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RESUMO: Objetiva-se com a presente pesquisa compreender a problematica da observancia
do contraditério no ambito da aplicabilidade da teoria da causa madura, delimitando-se a analise
proposto no contexto da decisdo surpresa. O contraditério ¢ um principio constitucional explicito
que assegura isonomicamente as partes do processo o direito de amplo debate das questdes de fato
e de direito que integram a pretensao, ¢ a possibilidade de produgdo de provas. O provimento final
democratico deve ser reflexo da construgdo dialdgica pelos sujeitos do processo, relativizando-se o
protagonismo judicial. A teoria da causa madura permite que o juizo ad quem julgue originariamente
o mérito da pretensdo deduzida, quando o objetivo do recurso proposto ¢ apenas anular a decisdo
recorrida. Admitir a aplicabilidade de tal teoria ¢ reconhecer a autocracia jurisdicional, legitimar os
amplos poderes do julgador decidir, usurpar suas atribuicdes, cercear o direito de defesa e suprimir
instancias, em contrariedade ao principio do duplo grau de jurisdigdo. Trata-se de uma técnica
procedimental que contraria o modelo constitucional do processo democratico. Por meio das
pesquisas teorico-bibliografica e documental, demonstrou-se que o atual entendimento do judiciario
brasileiro reconhece como legitima a aplicacdo dessa teoria aos recursos de apelagdo, agravo de
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instrumento e ordinario constitucional. Tal entendimento contraria a processualidade democratica,
ocasiona a decisdo surpresa, cerceia o direito de defesa e retira das partes a possibilidade de
construir dialeticamente o provimento final de mérito.

Palavras-chave: decisdo surpresa. teoria da causa madura. processo constitucional democratico.
supressdo de instancia. usurpagdo de competéncia. cerceamento de defesa.

ABSTRACT: The objective of this research is to understand the problem of the observance of
the contradictory in the scope of the applicability of the theory of the mature cause, delimiting
the analysis proposed in the context of the surprise decision. The contradictory is an explicit
constitutional principle that provides the parties to the process with the right to broadly discuss
the issues of fact and law that integrate the claim, and the possibility of producing evidence. The
final democratic provision should be a reflection of the dialogical construction by the subjects of
the process, relativizing the judicial protagonism. The mature cause theory allows the ad ad to
judge the merits of the claim deducted, when the purpose of the proposed remedy is only to annul
the contested decision. Admitting the applicability of such a theory is to recognize jurisdictional
autocracy, to legitimize the broad powers of the adjudicator to decide, to usurp its powers, to curtail
the right of defense and to suppress instances, contrary to the principle of double jurisdiction. It
is a procedural technique that runs counter to the constitutional model of the democratic process.
Through the theoretical-bibliographic and documentary research, it has been demonstrated that
the current understanding of the Brazilian judiciary recognizes as legitimate the application of this
theory to appeals, grievances of instrument and constitutional ordinary. Such an understanding
contradicts democratic process, causes a surprise decision, restricts the right of defense and
removes the parties’ ability to construct the final meritoriously.

Keywords: decision surprise. theory of mature cause. democratic constitutional process. instance
suppression. usurpation of competence. defense custody.

INTRODUCAO

Constitui objetivo geral da pesquisa investigar cientificamente
os fundamentos juridicos da teoria da causa madura, delimitando-
se o objeto de andlise na problematica envolvendo a observancia do
principio do contraditorio e possibilidade de decisdo surpresa, quando
de sua aplicabilidade no julgamento dos recursos de apelacdo, agravo
de instrumento e recurso ordindrio constitucional. A escolha do tema se
justifica em virtude de sua relevancia pratica e teodrica, especialmente no
que atine a compreensdo do cerceamento de defesa como pressuposto para
a nulidade de decisdes judiciais em razao de error in procedendo.

A relevancia do tema proposto fica evidente em sua importancia
social, haja vista que a aplicabilidade da teoria da causa madura,
no ambito recursal, problematiza o debate quanto a usurpacao de
competéncia, cerceamento de defesa e a possivel violagao do principio do
duplo grau de jurisdigdo.

Inicialmente desenvolveu-se um estudo sobre o principio do
contraditério, compreendido como o parametro utilizado para legitimar
democraticamente o direito de fala no ambito processual, mediante a
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oportunidade isondmica e isoménica conferida aos sujeitos do processo
de serem coautores do provimento final de mérito. O estudo da decisao
surpresa, previsto nos artigos 9 e 10 do atual Codigo de Processo
Civil, foi de significativa importdncia para analisar criticamente a
aplicabilidade e interpretacdo do principio do contraditorio no contexto da
processualidade democratica.

Visando detalhar o estudo da teméatica proposta, foi realizado um
estudo bibliografico e documental, para dimensionar sistematicamente o
tema no contexto do atual Codigo de Processo Civil, instru¢ao normativa
39 do Tribunal Superior do Trabalho e Enunciados da Escola Nacional
de Aperfeicoamento de Magistrados. As respectivas analises critico-
comparativas permitiram dimensionar como a teoria da causa madura tem
sido aplicada, compreendida e interpretada no direito brasileiro.

A investigacdo sistematica dos fundamentos constitucionais
do duplo grau de jurisdicdo, compreendido como principio regente
da estrutura processual democratica, constituiu relevante andlise para
evidenciar a importancia de garantir a parte sucumbente o direito de
invalidar, reformar, esclarecer ou integrar uma decisdo judicial que lhe
¢ desfavoravel. Demonstrou-se, ainda, que tal principio é corolario do
contraditorio, ampla defesa e devido processo legal, visto que dentre suas
finalidades est4 a exauriéncia argumentativa como condicdo para assegurar
a democraticidade do provimento final de mérito.

A andlise especifica da teoria da causa madura, na perspectiva
comparativa envolvendo o atual Cédigo de Processo Civil, e a legislacao
processual civil anterior (CPC/1973), foi necessaria para viabilizar o estudo
critico-analitico dos efeitos devolutivo e translativo, no contexto do direito
de fala e argumentacdo racional no ambito recursal. O estudo especifico
do indeferimento da peti¢do inicial, como causa da sentenca terminativa,
demonstrou que a aplicabilidade da teoria da causa madura constitui um
meio de cercear o direito de defesa e limitar o espago processual de debate,
comprometendo-se alegitimidade democratica do provimento final de mérito.

A partir de estudos bibliograficos e da andlise da jurisprudéncia
recente do Superior Tribunal de Justica demonstrou-se que as hipoteses
que admitem a aplicabilidade da teoria da causa madura ndo se
restringem ao recurso de apelacdo, estendendo-se ao recurso ordinario
constitucional e ao agravo de instrumento, ressaltando-se a importancia de
observancia do contraditorio como requisito de validade e legitimidade do
provimento final de mérito.
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Nesse cenario propositivo, a pergunta problema que conduzira
as reflexdes cientificas apresentadas ¢ a seguinte: a aplicabilidade da
teoria da causa madura constitui um meio de cercear o direito de defesa
e comprometer a legitimidade democratica da decisdo de mérito no
julgamento de recursos? Pormeio das pesquisas bibliograficas e documental,
analises tematicas, teoricas, interpretativas, comparativas e criticas, bem
como a utilizacdo do método dedutivo, foi possivel identificar aporias e
demonstrar a importancia do debate democratico-constitucionalizado da
teoria da causa madura, esclarecendo-se se por meio de sua aplicabilidade
¢ possivel verificar a usurpagdo de competéncia, cerceamento de defesa e
supressao de instancias.

1 O PRINCIiPIO DO CONTRADITORIO COMO FUNDAMENTO
REGENTE DO PROCESSO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO

O processo constitucional democratico funda-se em proposicoes
tedricas querompem comainstrumentalidade técnica, relativiza o protagonismo
e a discricionariedade judicial, além de legitimar democraticamente a
possibilidade de os sujeitos do processo serem coautores do provimento final.
O contraditorio’ é principio constitucional que se vincula diretamente com a
interpretacgao e dialogicidade dos fatos alegados e a interpretagdo da legislagao
utilizada como parametro para o julgamento do mérito da pretensao deduzida.
Importante esclarecer que no sistema civil law o referido principio nao se
relaciona diretamente com a racionalidade do sistema juridico, haja vista sua
direta relagdo com as questdes faticas e juridicas da demanda.

