https://doi.org/10.18800/derechopucp.201701.002 DEI{ECHO

A dimensio «vedacio a decisdo-surpresa»

do principio do contraditério na experiéncia
brasileira e 0 novo Cédigo de Processo Civil

PUCP

de 2015: reflexdes voltadas ao direito peruano

The insertation of the «decision-surprise prohibition» in

the due process of law in the Brazilian experience and the
new Code of Civil Procedure of 2015: reflections destined

to the Peruvian law

CAMILO ZUFELATO®
Universidade de Sao Paulo
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O presente artigo é uma reflexio sobre o tema da denominada vedacéo
a decisdo-surpresa, a qual consiste na impossibilidade de o juiz proferir
decisdo acerca de questio ou ponto sobre o qual as partes ndo puderem
se manifestar previamente, inclusive —e af estd a novidade legislativa
implementada pelo Cédigo de Processo Civil brasileiro de 2015
(CPC)— em relagfo as matérias cognosciveis de oficio pelo julgador. E
nesse sentido que o tema aqui em comento est4 imbricado no principio
constitucional do contraditério e da ampla defesa.

Com efeito, como principio que o é, ganha aspecto de universalidade
e generalidade, o que propicia uma rica concep¢do comparatistica,
inclusive independentemente da existéncia de norma processual
especifica que contemple de forma expressa a vedacdo a decisdo-
surpresa, uma vez que essa ¢ uma dimensio do principio do
contraditério e da ampla defesa.

Assim sendo, a hipétese formulada é que mesmo em paises como o Peru,
no qual ndo h4 norma expressa regulamentando essa vedagio, como ha
no Brasil, é possivel sustentar a sua aplicabilidade de lege lata, como, alis,
ocorreu no proprio Brasil antes da edi¢io da norma, bem como em outros
pafses europeus que sdo pioneiros nesse tema. A metodologia utilizada
serd a dedutiva, por meio da qual se apresentard posicoes doutrinarias,
textos legais de diversos paises, e também julgados, para concluir que se
trata de uma regra compativel com o principio de contradiccion estatuido
na Constitui¢io Peruana, no art. 139, 14, e que, portanto, deveria
ser aplicada em que pese nio tenha sido explicitamente prevista pelo
legislador infraconstitucional.

Tem sabor de lugar comum a assertiva de indispensabilidade de respeito
ao principio do contraditério e da ampla defesa para a validez e eficacia
dos provimentos jurisdicionais. A Constituicio Federal Brasileira alberga
o principio no capitulo dos direitos e garantias fundamentais, art. 59
inciso LV —«aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes»—, e para muitos tal principio
também est4 insertado no interior da clausula constitucional do devido
processo legal, art. 59, inciso LIV: «ninguém ser4 privado da liberdade ou
dos seus bens sem o devido processo legal», uma vez que o inafastavel
direito de as partes poderem deduzir suas razoes em juizo é indispensavel
para um processo justo, marcado pelo due process of law.
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A Constituicio brasileira é relativamente recente, promulgada em
1988, num momento de transicio democritica, logo apds o tenebroso
regime militar no qual as garantias processuais das partes haviam sido
alijadas em flagrante afronta aos direitos fundamentais, inclusive os
de natureza processual, de modo que a Constitui¢ao vigente é repleta
de explicitagdes desses direitos fundamentais processuais. E o caso do
devido processo legal e do contraditério e da ampla defesa, os quais,
ao serem constitucionalizados, afastou-se qualquer divida acerca
da sua aplicabilidade imediata no campo jurisdicional e também
administrativo.

E bem verdade que a indispensabilidade do contraditério na experiéncia
juridica de sistemas democraticos é tio evidente que, ainda que nfo
houvesse previsido constitucional expressa contemplando o principio,
o seu conteddo expressa a propria dialeticidade do processo, de
forma que ndo seria possivel desconsiderar os seus matizes sob o
argumento de auséncia de norma expressa —seja constitucional ou
infraconstitucional—. Essa, alids, é a ideia central por trds do conceito
de processo de Elio Fazzalari: processo é procedimento em contraditério;
0 que anima os atos processuais, das partes ou do juizo, é a bilateralidade
consistente no contraditério. Sem contraditério, ndo h4 processo

(Fazzalari, 1996).

A natureza constitucional do principio do contraditério ndo estd
somente relacionada com a necessidade de as partes exercitarem
o direito de defenderem suas pretensdes, a0 mesmo tempo em que
contrariam as pretensoes da contraparte, mas também 2 ideia de que
¢ o contraditério que permite a participacdo com o fito de influenciar,
especialmente como mecanismo politico-juridico de controle do poder
jurisdicional. Em outras palavras, o principio do contraditério encerra
em si um direito fundamental de provimento jurisdicional justo e
adequado —vale lembrar a expressio de giusto processo dos italianos—,
que tenha sido produzido com e pela participacio dos litigantes, e para
eles.

Essa a razio para se imbricar no campo infraconstitucional, processual
mesmo, para identificar as dimensoes contidas nessa verdadeira cldusula
geral denominada principio do contraditério, a fim de revelar como
a doutrina, a jurisprudéncia, e mais recentemente a lei, evoluiram e
passaram a contemplar uma nova dimens#o do principio do contraditério,
que ao menos no Brasil tem sido chamada de vedagdo a decisao-surpresa.

1 «O que prevalece, portanto, é o que o contraditério do processo justo vai além da bilateralidade e
da igualdade de oportunidades proporcionadas aos litigantes, para instaurar um didlogo entre o juiz
e as partes, garantindo ao processo “uma atividade verdadeiramente dialética”, em proporgdes que
possam redundar ndo s6 em um procedimento justo, mas também em uma decisdo justa, quanto
possivel» (Theodoro, 2016, p. 86).
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Em um conceito doutrinario,

decisdo-surpresa é uma decisdo fundada em premissas que nfo foram
objeto de prévio debate ou a respeito das quais nfo se tomou prévio
conhecimento no processo em que é proferida. Ou seja, a decisdo-
surpresa ¢ aquela cujos fundamentos nio foram mencionados no
processo ou a respeito dos quais nfo foi conferida a oportunidade de
prévia manifestacio. E uma decisio que surpreende a todos porque é
pronunciada sem que ninguém —exceto o seu prolator— tenha tido
oportunidade de tomar conhecimento prévio sobre seus fundamentos.
Por outras palavras, trata-se de uma decisio sobre a qual nfo se oferece
previamente a chance de conhecimento ou manifestagfo acerca de seus

fundamentos (Souza, 2014, p. 136).

Isso porque, tradicionalmente, o principio do contraditério sempre
foi identificado com a méaxima auditor et altera pars, o que entre nds é
conhecido pela bilateralidade da audiéncia, ou seja, as partes precisam
ser ouvidas para que o 6rgio decisorio emita sua decisdo. Sem a prévia
oitiva das partes nio ha como exercitar o contraditério, ou seja, nao
h4 como apresentarem suas razdes e se contraporem as razoes da
contraparte. Nesse sentido, o bindmio notificacdo (indispensavel) e
participacdo (dispensavel), como o ntcleo fundamental do contraditério
e da ampla defesa, proporciona informacdo e reacdo, construindo a
dialeticidade estruturante de toda e qualquer relagio processual.

