe-
tivamente ocorrido, e ndo ao hipoteticamente travado entre as partes.
Consequentemente, 0 juiz ndo tem como constatar a irrelevancia da
manifestacao dos litigantes a priori, ou seja, antes do debate;

9) O contraditério “dinamico” levou a superagdo do adagio iura novit
curia. O juiz carece de legitimidade para ser o detentor da unica e der-
radeira palavra sobre os fundamentos normativos para acolhimento ou
rejeicdo da pretensio;

10) Invocar o principio da autorresponsabilidade das partes com
base na ficgdo juridica de que todos devem conhecer a lei viola o con-
traditorio porque impde aos litigantes o dnus intransponivel de prever
qual o “melhor direito” a ser empregado, sob a dptica do 6rgao julgador;

11) Considerando-se as peculiaridades do sistema processual penal,
a proibi¢do da decisdo-surpresa é, em regra, uma garantia inerente ao
acusado, e ndo ao Ministério Publico, que deve manifestar-se por tltimo
no feito;

12) Percebe-se na jurisprudéncia brasileira a tendéncia de relativizar
a proibi¢do da decisdo-surpresa mediante o emprego da instrumentali-
dade das formas, visando a analise in concreto da violagdo do contradi-
tério, e ndo a sua constatagdo em tese;

13) A morosidade processual cronica, causada pela gestdo inefi-
ciente da méquina judicidria, ndo pode justificar a mitigacao do con-
traditério, como se a dialética fosse responsavel pela crise da justica
brasileira.
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