Nessa perspectiva pode-se afirmar que “o processo constitucional
¢ a conexdo entre o dever de fundamentagdo das decisdes judiciais e
o contraditério” (GRESTA, 2014, p. 174), haja vista que no modelo
constitucional de processo, “o processo ndao ¢ instituigdo teorico-
constitucional fundante, mas sim esquema suscetivel a adaptagdes
conforme reclames pragmaticos de funcionalidade” (GRESTA, 2014,

I O artigo 3° do Cddigo de Processo Civil de Macau, quanto ao principio do contraditorio,
assim estabelece: 1. O tribunal ndo pode resolver o conflito de interesses que a ac¢do
pressupde sem que a resolucdo lhe seja pedida por uma das partes e a outra seja facultada
a oportunidade de deduzir oposig¢do. 2. SO nos casos excepcionais previstos na lei se
podem tomar providéncias contra determinada pessoa sem que esta seja previamente
ouvida. 3. O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, o principio
do contraditorio, ndo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade, decidir
questdes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes
tenham tido a possibilidade de sobre elas se pronunciarem. Disponivel em https://bo.io.
gov.mo/bo/i/99/40/codprocivpt/codprociv0001.asp#tlal. Acesso em: 11 dez. 2019.
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p. 177). “O processo democratico tem, assim, no ambito jurisdicional,
a tarefa primordial de resgatar e oportunizar a discussdo de todos os
interessados, garantindo a constru¢do de um espago procedimentalizado
em contraditorio, a fim de afastar protagonismos e busca solitaria pela
aplicagdo do direito com justi¢ca” (PAOLINELLI, 2014, p. 25).

“A marca fundamental do contraditério no paradigma do Estado
democratico ¢ a igual oportunidade dos interessados na construgao dos
provimentos estatais” (COSTA, 2016, p. 88). O estudo especifico do
respectivo principio no contexto da presente pesquisa justifica-se em razao
da necessidade de problematizar o debate acerca do cerceamento de defesa
no que atine a aplicabilidade da teoria da causa madura, especialmente no
contexto da questao envolvendo a decisdo surpresa, vedada expressamente
pelo atual Coédigo de Processo Civil. Por isso, pode-se afirmar que “o
contraditorio ndo € apenas ciéncia bilateral e contrariedade dos atos e
termos processuais e possibilidade que as partes tém de contraria-los, em
perspectiva técnica e cientificamente tacanha” (DIAS, 2010, p. 96). “O
contraditorio ¢ uma das vigas-mestras do devido processo constitucional,
juntamente com aampladefesa, afundamentacao das decisdes jurisdicionais
e areserva legal” (PAOLINELLI, 2014, p. 27).

Compreender o contraditério como um dos pilares do modelo
constitucional de processo ¢ reconhecer que o mesmo “deixa de ser mero
atributo do processo e passa a condicao de principio (norma) determinativo
de sua propria inser¢ao na estruturacdo de todos os procedimentos
preparatorios dos atos jurisdicionais” (LEAL, 2002, p. 88). Por isso, “é
referente logico-juridico do processo constitucionalizado, traduzindo, em
seus conteudos, a dialogicidade necessaria entre interlocutores (partes)
que se postam em defesa ou disputa de direitos alegados, podendo, até
mesmo, exercer a liberdade de nada dizerem (siléncio), embora tenham
direito-garantia de se manifestarem” (LEAL, 2009, p. 97).

“Pensar o contraditério como principio regente do modelo
constitucional de processo constitui um meio de assegurar as partes a
ampla exauriéncia argumentativa, com a oportunidade de participag¢do
na construgdo do provimento final” (COSTA, 2019, p. 74). E de suma
importancia destacar que no artigo 10 do Codigo de Processo Civil
brasileiro vigente “o juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicao,
com base em fundamento a respeito do qual ndo tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual
deva decidir de oficio” (COSTA, 2019, p. 79).
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E justamente nesse contexto propositivo que se constroi o debate
da problematica cientifica apresentada na respectiva pesquisa, ou seja,
pretende-se debater se o tribunal, quando da aplicabilidade da teoria da
causa madura, podera julgar de oficio determinadas questdes sem antes
mesmo oportunizar o contraditério as partes interessadas. Admitir tal
possibilidade ¢ reconhecer evidente ofensa ao principio do contraditério,
considerando-se que teria, nesses casos, claro cerceamento de defesa, haja
vista que a limitagdo do espaco de argumentacao da pretensdo pelas partes
interessadas configuraria a possibilidade de uma decisdao surpresa, algo
vedado pela legislacdo vigente.

A compreensao do principio do contraditorio como fundamento do
processo constitucional democratico exige uma releitura de sua amplitude,
especialmente no que atine aos critérios de interpretagao constitucional. Isto
¢, propde-se um redesenho do principio em comento sob uma perspectiva
tedrica menos “estéril”, partindo-se para uma concep¢ao mais afinada
com a constitucionalidade democratica, mais atenta ao coeficiente de
legitimidade democréatica no iter procedimental da atividade jurisdicional.

Para tanto, ndo mais se exaure o mencionado principio numa
concepcao dogmaticamente subserviente a mera satisfagdo de requisitos
formalmente postos numa dimensao estatica indiferente a outros valores
éticos e a sustentabilidade argumentativa. Sua compreensdo condiz com
caminhos hermenéuticos conducentes a preocupagdo, com a efetiva
participagcdo isonOmica pelos destinatarios do provimento jurisdicional.
Afinal, conforme Gustavo de Castro Faria:

De nada valeria a simples oportunizagdo, a abertura da
possibilidade de uma real participagdo se a motivagao das
decisdes continuar a ser entendida como o recinto de um
papel idiossincratico do agente publico decisor que, embora
atento a contraditoriedade, descarta os argumentos ofertados
no momento em que profere seus julgamentos” (2010, p.184)

A oportunizacdo do contraditério ocorre no momento em que sao
asseguradas iguais condi¢cdes aos sujeitos do processo de argumentarem
amplamente os fundamentos de fato e de direito que integram a pretensao
deduzida. Sua efetivagdo se da quando os argumentos racionalmente postos e
trazidos pelas partes ao processo sao utilizados como critérios de construgao
da ratio decidendi, ou seja, o cerceamento de defesa decorre ndo apenas da
auséncia de oportunizag¢do do contraditério, tendo em vista que quando sua
efetivacdo nao ocorre também ¢ possivel afirmar que houve supressao do
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direito de defesa. Tal afirmag@o se justifica porque, quando os argumentos
suscitados pelas partes sdo ignorados pelo juiz no momento de julgamento de
lide tem-se a limitagdo do espago argumentativo, a prevaléncia dos argumentos
unilaterais postos pelo decididor, além da exclusdo da possibilidade de os
sujeitos do processo serem coautores do provimento final, contrariando toda
a processualidade democratica que rege o processo constitucional.

Através dessa nova semantica, o principio do contraditorio
apresenta-se como propulsor das possibilidades discursivas no locus
processual, com vistas a construgao participada do provimento jurisdicional.
Diante de sua fun¢ao — ora proposta—de aproximar a atividade jurisdicional
de um maior coeficiente de legitimidade democratica (sob o crivo da
participagdo discursiva dos destinatdrios da decisdo judicial), descortina-
se como genuino fundamento da constitucionalidade democratica. Ou, nas
palavras de Daniel Mitidiero:

Um procedimento que ndo permite a efetiva participagdo das
partes nao tem qualquer condig¢@o de legitimar o exercicio
da jurisdicdo e a realiza¢do dos seus fins. Na verdade, um
procedimento incapaz de atender ao direito de participagdo
daqueles que sdo atingidos pelos efeitos da decisdo estd longe
de espelhar a ideia de democracia, pressuposto indispensavel
para a legitimidade do poder. (2017, p.388)

A releitura constitucionalizada da amplitude do principio do
contraditério demanda um esfor¢o hermenéutico que dialoga diretamente
com as diretrizes normativas trazidas pela teoria dos direitos fundamentais.
Nesta linha de raciocinio o contraditério assume a fun¢do de garante da
efetiva possibilidade de participagdo dindmica no desenvolvimento (e no
resultado) do processo, que se revela, segundo Humberto Theodoro como
uma “real comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinschaft) entre todos os
sujeitos processuais” (2012, p.15).

Afinal, uma concepcdo no sentido de se reduzir o aludido
principio a garantia de se franquear as partes o direito de informacao e
possibilidade de reacdo, convola-se numa estéril e meramente simbdlica
influéncia na convic¢do — ao final solitaria — do julgador. De tal forma,
invariavelmente implica num distanciamento de um modelo processual
que se pretende genuinamente constitucional democratico. No mesmo
sentido ¢ a observacdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (1999,
p. 135), para quem “[...] esta concepcdo do principio ¢ ‘acanhada’,
dominante no século XIX”.
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Ao erigir o contraditorio como canone de um modelo
genuinamente constitucional e democratico de processo, sobreleva-se um
redesenho conceitual harmdnico com mecanismos aptos a proporcionar
decisdes menos autocraticas. Impende uma guinada hermenéutica
desapegada de um viés excessivamente instrumentalista e impregnado das
amarras do liberalismo exacerbado de outrora, de modo a ndo possibilitar
qualquer flerte com tendéncias do excessivo protagonismo do julgador, em
detrimento de um desejavel policentrismo processual. Interessante, nessa
perspectiva, a licao de Aroldo Plinio Gongalves:

O contraditério ¢ a igualdade de oportunidade no processo,
¢ a igual oportunidade de igual tratamento, que se funda
na liberdade de todos perante a lei. E essa igualdade de
oportunidade que compde a esséncia do contraditorio
enquanto garantia de simétrica paridade de participagdo no
processo (1992, p.127).