Evidentemente, a bilateralidade de audiéncia continua a ser a esséncia
do principio do contraditério, mas com alguns desdobramentos,
decorréncias mesmo, que tém gerado uma nova percepg¢io desse
principio. Se a participagio das partes sempre foi com o intuito de fazer
valer suas pretensdes, é claro que o escopo maior de tal participagio é
influenciar o 6rgio julgador para o proferimento de decisao que lhe seja
favoravel. Logo, o contradit6rio também tem como fungio potencializar
a0 méximo a capacidade de as partes influenciarem o julgador. Participar
¢ permitir influenciar.

No Brasil, e também em outros paises como Itdlia e Portugal, essa
interacdo das partes com o julgador, com vistas & promogio de um
processo justo, passa a ser denominada de cooperacdo ou colaboragdo
processual?, que acabou por ressignificar o principio do contraditério, um
aspecto que até entio nfo era destacado como sendo uma caracteristica
do principio.

2 Principio esse que também foi explicitado no Novo CPC brasileiro (art. 6°): «Todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisédo de mérito justa
e efetiva».
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Em passagem emblematica, a doutrina brasileira enfatiza que a vedacio
a decisdo-surpresa decorre da maior intensificagio da colaboracio entre
0s sujeitos processuais.

Por forca da compreenséo do contraditério como direito de influéncia,
a regra estd em que todas as decisdes definitivas do juizo se apoiem
tdo somente em questdes previamente debatidas pelas partes, isto &,
sobre matéria debatida anteriormente pelas partes. Em outras palavras,
veda-se o juizo de terza via. Ha proibicio de decisdes-surpresa (Verbot
der Uberraschungsentscheidungen). O direito ao contraditério promove
a participa¢io das partes em juizo, tutelando a seguranga juridica do
cidad@o nos atos jurisdicionais do Estado: as partes tém o direito de
confiar que o resultado do processo serd alcangado mediante material
previamente conhecido e debatido. Essa nova ideia de contraditério,
como facilmente se percebe, acaba alterando a maneira como o juiz e as
partes se comportam diante da ordem juridica que deve ser interpretada
e aplicada para a solu¢do do caso concreto. Nessa nova visio, é
absolutamente indispensivel que as partes tenham a possibilidade
de pronunciarem-se sobre tudo que possa servir de ponto de apoio
para a decis@o da causa, inclusive quanto aquelas questdes em que o
juiz pode apreciar de oficio (art. 102, CPC). Fora desse contexto, ha
evidente violagéo a colaboragfo e ao didlogo no processo, com afronta
inequivoca ao dever judicial de consulta e ao contraditério. Essa
exigéncia, de um lado, encontra evidente respaldo no interesse publico
de chegar-se a uma solugio bem amadurecida para o caso levado a juizo,
n4o podendo ser identificada de modo nenhum com uma providéncia
erigida no interesse exclusivo das partes. Isso porque o debate judicial
amplia necessariamente o quadro de anilise, constrange ao cotejo
de argumentos diversos, atenua o perigo de opinides preconcebidas
e favorece a formacio de uma decisio mais aberta e ponderada.
Funciona, pois, como um evidente instrumento de democratizagio do
processo. De outro, refor¢a a confianca do cidadio no Poder Judicidrio,
que espera legitimamente que a decisio judicial leve em consideragio
apenas proposicdes sobre as quais pode exercer o seu direito a conformar

0 juizo (Marinoni, Arenhart & Mitidiero, 2016, p. 162).

Trata-se da chamada vedacio a decisdo-surpresa, que nada mais é que
uma dimensao do principio do contraditério, segundo a qual as partes nao
podem ser surpreendidas por decisio sobre questio que nio fora expressa
e previamente debatida, incluindo as tradicionais matérias cognosciveis
de oficio, as quais, numa visio mais tradicional de contraditério, nao
dependiam de prévio debate entre as partes. Em outras palavras, a
vedagio a decisdo-surpresa como contetido do contraditério expressa
a necessaria compatibilidade entre o dever de prestagéo jurisdicional
justa, célere e efetiva, e a participacdo para influenciar, que é direito
fundamental das partes.
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Vé-se, portanto, o principio do contraditério com dimensdes distintas:
a de permitir a participacio como expressio da defesa dos préprios
interesses, e a de ver nessa participagio a capacidade influenciar o érgéo
julgador’. Na primeira, a ideia tradicional de notificagio e participacio;
na segunda, participagio e influéncia.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 bem ilustra essas dimensoes do
principio do contraditério em trés artigos, no capitulo das normas
fundamentais do processo civil, da seguinte forma:

Art. 7°. E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos
Onus, aos deveres e 2 aplicagiio de sangdes processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditério.

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

Paragrafo tnico. O disposto no caput nio se aplica:
I - 2 tutela proviséria de urgéncia;
II — as hipdteses de tutela de evidéncia previstas no art. 311, Il e I1I;
III — & deciséo prevista no art. 701.

Art. 10. O juiz nfo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢io, 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.

Os artigos 7°* e 9% focam a ideia de contraditério como necessidade
de participagéo e paridade de armas, inclusive no chamado contraditério
diferido, que consiste na possibilidade de decisdo inaudita altera parte
quando presentes requisitos de urgéncia ou de evidéncia, ao passo que o
art. 10 foca explicitamente a ideia de indispensabilidade de oportunidade
de defesa sobre questio que podera ser objeto de decisdo, evitando-se,
assim, a chamada decisao-surpresa.

E praticamente de natureza diditica essa explicitagio em trés artigos
distintos sobre o contetido do principio do contraditério, visando

3 Ha também quem fale que participar é a dimensao formal do principio, e influenciar é a dimensao
substancial; (Didier, 2015b, p. 79).

4 Eis a ideia de igualdade e contraditério como a concepgdo mais tradicional de que contraditério é
paridade de armas e defesa, no sentido de producéo de todo o arsenal argumentativo e probatério a
fim de fazer prevalecer a posicdo de quem o utiliza.

5 Eis a regra basica da bilateralidade da audiéncia, auditur et altera parte. Que comporta excegoes,
nao somente em funcdo da urgéncia ou da evidéncia, como estd estampado nos incisos, mas,
sobretudo, pela ideia de que o uso da norma se condiciona ao afastamento de um prejuizo. Se nao
ha prejuizo, ndo ha que se aplica-la, como a improcedéncia liminar do pedido do art. 332 do CPC/15
e a desnecessidade de oitiva do réu —que se beneficia com a decisao—.
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destacar a novidade legislativa que consiste no tratamento da vedacio
a decisdo-surpresa. Conforme se vera em outro momento, no significa
que a obediéncia a essa dimensio do principio do contraditério dependa
de previsio legal, mas tao somente que a escolha do legislador brasileiro
tem o fito didatico de reforgar tal indispensabilidade.