Nao se pretende esvaziar a funcdo do magistrado, mas apenas
concebé-la sob uma perspectiva alinhada ao desempenho de sua funcao, de
maneira atenta a efetividade dos direitos fundamentais dos jurisdicionados,
conforme salienta Marcelo Cattoni de Oliveira:

[...] o constitucionalismo democratico necessita da atuagao
de uma jurisdicdo constitucional comprometida com a
democracia, na garantia das condigdes processuais para
o exercicio da cidadania, que leva em consideracdo as
desigualdades sociais e o pluralismo de identidades culturais
e individuais, mas que niao deve, nem precisa, ser um
substituto para a cidadania que deve garantir. (2005, p.11)

Reconhecer a natureza principioldgica do contraditdrio, sob a 6tica
da constitucionalidade democrética, constitui um meio de repensar o processo
e a jurisdigdo nas perspectivas tedricas e praticas. Ou seja, a jurisdi¢do, vista
até entdo como uma atividade pessoal do julgador, passa a ser compreendida
como um direito fundamental do cidaddo, corolario do acesso a justica.

O processo deixa de ser visto como mero instrumento para
o exercicio da jurisdicdo e passa a ser reconhecido como um espago
(locus) de ampla argumentacdo dos fundamentos de fato e de direito da
pretensao das partes (sujeitos) interessadas. Relativiza-se o protagonismo
e a discricionariedade judicial, pois o julgador deixa de ser a Unica fonte
de interpreta¢do da norma, visto que o provimento final ¢ discursivamente
construido pelas partes interessadas no objeto debatido em juizo.
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A proposicdo que se pretende testificar — que assim como
qualquer teoria, ndo se encontra imune a critica ¢ a falibilidade® — funda-
se numa concepcao do contraditério que potencialize a democratizacdo
do ambiente processual. Isto €, que otimize a ideia de processo como
locus de efetiva comparticipagdo na constru¢do do provimento final,
em relacao ao qual seus destinatdrios sintam-se como coautores. Uma
decisdo judicial fruto de uma participacdo discursiva e democratica
tende a ser reconhecida como legitima por seus destinatarios — eis
que discursivamente sustentavel — e, diante disso, mais préxima do tao
almejado escopo da legitimidade democratica do provimento final, pois
estd mais suscetivel de insurgéncia racional das partes, relativizando-se
o protagonismo judicial. Afinal, conforme a licdo de Elio Fazzalari, ao
se referir a estrutura processual dialética:

[...] tal estrutura consiste na participagdo dos destinatarios
dos efeitos do ato final em sua fase preparatoria; na simétrica
paridade das suas posigdes; na mutua implicacdo as suas
atividades; na relevancia das mesmas para o autor do
provimento; de modo que cada contraditor possa exercitar
um conjunto — conspicuo ou modesto, ndo importa — de
escolhas, de reagdes, de controles, € deva sofrer os controles
e as reagdes dos outros, ¢ que o autor do ato deva prestar
contas dos resultados. (1994, p. 83).

Nota-se estreita sintonia entre o principio do contraditorio —
sob o angulo tedrico proposto — com o discurso democratico realizado
no ambito processual. A questdo que doravante se apresenta é: qual o
tratamento adequado ao mencionado principio no contexto da aplicagao
da teoria da causa madura? Antes de desafiar a problematica ora lancada,
pertinente esclarecer no topico seguinte alguns aspectos relativos
a “decisdo surpresa”

2 DECISAO SURPRESA: ASPECTOS LEGAIS E INFRALEGAIS

Diante da relevancia relegada ao principio do contraditorio
como fundamento da constitucionalidade democratica, avulta examinar
a problematica em torno da decisdo surpresa. Sob a 6tica do modelo

2 Afinal, conforme se infere das ligdes de Pedro Demo, nas ciéncias sociais em geral
ndo ha uma estabilidade das formulas e das teorias — tal como se verifica nas ciéncias
exatas ou nas naturais (1985, p. 15-16), pelo que ¢ defensavel sustentar que o objeto de
pesquisa, no ambito do direito, além de sujeito a testificacdo, também se qualifica como
“inacabado ¢ inacabavel”.
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constitucional do processo democratico, as partes ndo podem ser
surpreendidas com uma decisdo distinta e que ndo dialogue com o que foi
alegado e provado no ambito processual.

Implica em dizer que a atuagdo de oficio do julgador se condiciona
a oportunizacao prévia ou posterior do contraditdrio as partes, ja que serao
diretamente afetadas pelos efeitos juridicos daquilo que for decidido no
processo. “Por forca da compreensdo 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” (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 109).

Essa mesma sistematica de vedagao de decisdes surpresas também
¢ reconhecida no direito estrangeiro. O artigo 3., paragrafo 3 do Cddigo de
Processo Civil Portugués ¢ claro ao estabelecer que o magistrado devera
observar e fazer cumprir, “ao longo de todo o processo, o principio do
contraditorio, ndo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade,
decidir questdes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento
oficioso, sem que as partes tenham tido a possibilidade de sobre elas se
pronunciarem” (DIDIER JUNIOR; PEIXOTO, 2015, p. 43).

No mesmo sentido destaca-se o Cdodigo de Processo Civil de
Macau, que em seu artigo 8, paragrafo 2, prevé que o magistrado podera,
“em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus representantes
ou mandatarios judiciais, convidando-os a fornecer os esclarecimentos
sobre a matéria de facto ou de direito que se afigurem pertinentes e
dando conhecimento a outra parte dos resultados da diligéncia” (DIDIER
JUNIOR; PEIXOTO, 2015, p. 44).

As decisdes surpresas desencadeiam a nulidade do processo em
virtude do error in procedendo decorrente do cerceamento de defesa.
“Evidenciada violagdo ao devido processo legal e ao principio da nao
surpresa, impde-se seja anulado o processo, a partir do encerramento da
instru¢do” (MALLET, 2014, p. 410).

Cerceia-se o direito de defesa quando as partes nao possuem
o direito de participar da constru¢do do provimento final, sendo
surpreendidas com uma decisdo de mérito proferida em desconformidade
com o que foi alegado e provado nos autos, pois representa mero reflexo
da atividade jurisdicional autocratica e unilateral do julgador. “O direito
ao contraditério promove a participagao das partes em juizo, tutelando a
seguranca juridica do cidaddo nos atos jurisdicionais do Estado: as partes
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tém o direito de confiar que o resultado do processo serd alcancado mediante
material previamente conhecido e debatido” (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2015, p. 109).

A vedagdo da decisdo surpresa exige do juiz o dever de garantir
o debate acerca de todas as questdes que integram a demanda judicial, o
que inclui, assim, as questoes decididas de oficio, proibindo-se decisdes
solitarias e autocraticas que envolvam fatos ou questdes estranhas a
dialética processual que envolve as partes.

“A decisdo surpresa ou de —terceira via- ocorre sempre que a
decisdo ndo decorrer do contraditdrio entre as partes, mas da vontade
subjetiva do juiz” (NUNES, 2004, p. 51). “Logo, ndo existird decisdo
surpresa no processo constitucional democratico, j& que as partes
influenciardo o pronunciamento do 6rgdo estatal, de forma a verificar se o
juiz cumpriu com o seu dever de fundamentar a decisdo com argumentos
juridicos” (FIORATTO; DIAS, 2010, p. 255).

2.1 (Novo) Codigo de Processo Civil

A legislacdo processual civil vigente no Brasil trouxe
expressamente a proibi¢do da decisdo surpresa, como um desdobramento
interpretativo e legal do principio do contraditorio. Conforme se
depreende dos artigos 9°, caput ¢ 10 do Codigo de Processo Civil®, ha uma
preocupacdo em torno da observancia do contraditério como corolario
l6gico de um provimento jurisdicional, permeado por um alto coeficiente
de legitimidade democratica e amadurecido pelo debate.

A leitura mais detida dos mencionados dispositivos legais
denota a delicada relagdo entre o principio do contraditorio?, em sua
atual compreensao e extensdo, com a possibilidade da decisdo-surpresa,
a tal ponto que ha quem a considere como espécie de pronunciamento
judicial inconcilidvel com o modelo constitucional de processo. Nesse
sentido ¢ a critica de Cirilo Augusto Vargas, para quem: “Nesse caso,
o prolator da decisdo surpreende uma ou ambas as partes, pois a

> A respeito dos aludidos dispositivos legais, preciso o argumento de Dierle Nunes:
“[...] a redagdo do anteprojeto consagrou a concep¢ao dindmica do Contraditdrio no seu
artigo 10, com a confessada adogdo de um modelo comparticipativo ou cooperativo de
processo” (2013, p.3)

* A problemética acima nao escapou da ingeréncia normativa nos mais diversos
ordenamentos juridicos, como aponta Roberto Del Claro, no tocante a regra na
Zivilprozessordnung alema segundo a qual “o 6rgdo jurisdicional somente pode decidir
sobre alguma questdo quando as partes tenham tido oportunidade de se manifestar em
relagdo a mesma”. (2009, p. 179)
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elas se antecipa e suscita fundamento inédito, comportando-se como
um mondlogo, em desprezo a dialética como pilar da racionalidade
decisoria” (2013, p. 24).

Entretanto, a investigagdo central do presente trabalho diz respeito
a decisdo surpresa quando da aplicacdo da teoria da causa madura. Pela
aludida teoria, o ordenamento juridico prevé hipoteses nas quais o tribunal,
apos anular® a sentenga terminativa, tem aptidao para julgar imediatamente
o mérito da agao®.

A questdo que se coloca nesse contexto € o exame da possivel
(in) compatibilidade da teoria da causa madura com o principio do
contraditério ¢ com a vedagdo a decisdo surpresa. Além da hipdtese
acima, os outros trés incisos do §3° do art. 1.013 NCPC possibilitam
ao tribunal o julgamento imediato da acdo, no caso de uma sentenca
de mérito viciada anulada pelo julgamento da apelagcdo. Adiante-se
que, conforme apontado em topico posterior deste trabalho, a aludida
previsdo legal contraria a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
dominante sob a égide do CPC/73".

Ainda em relagdo a teoria da causa madura, o Cédigo de Processo
Civil (art. 1013,§3°) parece aloca-la no regramento da apelacao. Porém, sob
o argumento de que a regra seria relativa a sistematica recursal, tem sido
aplicada ao agravo de instrumento, bem como no recurso inominado nos
Juizados Especiais. Antes de adentrar ao exame acerca da aplicabilidade
da teoria da causa madura nas demais espécies recursais para além da
apelacao, bem como de sua compatibilidade com a garantia do contraditorio,
relevante demonstrar outras regras relativas a decisdo surpresa.

2.2 Instrucio Normativa 39 do Tribunal Superior do Trabalho
Editada em 2016 pelo Tribunal Superior do Trabalho, a instru¢ao

normativa n° 39 (Resolu¢do numero 203, de 15 de marco de 2016) regula
a aplicag@o das normas do Cddigo de Processo Civil de 2015 ao processo

5 A literalidade do dispositivo legal respectivo (art. 1013, §3°, ) traz o termo “reformar”,
ao invés de “anular”. Neste tocante, parece tecnicamente mais adequado compreender que
a hipotese diz respeito ao caso de anulacdo de sentenca terminativa, seguida da andlise
acerca do julgamento ou devolucdo do processo ao juizo primevo.

¢ Conforme se depreende do art. 1.013, §3° do NCPC. Vale ressaltar que o Codigo de
Processo Civil de 1973 também previa a aplicacdo da teoria da causa madura, permitindo
ao tribunal, em sede recursal, julgar originariamente a causa, mas apenas quando esta
versasse sobre questdo exclusivamente de direito.

7 Informativo 504/STJ, 4.Turma, REsp 1.294.166-GO, rel. Min. Luis Felipe
Salomao, j.18.09.2012; STJ.
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do trabalho, de forma nao exaustiva. Na instru¢ao normativa em comento,
em seu artigo 4°, ha previsao de que as normas do Cédigo de Processo
Civil relativas ao principio do contraditorio sao aplicaveis ao processo do
trabalho, em especial as regras proibitivas da decisdo surpresa. Em seguida,
traz um conceito (infralegal) de decisdo surpresa: “a que, no julgamento
final do mérito da causa, em qualquer grau de jurisdicao, aplicar fundamento
juridico ou embasar-se em fato ndo submetido a audiéncia prévia de uma
ou de ambas as partes” (BRASIL, Resolucao n.203, 2019, p.4).

A concepcao adotada pelo legislador brasileiro ¢ que a decisao
surpresa decorre da premissa de reconhecer como fundamento (de fato
ou de direito) de uma decisdo judicial algo que ndo integra a dialética
processual construida e proposta pelos sujeitos do processo. Nota-se que
o dispositivo supramencionado atrela o carater indesejado que se procura
evitar numa decisao (a surpresa) a audiéncia (ciéncia) prévia da parte.

Consoante defendido na introducdo do presente trabalho,
descortina-se criticavel o acanhamento do alcance dado ao contraditorio
pelo dispositivo infralegal, pois relega o fator ndo-surpresa — e o direito
ao contraditorio que lhe € subjacente — a mera possibilidade de audiéncia
da parte. Uma perspectiva otimizada do principio do contraditorio impde
seu robustecimento, emprestando-lhe um alcance que transcende o mero
ouvir da parte, de modo a exigir a garantia de efetiva possibilidade de
participagdo pelas partes em igualdade de condigdes. Entende-se por
efetividade do contraditério no ambito processual a obrigatoriedade de o
magistrado oportunizar o espago de fala para todos os sujeitos do processo
e, em seguida, analisar tais alegagdes e provas produzidas dentro de uma
racionalidade critica, ficando afastados os argumentos metajuridicos e
axioldgicos, contrarios aos principios da seguranca juridica, contraditério,
ampla defesa e devido processo legal.

Conforme apresentado anteriormente, o contraditorio ¢ um
principio cuja oportunizagdo e efetivagdo decorrem de uma dialética
processual em que os sujeitos do processo possuem iguais condigdes de
ampla argumentacdo das questdes controversas que integram a demanda,
devendo tais alega¢des serem analisadas racionalmente pelo julgador no
momento em que a decisdo de mérito for proferida.

De nada adianta assegurar o direito de argumentar, se tais
argumentacdes sao ignoradas pelo magistrado no momento de decidir.
O amplo debate processual somente se justifica quando todo conteudo
debatido ¢ juridicamente analisado no momento em que a decisao de mérito
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¢ proferida. Logo, apesar de valido o esfor¢o em torno da normatizagao no
sentido de se rechagar a decisdo surpresa, poderia a norma ter aproximado
o contraditorio da ideia de didlogo, com vistas a construgdo participada
do mérito®, ao invés de contentar-se com a mera audiéncia — ndo raro
insuficiente para evitar decisdes “surpreendentemente” autocraticas’.

2.3 Enunciados da Escola Nacional de Aperfeicoamento de
Magistrados - ENFAM

A pesquisa documental ¢ de fundamental importancia no estudo
critico-comparativo do tema problema apresentado ao debate, qual seja,
o debate da observancia do principio do contraditério no contexto das
cognominadas decisdes surpresas decorrentes da aplicabilidade da teoria
da causa madura. Nesse contexto propositivo, o teor dos enunciados da
Escola Nacional de Aperfeicoamento de Magistrados parece conduzir a
solucdo tendente a amenizar a extensdo do contraditério. A comegar pelo
enunciado n° 2'°, que traz regra segundo a qual uma decisdo que invoque
principio, quando aregrajuridica aplicada (ja debatida no curso do processo)
for emanacgdo daquele principio, ndo configura afronta ao contraditdrio.
Da mesma forma, o enunciado n° 3 que prevé a desnecessidade de oitiva
das partes quando a manifestagdo ndo tiver o condao de influenciar na
solugdo da causa (BRASIL. Enunciados Escola Nacional de Formagao e
Aperfeicoamento de Magistrados. 2019, p.1).

Os enunciados supramencionados evidenciam a interpretagdo e
aplicacdo restritiva do principio do contraditorio, contrariando a sistematica
trazida pela constitucionalidade democratica, que ¢ clara ao prever a
indispensabilidade de oitiva das partes como critério para a constru¢do de
uma dialética processual que privilegie a igualdade de debate conferida as
partes, coautoras do provimento final.