Em realidade, o Brasil seguiu uma tendéncia legislativa de outros pafses
europeus que, recentemente, introduziram em seus c6digos processuais
civis norma explicitadora dessa exigéncia do principio do contraditério,
em especial Alemanha, Franga, Italia e Portugal®.

Aponta a doutrina que o primeiro pafs a introduzir em seu ordenamento
processual a vedagio a decisdo-surpresa foi a Alemanha, com a
proibigio da  Uberraschungsentscheidung, que foi instituida pela
Vereinfachungsnovelle de 1976, com a redagio da Ziwilprozessordnung
(ZPO) 278, 1II. O instituto seguiu evoluindo e se aperfeicoando, e
atualmente estd regulado na ZPO (Materielle Prozessleitung, 139, 2)7,
com redacio dada pela reforma de 2001 (Nery, 2016, p. 266). Acerca do
tratamento legal dado pela Alemanha, Nery informa que:

A mudancado textoanterior daex-ZPO § 278, 11, para o atual, da vigente
ZPO § 139, 2, é significativa. No texto anterior, eram objeto da protegio
apenas as situacdes juridicas, ao passo que na redagfio atual qualquer
situaciio, de fato ou de direito, é alcangada pela protegio contra deciséo-
surpresa. Outra alteragfo € relativa a obrigatoriedade de o tribunal fazer
a adverténcia ds partes, comunicando-as sobre a possibilidade de haver
questdes que possam ter passado sem a percepgio dos litigantes ou que,
de oficio, possam ser decididas pelo juiz. Esse dever de adverténcia nio
constava da redacio revogada, embora tenha sido sempre considerada,
tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, como necessaria. O dever
de adverténcia atribuido ao juiz tem sido considerado pela doutrina como
o niicleo central do principio constitucional do contraditério (2016, p.

267).

Na Franga, o Cédigo de Processo Civil regulamentou o tema no art. 16,
de forma mais explicita na parte final, prescrevendo que

Le juge doit, en toutes circonstances, faire observer et observer lui-méme
le principe de la contradiction. Il ne peut retenir, dans sa décision, les

6 Acerca da andlise do direito estrangeiro sobre o tema, cfr. Mallet (2014). O autor menciona que
também a Austria proibe em seu CPC as decisdes-surpresa: «182a. Consoante o comentario de
Albert Henke, diante da nova regra legal, “il giudice deve discutere con le parti le loro allegazioni in
fatto e in diritto, evitando di pervenire a decisioni, appunto, ‘a sorpresa’, frutto di propri convincimenti
non sottoposti al necessario preventivo vaglio di queste ultime”» (p. 402).

7 «The court may base its decision on an aspect that a party has recognisably overlooked or has
deemed to be insignificant, provided that this does not merely concern an ancillary claim, only if it has
given corresponding notice of this fact and has allowed the opportunity to address the matter. The
same shall apply for any aspect that the court assesses differently than both parties do» (na tradugao
inglesa).
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moyens, les explications et les documents invoqués ou produits par les
parties que si celles-ci ont été A méme d’en débattre contradictoirement.
I ne peut fonder sa décision sur les moyens de droit qu'il a relevés d'office sans
avoir au préalable invité les parties a présenter leurs observations (grifo meu).

Na Itélia, o tema é conhecido como decisione della terza via ou também
sentenze a sorpresa (sem divida essa € a influéncia para a nomenclatura
usualmente utilizada no Brasil) e tem como fundamento normativo
duas normas, ambas do Cédigo de Processo Civil italiano:

Art. 101, comma 2:

Se ritiene di porre a fondamento della decisione una questione rilevata
d’ufficio, il giudice riserva la decisione, assegnando alle parti, a pena di
nullitd, un termine, non inferiore a venti e non superiore a quaranta
giorni dalla comunicazione, per il deposito in cancelleria di memorie
contenenti osservazioni sulla medesima questione.

Art. 183, comma 4:

Nell'udienza di trattazione ovvero in quella eventualmente fissata ai
sensi del terzo comma, il giudice richiede alle parti, sulla base dei fatti
allegati, i chiarimenti necessari e indica le questioni rilevabili d’ufficio
delle quali ritiene opportuna la trattazione.

Importante destacar que na Itélia o comma 2 do art. 101 foi inserido
somente em 2009, mas antes disso a Corte di Cassazione italiana ja
entendia, mesmo sem texto de lei, a proibi¢io de decisoes de terza via®.
Acerca das profundas discussdes doutrinarias que comentam as posicoes
jurisprudenciais da Cassazione antes da alteragio legislativa, embora
houvesse vozes no sentido de nio haver nulidade na decisio di terza via,
a posicao majoritéria e prevalente é no sentido de que tais decisdes sdo
sim nulas’.

E acerca da redacio dada ao art. 183, comma 4, do Cédigo de Processo
Civil italiano, que fora inserido no 4mbito da chamada audiéncia di
trattazione (que grosso modo equivalente, em razio das atividades
judiciais desenvolvidas, a audiéncia de saneamento do direito brasileiro),

8 «Anche nel sistema anteriore all'introduzione del secondo comma dall'art. 101 cod. proc. civ. (a
norma del quale il giudice, se ritiene di porre a fondamento della decisione una questione rilevata
d'ufficio, deve assegnare alle parti “a pena di nullita”, un termine “per il deposito in cancelleria di
memorie contenenti osservazioni sulla medesima questione”) operata con l'art. 45, comma 13, della
legge 18 giugno 2009, n. 69, il dovere costituzionale di evitare sentenze cosiddette “a sorpresa” o
della terza via, poiché adottate in violazione del principio della “parita delle armi”, aveva un preciso
fondamento normativo, costituito dall’art. 183 cod. proc. civ., che al terzo comma (oggi quarto, in virtu
di quanto disposto dall’art. 2, comma 3, lettera c-ter, del d.I. 14 marzo 2005, n. 35, convertito in legge
28 dicembre 2005, n. 263) fa carico al giudice di indicare, alle parti, “le questioni rilevabili d’ufficio delle
quale ritiene opportuna la trattazione”» (Sassani & Genovese, 2014, p. 283; Cassazione, 7 novembre
2013, n. 25.504).

9 Em especial cfr. os varios comentarios a sentenca Corte di Cassazione, la n. 14637/01: Luiso (2002);
Chiarloni (2002); Consolo (2006); Sommaggio (2007).
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a jurisprudéncia da Cassazione reconhece expressamente que o juiz ndo
pode basear sua decisdo em matéria fatica que nio foi debatida entre as
partes'C.

Também o direito processual civil portugués, na reforma recente ao qual
foi submetido para a edicio no novo Cédigo de Processo Civil, adotou
regra expressa no sentido de contemplar a vedacéo a decisdo-surpresa.
Nos termos do art. 3, 3:

O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, o
principio do contraditério, ndo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta
desnecessidade, decidir questoes de direito ou de fato, mesmo que de
conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a possibilidade
de sobre elas se pronunciarem.