8 Tema que ¢ amplamente tratado pelo autor (Fabricio Veiga Costa), em sua tese de
doutorado: A formacao participada do mérito processual nas agdes coletivas; bem como
na obra de sua autoria, “Mérito Processual: a formacédo participada nas a¢des coletivas”.
° Ressalta-se que ndo se considera decisdo surpresa: (...)”a que, a luz do ordenamento
juridico nacional e dos principios que informam o Direito Processual do Trabalho, as
partes tinham obrigag@o de prever, concernente as condi¢des da agdo, aos pressupostos
de admissibilidade de recurso e aos pressupostos processuais, salvo disposi¢do legal
expressa em contrario” (BRASIL, Resolucao n.203, 2019, p.4).

10" tooooooooopEnunciado n°2 da ENFAM: “Nao ofende a regra do contraditorio do art.
10 do CPC/2015, o pronunciamento jurisdicional que invoca principio, quando a regra
juridicaaplicadaja debatidano curso do processo ¢ emanagdo daquele principio” (BRASIL.
Enunciados Escola Nacional de Formagao ¢ Aperfeigoamento de Magistrados. 2019, p.1).
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Analisando-se os verbetes acima, nota-se uma criticavel abertura
a decisdes potencialmente autocraticas, pois relega ao exclusivo arbitrio
do julgador o deferimento do contraditorio as partes, com fundamento
em argumentos pouco sustentaveis. E dizer, ao condicionar a oitiva das
partes a critério impreciso (somente no caso de manifestacdo que tiver
o “condao de influenciar na solu¢ao da causa™), que se verifica um
afastamento do modelo constitucional de processo em tributo a possiveis
protagonismos do julgador.

Os enunciados da Escola Nacional de Aperfeicoamento de
Magistrados, acima mencionados, denotam claramente a adocdo do
modelo de processo e jurisdi¢ao construido em bases autocraticas, ja que
prioriza o protagonismo e a discricionariedade judicial como referenciais
logicos a implementacgdo do principio do contraditorio.

A vontade do julgador ndo ¢ a fonte exclusiva de onde emana os
critérios metajuridicos para a concretizagdo do principio do contraditdrio.
“O drama da discricionariedade que critico reside no fato de que esta
transforma juizes em legisladores”, ja que ‘“esse poder discriciondrio
propicia a criagdo do proprio objeto de conhecimento, tipica manifestagao do
positivismo” (STRECK, 2012, p. 93). Nessa perspectiva tedrica, “combater
a discricionariedade, o ativismo, o positivismo fatico [...] sdo algumas das
varias fases do subjetivismo — quer dizer compromisso com a Constitui¢ao
e com a legislagdo democraticamente construida” (STRECK, 2012, p. 110).

Considerando-se que o modelo constitucional de processo se
estrutura em critérios racionais que regem a dialética processual, conclui-
se que o contraditorio ¢ condigdo de validade das decisdes judiciais e que,
por isso, as partes precisam ter iguais condi¢des de debate e argumentacao
de todas as questdes que integram o mérito da pretensdo deduzida. Negar
ou restringir esse debate processual as partes, que deve ser construido
a partir do direito a igualdade, constitui um meio de restringir o espaco
de uma dialética processual, considerada requisito para a legitimidade
democratica do provimento final.

Também digno de nota os enunciados n° 04, pelo qual na
declaragdo de incompeténcia absoluta seria dispensavel a manifestacao das
partes. Mais uma vez o enunciado descortina-se insensivel a importancia
que merece o principio do contraditéorio (BRASIL. Enunciados Escola
Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados. 2019, p.1).
Como ¢ cedi¢o, uma decisao pela qual se declara a incompeténcia material
ou funcional ndo deveria escapar a regra de se franquear as partes prévia
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manifesta¢do. Essa ¢ mais uma das diversas hipoteses que privilegiam a
atuacdo de oficio do magistrado, conferindo-lhe amplos poderes para agir
de acordo com suas convicgdes € concepcoes unilaterais.

Nao se pretende aqui se opor a atuacdo de oficio do julgador. Pelo
contrario, o que se busca demonstrar ¢ que no ambito da constitucionalidade
democratica toda decisdo que cause efeitos na esfera patrimonial das
partes envolvidas no litigio devem ser legitimadas democraticamente pelo
principio do contraditorio, que garante aos sujeitos do processo o direito
de serem coautores do provimento final, mediante a oportunidade de
resistir a uma decisdo de mérito a qual ndo foi conferida a possibilidade de
construgdo participada a partir dos critérios regentes trazidos pelo modelo
constitucional de processo.

Por fim, o enunciado n® 06 dispde que ndo constitui decisdo
surpresa a lastreada em fundamentos juridicos, ainda que diversos dos
apresentados pelas partes, desde que fundados em provas submetidas
ao contraditorio (BRASIL. Enunciados Escola Nacional de Formagao e
Aperfeicoamento de Magistrados. 2019, p.1). No referido enunciado fica
clara a inten¢do dos julgadores interpretarem restritivamente o conceito de
decisdo surpresa. Considera-se decisdo surpresa aquela proferida quando
o julgador se utiliza de alguma questao fatica que nao foi anteriormente
debatida entre as partes.

Nessa perspectiva, fica afastado do conceito de decisdo surpresa
o entendimento no qual o magistrado se utiliza de fundamentos juridicos
diversos daqueles apresentados pelas partes. Ou seja, o respectivo enunciado
deixa claro que o magistrado possui amplos poderes de decidir, podendo
ignorar os fundamentos juridicos trazidos pelas partes e livremente decidir
com base em outros fundamentos juridicos por ele considerados validos
para o caso concreto.

Essa liberdade conferida pelo enunciado dispensa o magistrado
de oportunizar o contraditdrio, pois a ideia que se tem de contraditorio se
limita a dialeticidade da matéria fatica, ja que o julgador possui amplos e
irrestritos poderes de decidir a lide, ndo se vinculando aos fundamentos
juridico-legais apresentados pelas partes. Isso fortalece a jurisdicao
autocratica, o protagonismo e a discricionariedade judicial, contrariando-
se o modelo constitucional de processo, para o qual o contraditério ¢ um
principio que deve ser interpretado e aplicado de forma ampla e sistematica,
o que inclui o direito igual conferido as partes de ampla dialeticidade
processual das questdes de fato e de direito que integram a demanda.
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Mesmo diante desses apontamentos criticos, o entendimento
do Superior Tribunal de Justiga, ao rejeitar embargos de declaracdo em
que se alegava ofensa ao principio do contraditorio, por decisdo com
fundamentagdo legal diferente daquelas apresentadas pelas partes,
deixa claro que nao constitui ofensa ao contraditério decisdo na qual o
magistrado se utiliza de fundamento juridico distinto daquele debatido e
apresentado pelas partes:

EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO.
OBSCURIDADE. CONTRADICAO. INEXISTENCIA.
PRINCIPIO DA NAO SURPRESA. AUSENCIA
DE OFENSA. EFEITOS MODIFICATIVOS. USO
DE EMBARGOS DECLARATORIOS PARA
CONFORMACAO A JULGAMENTO EM REPETITIVO.
APLICACAO RESTRITIVA. 1. Os embargos de declaragdo
sO se prestam a sanar obscuridade, omissdo ou contradi¢do
porventura existentes no acoérddo, ndo servindo a rediscussio
da matéria ja julgada no recurso. 2. O "fundamento" ao qual
se refere o art. 10 do CPC/2015 ¢é o fundamento juridico
- 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 agdo - n3o se confundindo com o fundamento legal
(dispositivo de lei regente da matéria). A aplicagdo do
principio da ndo surpresa ndo impde, portanto, ao julgador
que informe previamente as partes quais os dispositivos
legais passiveis de aplicagdo para o exame da causa. O
conhecimento geral da lei é presuncéo jure et de jure. (EDcl
no REsp. N°1.280.825 - RJ (2011/0190397-7) Rel. Min.
Isabel Galloti. j 27 de jun 2017)

O julgado acima mencionado deixa claro que o julgador tem
ampla liberdade para escolher o fundamento legal que decidird a lide,
mesmo que tal fundamento ndo tenha sido suscitado preliminarmente pelas
partes. Presume-se a legitimidade pressuposta do magistrado em escolher
outro argumento juridico-legal que ndo tenha sido proposto e debatido
pelas partes. Trata-se de um modelo de jurisdicdo autocratica no qual a
atividade de decidir pertence exclusivamente ao julgador, que em razao
disso, 0 mesmo ndo se vé obrigado a promover o debate processual dos
fundamentos legais da decisdo previamente ao julgamento da lide.

A concepcao de decisdo surpresa adotada pelo judiciario brasileiro
limita-se a premissa de que o magistrado ndo pode se utilizar de novos
fundamentos de fato para decidir a lide, quando tais fatos ndo tenham
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sido previamente debatidos no processo. Em contrapartida, reconhece-se
o direito de o julgador se utilizar de outros fundamentos juridico-legais,
mesmo que nao tenham sido previamente discutidos pelas partes no
ambito processual.

Nesse sentido, a partir do enunciado 06 e do posicionamento do
Superior Tribunal de Justiga, acima expostos, fica claro que o entendimento
prevalente no Judiciario brasileiro ¢ de ado¢do de um modelo de processo
autocratico, centrado na autoridade do julgador, que possui amplos poderes
de decidir e interpretar o caso concreto de acordo com seu senso de justica.
Em razdo disso, naturaliza-se a premissa na qual o julgador ndo tem o dever
de se vincular aos fundamentos juridicos levantados pelas partes, ja que a
leitura que os julgadores fazem sobre o principio do contraditdrio € restritiva,
limitando-se & matéria fatica e ndo se vinculando a matéria de direito.

Quer dizer que o julgador tem ampla liberdade de escolher
o direito que aplicara ao caso concreto € a forma como o mesmo sera
interpretado, visto que sua vinculagdo se restringe aos fatos alegados.
Tal entendimento permite que o julgador refute ou ignore os argumentos
juridicos apresentados pelas partes e opte por aquela fundamentagao por ele
considerada mais adequada ao caso concreto. Dessa forma, constroi-se um
entendimento restritivo e assistematico sobre o principio do contraditorio.
Ou seja, sob a dtica exposta o contraditdrio ¢ um principio que se limita
ao direito de os sujeitos do processo debaterem matéria fatica, ja que a
matéria de direito ¢ uma prerrogativa exclusiva decorrente da jurisdigao
autocratica exercida solitariamente pelo julgador.

Repisando os argumentos da ementa acima transcrita, a quarta
turma firmou o entendimento de que o principio da vedacdao a decisao
surpresa nao compreenderia a necessidade de o julgador informar as partes
os fundamentos lastreados em dispositivos legais utilizados para decidir.

Ocorre que a propria exposi¢ao de motivos no Codigo de Processo
Civil ¢ clara ao trazer diretriz segundo a qual todas as normas juridicas
devem tender a dar efetividade as garantias constitucionais, tornando
‘segura’ a vida dos jurisdicionados, de modo a que estes sejam poupados
de surpresas. Ainda que se trate de fundamento legal que ostentaria
“presungao jure et de jure” de conhecimento geral, ndo raro se deparam
os profissionais do direito com normas poliss€micas, de tal sorte que o
espaco interpretativo que lhes é subjacente torna recomendavel que nao
seja sonegado o contraditdrio as partes destinatarias do provimento.
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3 O RECURSO COMO DESDOBRAMENTO DO DUPLO GRAU
DE JURISDICAO

O estudo do sistema recursal civel e sua principiologia regente
¢ de fundamental importancia para a investigacdo do objeto da pesquisa.
O duplo grau de jurisdigdo ¢ um principio “constitucional implicito, ja
que ndo esta expressamente previsto no texto da Constitui¢dao brasileira
de 1988 um dispositivo especifico que preveja o referido principio”, pois
“sua formulagdo juridica decorre da interpretacdo extensiva e sistematica
das normas constitucionais que disciplinam a organizacdo do Poder
Judiciario, estruturando-o em o6rgaos de primeira e segunda instancia (grau
de jurisdi¢dao)” (COSTA, 2019, p. 145-146).

Nesse cenario, ¢ importante esclarecer que o respectivo principio
se efetiva “na possibilidade de a decisdo de primeiro grau ser injusta ou
errada, dai decorrendo a necessidade de permitir sua reforma em grau
de recurso” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2005, p. 77).
“A prevaléncia do principio do duplo grau de jurisdi¢cdo assenta-se na
necessidade de controle dos atos judiciais, evitando que uma injustica ou
uma ilegalidade prevaleca em vista da auséncia de recurso adequado para
combate-la” (MONTENEGRO FILHO, 2011, p. 20).

A estrutura hierarquizada do Poder Judiciario na Constitui¢ao
denota a existéncia do duplo grau de jurisdi¢do, proporcionando ao
jurisdicionado a possibilidade de revisdo do ato decisério por oOrgao
distinto, conforme explica Calmon de Passos:

0s recursos, como consectarios do principio do devido
processo, constituem mecanismos para a defesa de direitos,
além de representarem condi¢des discursivas e, por isso
mesmo, ndo poderem ceder aos argumentos utilitarios sem
prejuizo do principio democratico. (1977, p.13)

Ressalta-se que parte da doutrina critica veementemente o duplo
grau, como Orestes Laspro, para quem o duplo grau tal como sistematizado
implica um desprestigio da primeira instancia, reduzindo-a “apenas a
presidéncia da atividade instrutoria” (1995, p.115). Nao obstante o peso
das ponderacdes acima, ¢ cedi¢co que a possibilidade de revisdo de ato
decisorio por orgao distinto revela-se mecanismo essencial ao combate a
um indesejavel exclusivismo do julgador em detrimento do jurisdicionado.
Ou seja, esses breves apontamentos tedricos acerca do principio do duplo
grau de jurisdicdo sdo de significativa importancia para o entendimento
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da teoria da causa madura no contexto da decisdo surpresa, que envolve o
estudo critico do principio do contraditorio.

A natureza principioldgica do duplo grau de jurisdi¢ao decorre
de critérios juridicos que legitimam a interpretagdo sistematica do texto da
constitui¢do brasileira de 1988. Dessa forma, torna-se importante ressaltar
a finalidade de tal principio no contexto da processualidade democratica.
Sua aplicabilidade legitima o direito de as partes suscitarem a reforma
ou nulidade da decisdo judicial, fundada na existéncia e comprovagao de
error in procedendo ou error in judicando.

Aofensado principio do contraditério, decorrente daaplicabilidade
unilateral da teoria da causa madura, constitui uma das hipoteses
ensejadoras do error in procedendo, haja vista a existéncia de decisdo
surpresa que restringiu o espago processual de debate das questdes de fato
e de direito que integram o mérito da demanda. Negar o reconhecimento
da ofensa do principio do contraditorio nessa perspectiva apresentada ¢ o
mesmo que legitimar um modelo autocratico de jurisdicdo que enaltece
o protagonismo judicial, decorrente da pressuposi¢do logica de que o
julgador € o detentor de poderes de decidir livremente os fundamentos
juridico-legais da decisdo, independentemente da construcdo de uma via
dialogica com as partes que integram a demanda.

4 TEORIA DA CAUSA MADURA: ENTENDIMENTO ANTERIOR,
ATUAL E ANALISE CRITICA

A teoria da causa madura tem previsdo expressa no ordenamento
juridico brasileiro e possibilita ao juizo ad quem anular decisao judicial que
ndo decidiu o mérito da demanda para, em seguida, promover o julgamento
do mérito da lide, nas hipoteses nas quais se verifica a comprovagdo dos
fatos alegados em juizo. Tal teoria se funda essencialmente nos principios
da celeridade processual, duracdo razoavel do processo, economia e
efetividade processual, haja vista que confere as partes do processo o
direito a um provimento de mérito logo apos o reconhecimento da nulidade
judicial de uma sentenga terminativa.

A interpretacdo literal do Cdédigo de Processo Civil prevé a
aplicabilidade da teoria da causa madura apenas ao recurso de apelagao. A
aplicabilidade genuina da referida teoria se da quando se tem uma sentenga
terminativa objeto de recurso de apelacao, o apelante busca a nulidade da
respectiva sentenga, mas, no julgamento do mérito do recurso proposto
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0 juizo ad quem (tribunal) verifica que todas as provas necessarias ao
julgamento do mérito da pretensao ja foram produzidas, estando a demanda
pronta (madura) para ser julgada.

“O artigo 1013, paragrafo 3., CPC, autoriza que o tribunal
julgue desde logo a causa — ainda que a partir de matéria ndo apreciada
em primeiro grau — desde que as partes ndo tenham nada mais alegar ou
provar” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 944). Ou seja,
“causa madura ¢ aquela cujo processo ja se encontra com todas as alegagdes
necessarias feitas e todas as provas admissiveis colhidas” (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 944).

A problemaética proposta ao debate e investigagdo no presente
artigo cientifico reside no fato de compreender a obrigatoriedade ou ndo
da observancia do principio do contraditorio antes de aplicar a teoria da
causa madura, como forma de evitar decisdes surpresas. Entende-se que,
nos termos dispostos nos artigos 9 e 10 do atual Cédigo de Processo Civil,
a oportuniza¢dao do contraditorio € condi¢do indispensavel a garantia da
legitimidade democratica e a constitucionalidade do provimento final.

Havendo interesse do tribunal aplicar a teoria da causa madura,
deve-se intimar as partes para que as mesmas possam se manifestar
previamente ao julgamento do mérito, como meio de evitar a supressao de
instancia, assegurar efetivamente o contraditorio, além de evitar possivel
alegagdo posterior de usurpacao de competéncia.