Em sintese, as legislagdes processuais mais recentes do ciwil law seguiram
a senda de expressamente prever a impossibilidade de decisoes judiciais
baseadas em questdes para as quais nfo foi dada oportunidade das partes
se manifestarem, portanto impeditivas da participacio das partes na
influéncia do julgador. Mesmo nos pafses em que a regra da vedagio-
surpresa foi positiva recentemente, doutrina e jurisprudéncia admitiam
a sua vigéncia independentemente de texto legal.

A fungio mais relevante da vedaggo a decisdo-surpresa é impor limites a
atuagio jurisdicional no ato de julgar. E evidente que a oitiva das partes
em situacdes ordindrias, relativas aos seus proprios interesses, sempre
foi uma exigéncia a ser respeitada, sob pena de violar o contraditério e
o devido processo legal. Mas no tocante as matérias cognosciveis de oficio,
essas estavam resguardadas da exigéncia de oitiva prévia das partes, tal
como se elas nfo fossem as destinatarias da prestacio jurisdicional. O
protagonismo estava todo centrado na figura do juiz e seu papel de aplicar
o ordenamento juridico ao caso concreto, por isso mais importante por
fim ao processo que oferecer tutela jurisdicional adequada.

A vedagio A decisdo-surpresa limita a atuacdo jurisdicional
restabelecendo as partes no centro da prestagio jurisdicional, de forma

10 «E vietato al giudice porre alla base della propria decisione fatti che non rispondano ad una tempestiva
allegazione delle parti, ovvero il giudice non pud basare la propria decisione su un fatto, ritenuto
estintivo, modificativo o impeditivo, che non sia mai stato dedotto o allegato dalla parte o comunque
non sia risultante dagli atti di causa, e che tale allegazione non solo € necessaria ma deve essere
tempestiva, ovvero deve avvenire al massimo entro il termine ultimo entro il quale nel processo di
primo grado si determina definitivamente il thema decidendum ed il thema probandum, ovvero entro
il termine perentorio eventualmente fissato dal giudice ex art. 183, quinto comma, c.p.c» (Cassazione
14581).
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a dar novo sentido ao tradicionalissimo principio do contraditério e da
ampla defesa como fundamento limitador da atuacfo jurisdicional.

Como bem observado pela doutrina, a publicizagio do direito processual
nAo autoriza decisdes arbitrarias no sentido de suprimir a oitiva prévia
das partes:

A modema concepgio publicistica do processo civil nfo implica
dilatagfo do poder estatal, mediante o exercicio ilimitado da atividade
jurisdicional, mas, sim, pressupde a existéncia de um juiz, independente
e imparcial, na direcio dos atos processuais, seguindo normas legais
predispostas, tendentes a tutelar direitos que reclamam protegio,
submetidos & cognigio do Poder Judicigrio por exclusiva iniciativa dos
respectivos titulares ou de quem ¢é legitimado a agir em nome préprio
defendendo interesses alheios. Viceja destarte a instrumentalidade do

processo como vetor institucionalizado em prol da efetivagio do direito
material (Tucci, 2015, p. 278).

Pode parecer 6bvio, mas nem sempre assim é reconhecido, o contraditério
também ¢é destinado ao juiz, no exercicio de oportunizar as manifestagoes
das partes, instrui o feito e, a partir dai, forma o seu convencimento!!.

Em primeiro lugar, no plano subjetivo, se o principio do contraditério visa
permitir a participacdo com vistas a influéncia do julgador, € claro que a
vedagio a decisdo-surpresa nfo se restringe ao autor e réu do processo,
mas se estende também para os terceiros intervenientes, o Ministério
Puiblico, quando esse atuar se d4 na qualidade de fiscal da ordem juridica,
e também o amicus curiae, nos processos em que for admitido (Bueno,
2015). Isto significa que o 6rgao julgador devera, sempre, ouvir todos os
interessados antes de proferir decis@o judicial que lhes afete diretamente
—no caso das partes e dos terceiros intervenientes— e também os
representantes de interesses sociais relevantes ou de grupos sociais,
como € o caso do Ministério Pablico ou dos amici curiae.

No plano objetivo, ou seja, as matérias que dependem de prévia oitiva
das partes antes de pronunciamento judicial, a redacio legal do art. 10
do Codigo de Processo Civil brasileiro utiliza a expressdo fundamento a

11 «Além disso, atualmente enfatiza-se que o préprio juiz deve, ele mesmo, observar o contraditério. Ha
um “dever de didlogo” do juiz com as partes. Por exemplo, se de oficio o juiz traz um novo elemento
probatério para o processo ou constata a provavel existéncia de um feito de ordem publica (apto em
tese a gerar a extincao anormal do processo), em vez de decidir diretamente, cabe-lhe ouvir antes
as partes. Longe de ser um mero formalismo, o debate do juiz com as partes, além de consentaneo
com o carater ético do processo, assegura decisdes de melhor qualidade. Esse aspecto do principio
é extraordinariamente destacado no Cédigo de Processo Civil de 2015» (Wambier & Talamini, 2015,
p. 81).
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respeito doqual nao se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar,
destacando ainda que tal vedagao recai também em matéria sobre a qual
deva decidir de oficio. E evidente que as expressdes fundamento e matéria
sao dotadas de multiplos sentidos no campo processual, de forma que se
faz necessaria uma aproximago do contetdo de tais termos.

Em primeiro lugar, antes mesmo de enfrentar esse tema, e sobretudo
para esclarecer a aplicagio da vedagéo a decisdo-surpresa sobre matéria
cognoscivel ex officio, é importante deixar claro que conhecer de oficio
néio é o mesmo que julgar de oficio, ou julgar sem prévio contraditorio.
O fato de haver, no direito processual, um conjunto de matérias que
em funcio da relevincia processual que possuem autorizam que o juiz
as conheca, independentemente de requerimento das partes —que
em expressdo ja ultrapassada eram também chamadas matérias de
ordem ptblica—, tais matérias permitem somente que o juiz levante a
discussdo sobre essa questio, para estimular o debate entre as partes para
o julgamento. Conhecer de oficio sim, mas julgar sem o prévio contraditério
ndo'%.

Essa distingdo é importante, pois a redacio legal do art. 10 do Cédigo
de Processo Civil brasileiro sujeita ao contraditério mesmo as decisdes
sobre tais matérias cognosciveis ex officio, como é o caso emblemético
da prescri¢io e da decadéncia. Afora essas, ha indmeras outras decisdes
que s3o relevantissimas para o processo e que tradicionalmente eram
vistas como de dispensavel oitiva prévia das partes, como, por exemplo,
0s pressupostos processuais e condigdes da agdo (vide artigos 278, 330,
337, 485, por exemplo, do Cédigo de Processo Civil de 2015). Mesmo
a imposi¢io de multa aos litigantes de ma-fé ou atos atentatdrios a
dignidade da justica, o Codigo exige que haja previa manifestacio da
parte, art. 77, § 1° e 2° e art. 772, ambos do Cédigo de Processo Civil.

Além das questdes cognosciveis de oficio, é preciso analisar melhor a
expressio fundamentos, que o art. 10 emprega. Como toda matéria
discutivel no processo se relaciona com matéria de fato e matéria de
direito, esse parece ser o melhor enquadramento para se verificar o
espectro de aplicabilidade da vedagio a decisdo-surpresa.

Considero que a maior relevincia, posto que hi maior 4mbito de
aplicagio, se dé em relagfo as matérias de direito. Isso porque é bastante
tradicional entre os paises de civil law a maxima de que o julgador sempre

12 «O dispositivo proibe que o érgéo julgador profira decisdo baseada em questdo, qualquer questao,
a respeito da qual nao foi oferecida a parte a oportunidade de manifestagdo. A regra aplica-se
as questées em que o 6rgdo julgador pode conhecer ex officio, como as que dizem respeito a
admissibilidade do processo (art. 485, § 3). Surge, entdo, uma distingdo que é muito Util e pouco
lembrada. Uma caracteristica é o 6rgéo julgador poder conhecer de oficio, poder agir de oficio, sem
provocacéo da parte. Outra circunstancia, bem diferente, € poder o 6rgéo jurisdicional agir sem ouvir
previamente as partes. Poder agir de oficio é poder agir sem provocagéo» (Didier, 2015a, p. 37).
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pode qualificar juridicamente os fatos de maneira livre, consectaria do
brocardo iura nowit curia vigente também no direito brasileiro.

E claro que a adogio expressa da vedacdo a decisdo-surpresa nido
impossibilitou que o juiz proceda ao enquadramento juridico dos fatos
alegados; ela tio somente impde uma limitacio no sentido de que se
0 juiz entender que o fundamento juridico aplicavel ao caso é outro,
distinto daquele trazido pelas partes, ou o sentido do fundamento
juridico é diferente do sentido sustentando pelas partes, o juiz tem o
dever de permitir que as partes se manifestem sobre esse fundamento
juridico ou sentido juridico da norma que ele entente aplicdvel. Como
aponta a doutrina, «[...] o juiz tem o dever de oportunizar as partes
que o influenciem a respeito do acerto ou desacerto da solugio que
pretende outorgar ao caso concreto. Isso quer dizer que a méaxima do
ura novit curia continua plenamente vigente no novo Cédigo: apenas a
sua aplicagio é que estd condicionada ao prévio didlogo com as partes»
(Marinoni, Arenhart & Mitidiero, 2016, p. 162). A discussio sobre os
fundamentos juridicos envoltos na demanda se aplicam até mesmo para
as questdes de inconstitucionalidade de ato juridico aplicavel ao caso®.

A doutrina reputa que essa limitacio ao enquadramento juridico da
causa petendi se justifica no modelo de Estado Constitucional que o
Brasil possui e 0 modelo democratico de processo que esti plasmado
no pafs, de forma que até mesmo a seguranca juridica estaria violada se

0 juiz surpreendesse as partes com fundamento juridico nfo discutido

antes da decisiao'.

Ja quanto a matéria fética, a aplicagio da vedacio a decisdo-surpresa
merece um cuidado especial. Isso porque vige no Brasil o principio da
demanda, segundo o qual s3o as partes que definem o material fitico
que compde o thema decidendum, de maneira que qualquer ampliacio
ou reducio de tal thema viola o principio da demanda e, portanto, se
esta diante de um vicio decisério que nulifica a decisao®. Ou seja, ainda

13 «N&o pode o érgéo jurisdicional decidir com base em um argumento, uma questao juridica ou uma
questdo de fato ndo postos pelas partes no processo. Perceba: o 6rgéo jurisdicional, por exemplo,
verifica que a lei é inconstitucional. Ninguém alegou que a lei é inconstitucional. O autor pediu com
base em uma determinada lei, a outra parte alega que essa lei ndo se aplica ao caso. O juiz entende
de outra maneira, ainda ndo aventada pelas partes: «Essa lei apontada pelo autor como fundamento
do seu pedido é inconstitucional. Portanto, julgo improcedente a demanda» (Didier, 2015b, p. 81).

14 «Na quadra do Estado Constitucional e tendo em conta a linhagem metodolégica do formalismo
valorativo, o direito ao contraditério impde o deve de o juiz propiciar as partes o debate a respeito
do material juridico recolhido ao longo do processo, o que decorre, além da previsdo expressa do
Cddigo de Processo Civil (arts. 9° e 10°), da prépria estrutura democratica do processo justo» (Domit,
2016, p. 305).

15 «De fato, o réu deve e pode manifestar-se precisamente sobre os fatos alegados pelo Autor (CPC,
art. 302, capuf), diante do pedido deduzido. J& o que o autor ndo aduz como elemento da causa de
pedir ou o que ele ndo pede — ainda que o pudesse fazé-lo —, ndo integra o contraditério. [...] Via de
consequéncia, aquilo que néo integra o processo, por nao ter sido pedido ou por nao ter integrado
a causa de pedir, aquilo sobre o que nao se pronunciou o réu, nao pode ser invocado ao ensejo do
julgamento sem evidente ofensa do direito de defesa e, por conseguinte, violagao do devido processo
legal» (Mallet, 2014, p. 392).
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que se admitida a possibilidade de o julgador apreciar matéria fatica de
oficio, tais matérias devem estar limitadas & causa petendi expressamente
deduzida pelas partes. Mais do que decisfo-surpresa, o juiz est4 limitado
a causa petendi definida pelas partes!S.

Assim sendo, haveria matéria fatica a ser cognoscivel ex officio pelo
julgador? A resposta é sim. Dentro dos limites da causa petendi, o juiz
pode levar em conta, ao decidir, fatos que restaram comprovados ao
longo do processo, inclusive porque se aplicam cada vez com maior vigor
os poderes de instrucdo probatéria de oficio. Nesse sentido, alids, chamo a
colagio o direito estrangeiro, que expressamente prevé a incidéncia da
regra da vedago a decisdo-surpresa também as questdes faticas, como o
Codigo de Processo Civil portugués, ao mencionar «questoes de direito
ou de fato», e também a reforma da ZPO alema que, segundo Nery Junior,
«no texto anterior eram objeto da prote¢io apenas as situagdes juridicas,
a0 passo que na redacio atual qualquer situacio, de fato ou de direito, é
alcangada pela protecdo contra decisdo-surpresa» (2016, p. 267). Em
suma, também os fatos estfo sujeitos & vedacio a decisdo-surpresa.