Importante ressaltar que a sistematizacao juridica da teoria da
causa madura funda-se nos principios da economia processual, celeridade
processual, duragdo razoavel do processo e efetividade processual. O
legislador pretendeu conferir ao jurisdicionado uma resposta mais célere
para sua pretensdo, nos casos em que o recurso de apelacao objetiva anular
sentenca terminativa mas, na analise da pretensdo recursal o tribunal
constata que a demanda inicialmente apresentada ao Judicidrio encontra-se
pronta para ser julgada, ja& que todas as provas necessdrias ao julgamento
do mérito foram anteriormente produzidas pelas partes.

Diante dessa situag@o especifica o legislador infraconstitucional
admitiu que o mérito da demanda fosse julgado em grau recursal,
mesmo sabendo-se que a competéncia originaria seria do juizo a quo.
A problemdtica levantada na presente pesquisa refere-se ao seguinte:
os artigos 9 e 10 do atual Codigo de Processo Civil estabelecem que o
magistrado (tribunal) ndo podera decidir a lide e aplicar de oficio a teoria
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da causa madura sem antes oportunizar as partes interessadas o direito de
se manifestarem em juizo.

Tal previsao legal existe para evitar que os sujeitos do processo
sejam surpreendidos com decisdes autocraticamente proferidas pelo
Judiciario e contraria aos seus interesses. Ademais, a aplicabilidade da
teoria da causa madura retira a possibilidade de as partes produzirem outras
provas para a comprovac¢ao dos fatos alegados, limitando-se o espectro do
principio do contraditorio.

O Superior Tribunal de Justica alterou seu entendimento
anterior'!, firmando a tese da aplicabilidade da teoria da causa madura as
espécies recursais em geral (entre elas o agravo de instrumento) e ndo mais
apenas na literalidade do art. 1.013, §3°, I, do NCPC, que destina a aludida
teoria a apelacdo. O posicionamento anterior, inadmitindo aplicagdo a
outros recursos, sustentava-se no argumento de que a adogdo da teoria da
causa madura somente teria lugar na hipotese literalmente prevista, sob
pena de violar a previsibilidade pelas partes acerca da possibilidade de
decisdo imediata pelo tribunal em outras situagdes. Logo, era dominante
o entendimento de que a extensdo da teoria da causa madura a outras
espécies recursais implicaria indesejavel risco de decisdo surpresa.

Rompendo com o entendimento anterior, prevaleceu o argumento
de que dispositivo permissivo a aplicag¢ao da teoria da causa madura estaria
topograficamente inserido no regramento dos recursos em geral, aplicavel,
destarte, a outras espécies recursais. Além disso o STJ'? fundamentou-se
no argumento de que “o duplo grau de jurisdicdo seria principio € nao
garantia, pelo que podera ser flexibilizado em determinadas situacdes, tal
como a presente” (REsp 1.215.368/ES). (BRASIL, 2016, p.11).

No contexto propositivo ora apresentado, verifica-se que se tem
uma nova interpretacdo vigente acerca da aplicabilidade da teoria da causa
madura, ndo mais se limitando ao julgamento do recurso de apelagdo. Dessa
forma, torna-se legitima a aplicabilidade da referida teoria no julgamento
de outros recursos, como ¢ o caso do agravo de instrumento, desde que
observados os requisitos legais previamente existentes.

Outro argumento levantado na paradigmatica decisao em comento
foi o de que seria a teoria da causa madura técnica apta a proporcionar

11 Entendimento consolidado no REsp 1.150.812-ES (DJe 16/12/2009), bem como no
REsp 530.053-PR (Segunda Turma, DJ 16/11/2004) ¢ REsp 445.470-DF (Segunda
Turma, DJ 1°/9/2003).

12 Informativo 590. STJ (REsp 1.215.368- ES, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em
1/6/2016, DJe 19/9/2016).
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celeridade processual. Tal argumento, saliente-se, somente tem lugar caso
ndo estigmatize indevidamente o contraditério em toda sua extensao, sem
ceder a uma proposta excessivamente pragmatica € pouco sustentavel. A
busca pela celeridade processual ndo pode ocorrer de modo a legitimar
juridicamente a sumarizacao da cognitio.

Nesse sentido, critica-se a dogmatizagdo do processo célere, haja
vista que a decisdo judicial que atenda aos ditames do tempo cronologico
nao pode vir na contramao dos principios constitucionais do processo. O
espago processual de amplo debate da pretensdo e produgao de provas nao
pode ser reduzido de modo a buscar uma decisao mais rapida. O judiciario
nao pode suprimir o contraditorio, ampla defesa, devido processo legal e
isonomia processual sob a justificativa de oferecer ao jurisdicionado uma
decisdo menos morosa. Tal critica se justifica em razdo do fato de que a
observancia efetiva dos respectivos principios se justifica especialmente
em razao da sua indispensabilidade para conferir ao provimento final de
mérito a legitimidade democratica advinda de sua construcdo discursiva.

O argumento trazido pelo Superior Tribunal de Justica levou
em consideragdao o fato de ser admissivel o exame do mérito da causa
com base em recursos oriundos de “interlocutérias sobre aspectos
antecipatorios ou instrutorios”"’.

Logo, se a teoria da causa madura teria lugar “em casos de agravos
de decisdes interlocutorias que nem sequer tangenciaram o mérito”'4,
resultando no julgamento final da pretensdo da parte, seria possivel
supor nao haver dbice a sua aplicagdo para a solugdo de uma questdao
efetivamente interlocutéria (desde que sem prejuizo a parte). E importante
ressaltar que a aplicabilidade da teoria da causa madura, seja no ambito
do recurso de apelagdao ou no contexto do agravo de instrumento, somente
sera legitimamente democratica se observado previamente os principios
do contraditorio, ampla defesa e devido processo legal, de modo a evitar
decisdes surpresas e retirar das partes o direito de serem coautoras do
provimento final de mérito.

4.1 Efeito devolutivo e translativo

A compreensdo tedrica dos efeitos devolutivo e translativo ¢
de significativa importancia para o debate critico do objeto da presente

13 Consoante transcrito na ementa do supramencionado REsp. 1.215.368- ES.
4 Argumento levantado pelo Min. Relator Herman Benjamin no julgamento
do REsp.1.215.368- ES.

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.23, n.37, 2019 175



pesquisa. Aproximando a questdo do efeito devolutivo e translativo dos
recursos a problematica do contraditorio e da decisdo surpresa na aplicacao
da teoria da causa madura, conveniente algumas observagdes.

O efeito devolutivo, conforme defende Bernardo Pimentel Souza,
“limita o efeito translativo, que € seu aspecto o vertical: o tribunal podera
apreciar todas as questdes que se relacionarem aquilo que foi impugnado
— e somente aquilo” (2004, p.318).

A normativa geral que regulamenta o sistema recursal brasileiro
preveé que o juizo ad quem somente tera legitimidade de reexaminar aquelas
questdes expressamente alegadas e devolvidas para nova andlise. Esse ¢
o fundamento central regente do efeito devolutivo, qual seja, devolver
para o judiciario a decisdo judicial recorrida, objetivando sua reforma,
invalidacdo, esclarecimento ou integracdo. Por meio da interpretacdo e
aplicabilidade do efeito devolutivo tem-se a limitagdo quanto a aplicacao
do efeito translativo, ja que legitima o juizo ad quem a apreciar de oficio
matéria de ordem publica ndo suscitada no recurso proposto, desde que
observado o principio do contraditorio. Desse modo, “o efeito devolutivo
e o efeito translativo compdem a cogni¢do recursal no plano horizontal
— vale dizer, no que tange as questdes que podem ser conhecidas pelo
tribunal” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 926).

A relagdo das implicagdes dos efeitos recursais, com questdo em
torno da decisdo surpresa, levanta algumas reflexdes, dentre elas a questao
da necessidade de requerimento expresso pela parte, para que seja aplicado
o art. 1013, §3° do CPC. E dizer, para que o tribunal dé provimento a
apelagdo e aprecie incontinenti o mérito, parece defensavel a exigéncia de
pedido pela parte, porque sendo havera decisao extra petita (case adentre
o tribunal o exame do mérito, ndo obstante pedido expresso do apelante
para que retornem os autos ao juizo a quo). Significa dizer que, a partir
das determinagdes trazidas pelo efeito devolutivo, a analise do mérito
da pretensdo recursal se limita ao conteido devolvido e alegado pelo
recorrente em suas razoes recursais.