Em sintese, por tras da expressio legal fundamento do art. 10, deve-se
entender as questdes de fato e de direito, desde que compreendidas nos
limites do thema decidendum definido pelas partes na causa de pedir e
no pedido. Tanto para as questdes faticas, que podem surgir, sobretudo,
por meio da instrugio probatéria de oficio, quanto para as questdes de
enquadramento dos fundamentos juridicos de tais fatos, é indispensavel
que haja contraditério prévio a fim de evitar decisdo-surpresa'’. «Dessa
forma, resta consagrada a imposicio legal do contraditério efetivo, para
interditar as “decisdes-surpresas”, fora do contraditério prévio, tanto em
relacio as questdes novas, como a fundamentos diversos daqueles com que
as questdes velhas foram previamente discutidas no processo» (Theodoro,
2016, p. 87).

16 «Cabe destacar, por fim, que a palavra “fundamento” empregada pelo dispositivo ndo esta sendo
usada como sinénimo de “causa de pedir”. O art. 10 ndo esta a autorizar que a causa de pedir seja
alterada pelo magistrado desde que as partes sejam previamente ouvidas. A hipétese, prevalece a
vedagao expressa do art. 141 e, de forma mais ampla, do principio da vinculagédo do juiz ao pedido,
preservado pelo novo Cédigo de Processo Civil. Por isso mesmo, importa compreender “fundamento”
de forma ampla, a titulo de “argumento” ou de “razdes” aptas para justificar a decisdo a ser tomada
pelo magistrado. E sobre esse argumento (ou essas razdes) que as partes devem ser ouvidas. Apds
sua discussao especifica, segue-se a decisdo» (Bueno, 2015, p. 48).

17 «Por conta disso, nos limites do pano de fundo estabelecido pela causa de pedir e pedido, ao juiz
sempre foi dada a possibilidade de enquadramento da pretensao na melhor moldura oferecida pelo
ordenamento juridico, o que se encontra consagrado nas maximas iura novit curia, la court connait le
droit ou narra mihi factum dabo tibi ius. [...] Ainda que assim o seja, o fato de o juiz poder conhecer de
oficio do direito ndo o desonera do dever de submeter sua perspectiva juridica previamente as partes,
acaso os horizontes de discussdo do processo nao tivessem apreendido aquela. Noutras palavras,
sempre que o campo de visao do juiz alcancar questao nao constante daquele compartilhado pelas
partes no processo, devera dar a oportunidade para elas se manifestarem previamente sobre o
tema» (Gajardoni, Dellore, Roque & Oliveira, 2015, p. 65).
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O contraditério baseia-se em um direito das partes de serem ouvidas,
e por consequéncia em um dever do juiz de nfo decidir sem antes
proporcionar a manifestagio das partes. Compreendido, portanto, como
um dever do julgador de evitar decisdes-surpresa, € preciso apontar como
se controla a atuacfo jurisdicional a fim de se verificar o respeito a esse
dever, bem como inferir as consequéncias do seu descumprimento.

Quanto ao controle, dois sdo os mecanismos propicios. O primeiro é
deixar claro que, na fase de saneamento do processo, o julgador ja tera
tomado contato com os fundamentos de fato e de direito aportados
pelas partes, de forma que o magistrado ja terd condigdes de, caso
entenda pela mudanga do enquadramento juridico do pedido, ou da
necessidade de ampliacio da cognicio sobre os fatos alegados, inclusive
quanto aos meios de prova a serem produzidos, ja devera o juiz, nessa fase
processual, oportunizar que as partes se manifestem sobre tais aspectos.
O fundamento legal para tanto é o art. 357 do Cédigo de Processo Civil
de 2015, que impde a fixagdo sobre as questdes de fato e as questdes de
direito nesse ato'®,

Este seria um primeiro limite imposto ao julgador para se evitar o
proferimento de decisdes-surpresa. O segundo, posterior a esse, é o
momento proprio em que a decisdo é proferida, pois a fundamentacio
empregada pelo juiz ao decidir é que dira se o ato decisério se baseou ou
nio em fundamento que nio fora previamente discutido pelas partes.
Em reforgo a essa ideia de que a motivacio deciséria é que revela o
elemento surpresa, o art. 489 do Cédigo de Processo Civil de 2015 foi
bastante preciso no sentido de se exigir o esgotamento da anélise, os
fundamentos trazidos pelas partes ao processo.

Segundo o dispositivo legal, «nfo se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou acérdao, que: [...]
IV —néo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusio adotada pelo julgador». E claro que,
a primeira vista, o codigo simplesmente exige que o julgador indique
os fundamentos, todos eles, que foram alegados pelas partes que, em
principio, justificariam a procedéncia ou improcedéncia do pedido.
Olhando mais de perto o dispositivo, pode-se concluir que se o juiz

18 «Em sintese, portanto, o que se sustenta é que a méxima iura novit curia deve ser utilizada pelo
juiz, nos casos em que permitida, no momento temporalmente propicio para tanto. Este, pela prépria
aplicagao das regras previstas no Cédigo, corresponde a fase de saneamento e organizacdo do
processo, momento em que o juiz deverd alertar as partes para que levem em consideragao, a partir
dai, durante a fase instrutéria e até o final do processo, a renovada perspectiva da qualificagao
juridica dos fatos trazida pelo érgao jurisdicional. Passado esse momento e estabilizado o objeto
litigioso —isto é, estabelecidas “as questdes de fato sobre as quais recaird a instrugao probatéria”
e “as questdes de direito relevantes para a decisao de mérito” (art. 357, Il e IV)— nédo deveréo ser
admitidas modificagdes» (Domit, 2016, p. 303).
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precisa fundamentar sua decisdo enfrentando todos os fundamentos

trazidos pelas partes, a contrario sensu, é claro que ele nio poderia
fundament4-la em razio que néo foi sequer debatida pelas partes.

Portanto, como forma de controle da decisio-surpresa, é necessério
cotejar o fundamento empregado pelo juiz para decidir a questdo com
os fundamentos debatidos pelas partes ao longo do processo. Caso nio
tenha havido prévio debate sobre o fundamento invocado, esta-se
diante de uma decisio viciada. E que consequéncia decorre de tal vicio?
Quais as consequéncias do proferimento de uma decisdo-surpresa?

A discussio acerca de que se trataria de sentenga nula ou anulével foi
fecunda da doutrina italiana pré-alteracio legislativa, que cravou posigao
no sentido de que se trata de decis@o nula; esse é 0o mesmo entendimento
que tem prevalecido no direito brasileiro, sob o argumento de que a
decisdo-surpresa viola principio constitucional, e, portanto, a decisio
¢ nula”. A nulidade esta relacionada com um error in procedendo, na
medida em que o julgador suprimiu o direito de manifestagio e influéncia

da parte (Mallet, 2014, p. 413).

No direito processual peruano, em que pese a inexisténcia de regra
legal expressa no sentido de proibir as decisdes-surpresa, ndo ha como
negar o valor normativo que estd no cerne do contraditério e da
ampla defesa, com todos os seus consectarios, inclusive a inafastével
necessidade de as partes se manifestaram sobre toda e qualquer questio
sobre a qual se fundamenta uma decisdo judicial. Dessa maneira,
concluo pela aplicagéo, no Peru, do principio do contraditério na sua
dimensio vedacéo a decisdo-surpresa. Essa conclusio baseia-se em dois
argumentos juridicos.

O primeiro no sentido de que a Constitui¢io peruana estabelece como
principio y derecho de la funcién jurisdiccional: «Articulo 139 [...] 14. El
principio de no ser privado del derecho de defensa en ningiin estado
del proceso. Toda persona serd informada inmediatamente y por escrito
de la causa o las razones de su detencion. Tiene derecho a comunicarse
personalmente con un defensor de su eleccién y a ser asesorada por
éste desde que es citada o detenida por cualquier autoridad». Decorre
da ideia de que ninguém ser4 privado do direito de defesa em nenhum
estado do processo, a conclusio de que o contraditério compreenda

19 «Ressalta-se, por fim, que a consequéncia da inobservancia da norma encampada neste dispositivo
é a nulidade da decisdo-surpresa, também denominada “decisao de terceira via”, mesmo que nao
cominada expressamente. E a penalidade justifica-se pelo simples fato de que ela contraria norma
fundamental do novo Cédigo de Processo Civil e da prépria Constituicdo Federal» (Carneiro, 2015,
p. 81).
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qualquer estado do processo e também qualquer questdo processual, pois
claramente o constituinte esta a tutelar o jurisdicionado do arbitrio do
poder jurisdicional.

E acerca da forca do principio do contraditério no direito processual
peruano, Monroy destaca com brilhantismo que

no hay posibilidad de tramitar validamente un processo si es que éste
no consiste en un intercambio de posiciones, fundamentos, médios
probatorios, alegatos de los interesados y diretamente afectados con lo
que se resuelve al final de éste. Reiteramos, la idea prevaleciente no
es que se produzca en la practica el contradictorio, sino que las partes
tengan el derecho pleno e irrestricto de ejercerlo, en consecuencia, el
principio de contradiccién es abstracto (2009, p. 179).

Nota-se, portanto, a indispensabilidade do contraditério na validagio
da tramitagio especial, e o intercAmbio de posi¢des, fundamentos e
alegagdes dos interessados, situacoes essas que se amoldam perfeitamente
as hipéteses de proibicdo de decisdo-surpresa.

Mais enfitica ainda é a seguinte passagem do autor, que se aplica a
perfei¢io ao tema do contraditério vedagao-surpresa: «Afirmamos que
—salvo situaciones excepcionales previstas por la norma procesal—
en un proceso un juez no expedird decisién que afecte a las partes sin antes
conocer cudl es la posicion de éstas partes al respecto, o por lo menos hasta no
haberles concedido la oportunidad de expresarla» (Monroy, 2009, p. 179,
grifo meu). E bastante clara a posi¢do defendida por Monroy de que o
juiz nfo podera proferir decisio sem antes ouvir as partes, preceito esse
que evidentemente deve-se aplicar inclusive para aquelas matérias que
poderia conhecer sem a oitiva das partes.

Ainda do mesmo autor, em outra obra, nota-se a significAncia da
participaciodaspartes paraavalidade dadecisdojudicial, especificamente
em torno do principio de contradiccion: «También se le conoce como
principio de la bilateralidad y, como su nombre lo indica, consiste en
que todos los actos del proceso deben realizarse con conocimiento de las
partes, atin cuando m4s especificamente queremos decir que todo acto
procesal debe ocurrir con la informacién previa y oportuna al contrario»
(Monroy, 2004, p. 311). Uma forma de interpretar essa informaco
prévia é estendé-la inclusive para as matérias cognosciveis de oficio pelo
julgador®.

20 Em outra doutrina também peruana, nota-se a mesma relevancia dada a participagéo: «El proceso
como instrumento para ejercicio de la funcién jurisdiccional debe tener sus procedimientos
preestablecidos, de modo que garanticen, entre otros, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, el
derecho a la contradiccién, el derecho de las partes a aportar el proceso los hechos que respalden
sus afirmaciones haciendo uso de los medios probatorio [...]» (Carrién, 2000, pp. 39-40).
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Também ¢ digna de destaque uma emblemética passagem da doutrina
peruana que relaciona o contraditério nao somente como um direito das
partes de participarem, mas também como instrumento de aplicacio a
ser respeitado pelo juiz, inclusive mencionando expressamente a busca
pela colaboragio com as partes: «[...] si bien se ve que el contradictorio
no solamente constituye un medio de lucha entre las partes, sino tanto
mds un instrumento operativo para el juez y, por consiguiente, un
momento fundamental del juicio. Desde esta Optica, el contradictorio
deviene el eje de la biasqueda dialéctica, conducida por el juez con la
colaboracion de las partes» (Hurtado, 2009, p. 104).

Isso significa a absoluta dispensabilidade de previsio legal expressa
vedando as chamadas decisbes-surpresa para que esse principio esteja
vigente e aplicdvel em um pais. Como reforco a essa conclusio, é
importante ter claro que a doutrina brasileira, mesmo antes da edicdo
do novo cédigo de processo civil, ja entendia aplicivel ao direito patrio a
vedagio a decisdo-surpresa®!. Assim também j4 se posicionou a doutrina
antes da entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro:
«Qu seja, previsio expressa proibitiva de decisdo-surpresa, ainda que
atil, em rigor, é desnecesséria. Sua falta nfo prejudica a garantia. Ganha
nova luz e atualidade, no fundo, a velha referéncia de Carlos Antonio
Cordeiro, feita ainda no século XIX, no rol dos principios fundamentais
de Direito, ao contraditdrio, nos seguintes termos: “ouvir se deve a parte
em matérias que lhe podem prejudicar” e “ouvir se deve a parte antes de
proceder”» (Mallet, 2014, p. 405).

A jurisprudéncia brasileira vai no mesmo sentido, ou seja, ha indmeras
decisoes, de tribunais locais?? e também do Superior Tribunal de
Justica®, condenando fortemente as decisdes-surpresa. Em emblematica
passagem, o STJ asseverou que

o Direito Processual nao pode ser utilizado como elemento surpresa,
a cercear injusta e despropositadamente uma solucdo de mérito. Com
efeito, o Processo Civil muito comumente vem sendo distorcido de

21 Em ordem cronolégica, cito dois doutrinadores que sustentavam a aplicabilidade da vedagéo a
deciséo-surpresa no Brasil antes do CPC de 2015: Bedaque (2002), Oliveira (2003), Didier (2003),
Greco (2005), Cabral (2005), Mitidiero (2009).

22 «Apelagéo civel. Arrendamento mercantil. Acao de reintegragdo de posse. Fundamento adotado pelo
magistrado para embasar a procedéncia da demanda ndo suscitado anteriormente no processo.
Decisdo-surpresa. Procedimento inadequado a luz dos principios constitucionais do contraditério e
da ampla defesa. Desconstituicao da sentenca» (TJ — RS, 142 Cam. Civ., ApCiv. n. 70051242725 RS,
Rel. Judith dos Santos Mottecy, julg. em 08.11.2012).

23 Inclusive no caso de prescricdo, que antes do CPC de 2015 era matéria cognoscivel de oficio:
«Processo civil e tributario. Execugao Fiscal. Prescricdo intercorrente. Reconhecimento de oficio.
Prévia oitiva da Fazenda Publica. Necessidade. Principio do contraditério. Recurso provido. 1.
O contraditério é principio que deve ser respeitado ao longo de todo o processo, especialmente
nas hipéteses de declaragdo da prescricao ex officio. 2. E cabivel o reconhecimento de oficio da
prescricao intercorrente em execucao fiscal desde que a Fazenda Publica seja previamente intimada
a se manifestar, possibilitando-lhe a oposicao de algum fato impeditivo a incidéncia da prescricao.
Precedentes. 3. Recurso ordindrio em mandado se seguranca prévido» (RMS 39.241/SP).
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forma a prestar enorme desservico ao Estado Democrético de Direito,
deixando de ser instrumento da Justiga, para se tornar terreno incerto,
repleto de arapucas e percalcos, onde sé se aventuram aqueles que
nio tém mais nada a perder. A razoabilidade deve ser aliada do Poder
Judiciario nessa tarefa, de forma que se alcance efetiva distribui¢io de
Justica. Néo se deve, portanto, impor surpresas processuais, pois estas
s6 prejudicam a parte que tem razio no mérito da disputa. O processo
civil dos Sbices e das armadilhas é o processo civil dos rabulas (MC

14.589)%,

O segundo argumento é no sentido de que o pertencimento do Peru
a0 sistema juridico romanistico, e por consequéncia ibero-americano,
faz com que o pais absorva as caracteristicas e propriedades de todo
o sistema, 0 que equivale dizer que ainda que nio houvesse a norma
do art. 139 da Constitui¢io peruana —a qual considero fundamento
normativo suficiente para a vigéncia da regra no pafs—, a existéncia
do principio do contraditério na dimensio vedaco a decisio-surpresa
em indmeros outros pafses do sistema juridico ibero-americano justifica
a aplicabilidade desse principio, que tem clara raiz no direito romano
(Provera, 1970), pela ideia de pertencimento do ordenamento juridico
de um pafs a um dado sistema juridico.

A ideia central de tal raciocinio, que esposei em outro escrito dedicado
aos principios e o sistema juridico romanistico e ibero-americano
(Zufelato, 2015), é no sentido de que os principios gerais atuam
como elemento unificador e harmonizador de todo o sistema juridico
romanistico. Sua origem é muito mais remota que 0 movimento recente
denominado de constitucionalizacio do direito e também da expansio
da forca normativa dos principios, indo além até mesmo da ideia mais
tradicional de direito positivo nacional como expressio da soberania de
uma nagao.

Nesse sentido, a previsdo legal expressa de um principio em um cédigo
ou lei nacional é dispensavel, se tal principio for insito no sistema juridico
ao qual o pafs pertence.

A referéncia do cédigo €, pois, meramente didatica, inclusive porque pela
propria forga dos principios, € preciso deixar claro que eles nfo precisam
estar positivados para que sejam reconhecidos como parte integrante
do sistema. Eis a grande contribuigfo do sistema juridico romanistico
a todos os povos que o compdem: os principios sdo parte integrante de
cada ordenamento juridico, dando-lhes coesio e integridade (Zufelato,
2015, p. 305).

24 Ha outros ainda nesse mesmo sentido, como REsp. 1115393/RS. Cfr. Souza (2014, p. 135).
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Importante frisar também que a tessitura normativa dos principios tem
como fungio permitir a interpretacio das normas a partir de um texto
base, solucionar questdes interpretativas ou de lacunas normativas, ao
mesmo tempo em que se estabelecem os sentidos possiveis da norma?,
de modo que é legitimo reconhecer no referido art. 139 da Constituicdo
peruana o marco legal a partir do qual se vedam as decisdes-surpresa.

Eis a for¢a do pertencimento ao sistema juridico romanistico:

A vocagio a remeter a principios gerais do direito é um dado fnsito
dos paises de tradicio romanistica, nio somente como regras com as
quais um sistema juridico principia, mas sobretudo pela riqueza de ter
nos principios um elemento indispensavel na interpretagéo do sistema
como um todo e de cada regra especifica nele contida —potissima
pars, como diriam os romanos—. Importante reconhecer a génese da
fungio dos principios no bojo do sistema juridico para ndo se imaginar
que a forga e relevincia desses é origindria —muito embora tenha
sido um passo importante na sua reconfiguragio mais moderna— do
constitucionalismo atual. Essa tendéncia é notada no cédigo processual
civil modelo para Ibero-América (Zufelato, 2015, p. 306).

A evolucdo do principio do contraditério redundou na dimensio
de cunho colaborativo segundo a qual o juiz estd vedado de proferir
decisdes, ainda que sobre matérias cognosciveis de oficio, sem antes ouvir
as partes. O Cédigo de Processo Civil brasileiro de 2015 explicitou essa
regra, juntamente com outras dimensdes do principio do contraditério,
na esteira de uma verdadeira tendéncia de outros cédigos processuais
civis europeus recentes.

O contetdo do principio do contraditério na dimenséo da vedacio a
decis@o-surpresa aplica-se s matérias cognosciveis ex officio pelo julgador,
incluindo sobre questdes de fato e também no enquadramento juridico da
causa petendi, bem como nos casos de aplicacio de precedentes judiciais
vinculantes —tema que tem recebido alta relevincia nfo s6 no direito
brasileiro, mas também no latino-americano— de forma que se observa
uma nitida limitag&o ao poder jurisdicional, pois ha um verdadeiro dever
do julgador de ouvir as partes antes de decidir sobre tais questdes.

25 «E claro que a ideia do codigo nao é esgotar, no tratamento legislativo, tal como no cédigo modelo,
todos os principios processuais, tarefa essa inclusive inalcancével, tendo em vista que nem mesmo
na doutrina ha consenso sobre quantos e quais sdo esses principios. A ideia é outra, essa sim mais
compativel com a funcéo dos principios: dar um embasamento fundamental ao cédigo, do qual todas
as outras regras partem, ou seja, de onde tudo principia —principium como potissima pars—, bem
como estabelecer um dado de natureza interpretativa que guie o intérprete do cédigo a reconhecer,
na aplicagao de cada regra ou mesmo para suplantar lacunas, quando houver» (Zufelato, 2015, p.
305).
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Nao obstante nfo exista no direito processual civil peruano um dispositivo
legal que explicite a regra, como ha no direito brasileiro, é possivel
reconhecer no art. 139, 14, da Constituicio peruana, o fundamento
normativo que alberga o principio do contraditério em todas as suas
dimensdes, inclusive na vedagio a decisdo-surpresa. Além do mais, por
forga do sistema juridico romanistico, é possivel sustentar o respeito a
esse principio mesmo na auséncia total de uma norma explicita.
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