A permissdo para que o tribunal julgue matéria ndo suscitada
pelo recorrente limita-se as questdes de ordem publica, que mesmo assim
exige a oportunizacdo prévia do contraditorio. Admitir a possibilidade de
o tribunal julgar o mérito da demanda, quando ndo requerido nas razdes
recursais, reforga a tese de que o modelo de processo e jurisdicao adotados
no Brasil ¢ autocratico, fundado na ampla liberdade que o julgador tem de
conduzir o debate do mérito de acordo com suas convicgoes.
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Problematizar o debate do efeito devolutivo e translativo no
contexto da presente pesquisa ¢ relevante para demonstrar como se
encontra viva na legislacdo processual brasileira a discricionariedade
judicial. A propria legislagdo vigente autoriza o magistrado (tribunal) a
apreciar de oficio matéria de mérito ndo suscitada nas razdes recursais,
justificando essa postura a partir da teoria da causa madura.

Tal possibilidade contraria a 16gica trazida pelo efeito devolutivo,
que regulamenta o sistema recursal no sentido de conferir ao recorrente
o direito de definir o que serd reexaminado e revisto por meio do recurso
proposto. Ademais, ressalta-se que a referida teoria robustece a tese de
fortalecimento de uma jurisdi¢do autocratica, que fundamenta sua atuacao
no dogma de uma celeridade processual que se constroéi em desconformidade
com os principios constitucionais do contraditorio, ampla defesa e devido
processo legal, institucionalizando a possibilidade de decisdes surpresas
no ordenamento juridico brasileiro.

4.2 Indeferimento da inicial e a (des)necessidade de requerimento

O debate sistematico da aplicabilidade da teoria da causa madura
exige a andlise de algumas situagdes especificas que desencadeiam a
extingdo do processo sem resolucdo do mérito em primeiro grau de
jurisdi¢do. Uma situacdo que merece analise especifica ¢ a hipotese de
indeferimento da peticdo inicial, nos termos do art. 330 do CPC. Podera o
magistrado em primeiro grau de jurisdi¢@o indeferir a peti¢@o inicial quando
a mesma for confeccionada em desconformidade com o que estabelece a
legislag@o processual brasileira vigente. A consequéncia processual nesses
casos ¢ a sentenga terminativa.

Sempre que ocorrer tal situacao poderd o demandante propor o
recurso de apelacdo, momento em que requerera a nulidade da sentenga,
justificando e demonstrando a inexisténcia das hipoteses ensejadoras da
inépcia para, assim, exercer o direito de acesso a justica.

Havendo provimento do recurso de apelagdo, com a consequente
declaracdo de nulidade da sentenca terminativa, devera os autos retornar
para o primeiro grau de jurisdicdo, de modo a viabilizar o contraditorio ao
demandado, além da possibilidade igual conferida as partes de produzirem
provas e apresentarem suas alegacdes faticas e juridicas pertinentes o
objeto da lide. Por isso, em tal panorama nao haveria sentido aplicar a

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.23, n.37, 2019 177



regra segundo a qual o tribunal julgara desde logo o mérito, ante a falta do
pressuposto relativo a condi¢@o de imediato julgamento.

Admitir a aplicabilidade da teoria da causa madura no presente
caso ¢ o mesmo que reconhecer o cerceamento de defesa, a supressdo
de instancia, ofensa ao principio da isonomia processual. As partes
serdo tolhidas quanto ao direito de produzir provas e debater os pontos
controversos da demanda, haja vista que tal possibilidade se torna viavel
se 0s autos retornarem para primeira instancia.

Uma vez anulada a sentenga por erro do juiz em extinguir o
processo sem a resolucdo do mérito, caso haja outro ato a ser praticado
previamente a nova decisdo, ndo ha que se falar em imediato julgamento
pelo tribunal. Repise-se, portanto, que € inaplicavel a regra do art. 1013,
§3° aos casos de indeferimento da peti¢ao inicial por inépcia, por exemplo,
pela propria logica decorrente da exigéncia de condicdes minimas para
o imediato julgamento da causa, pois se isso vier a se efetivar havera
a indevida supressdo de instdncia, com a consequente violagdo dos
principios constitucionais do processo (contraditorio, ampla defesa e
devido processo legal).

4.3  Recurso ordinario constitucional e mandado de seguranca

O rol das hipdteses que admitem a aplicabilidade da teoria da
causa madura nao ¢ restritivo, pois nao se limita ao recurso de apelacao.
Atualmente discute-se e admite que a referida teoria seja aplicada em outras
hipdteses para além daqueles descritas pelo legislador brasileiro, que inclui,
por exemplo, os recursos de apelagdo, agravo de instrumento, ordinério
constitucional, a seguir exposto. Seguindo a guinada no entendimento
jurisprudencial, no sentido de se ampliar a aplicagdo da teoria da causa
madura para outras espécies recursais além da apelagdo, o Novo Codigo
de Processo Civil também estabeleceu sua aplicabilidade para o Recurso
Ordinario (art. 1027, §2°).

O Superior Tribunal de Justi¢a, por exemplo, ao julgar um
recurso ordinario decorrente de decisdo denegatoria em sede de mandado
de seguranca (art. 1.027, 11, a), do CPC), estaria — em tese — autorizado a
julgar imediatamente o mérito da demanda, desde que seja demonstrado
que a causa esteja pronta para ser decidida, uma vez se tratar de matéria
exclusivamente de direito, cuja pressuposi¢do ¢ que todas as provas ja
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foram previamente produzidas pelo autor da acdo. Interessante observar
que sob a égide do CPC de 1973, como bem aponta Fredie Didier,

O STF e o STJ entendiam que tal regra (que estava no §3°
do art. 515 daquele diploma) ndo se aplicava ao recurso
ordinario em mandado de seguranga. O mencionado §2°
do art. 1.027 do NCPC determina a aplicacdo da regra ao
recurso ordinario constitucional. E o faz concretizando os
principios da duracdo razodvel do processo e da primazia do
exame do mérito. (2016, p.295)

A principal justificativa utilizada como parametro para explicar a
aplicabilidade da teoria da causa madura no ambito do recurso ordinario
constitucional decorre do fato de a demanda originariamente apresentada
ao judiciario versar sobre matéria exclusivamente de direito. Tal premissa
ndo deve ser a unica a ser analisada, levando-se em consideracdo a
processualidade democratica.

Admitir a aplicabilidade da respectiva teoria no julgamento
do recurso ordindrio constitucional somente se torna vidvel se antes do
julgamento do mérito os julgadores as partes do processo forem intimadas,
conferindo-lhes oportunidade de argumentacdo e produgdo de provas. Tal
determinagdo € essencial para evitar a decisdo surpresa, além de prevenir
o cerceamento de defesa, uma vez que as partes interessadas deve ser
assegurado o direito de participarem direta e isonomicamente da formagao
do mérito, de modo a ndo serem surpreendidas com uma decisdo que
contrarie seus argumentos e provas por elas produzidas.

De toda forma, ainda que se faga uma concessdo em prol do
principio da razoavel duragao do processo, pela aplicacdo da teoria da causa
madura, ¢ fundamental que ndo se instaure postura indiferente a necessaria
construgio participada do provimento judicial. E dizer, o provimento final
deve ser permeado pela garantia do contraditério, aqui entendido sob uma
perspectiva de um modelo democratico de processo, nao contentando tal
principio com o mero bindmio informag¢ao-rea¢do, nem com a sumarizagao
excessiva da cogni¢do em detrimento das possibilidades discursivas das
partes. A propria efetividade do processo pressupde a sustentabilidade
dos argumentos sobre os quais o provimento jurisdicional estd amparado.
Uma decisdo — seja qual for a espécie recursal sobre a qual ira incidir —
terd sua legitimidade atrelada ao coeficiente de legitimidade democrética,
atributo mensurado pela efetiva possibilidade de participagdo pelos seus
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destinatarios, num ambiente procedimental propulsor das suas virtudes
civicas sob viés discursivamente sustentavel.

CONCLUSAO

Aaplicabilidade dateoriadacausamadurafortalece o protagonismo
judicial, inviabiliza a formagao participada do mérito processual, ocasiona
o cerceamento de defesa e, consequentemente, compromete a legitimidade
democratica do provimento final de mérito. Tal afirmacdo se justifica
inicialmente porque o contraditorio, visto como principio constitucional
regente da processualidade democratica ¢ fundamento de validade e
legitimidade das decisdes judiciais no Estado Democratico de Direito.
Por meio da implementagdo do referido principio, os sujeitos do processo
terdo a oportunidade de dialogicamente apresentarem suas alegacdes e
produzirem as provas necessdrias para a analise racional das questdes de
fato e de direito que permeiam o mérito da lide.

Nesse sentido, permitir que o tribunal atue de oficio no julgamento
do mérito da pretensdo recursal, mesmo quando o objetivo do recorrente
¢ anular/invalidar sentenca ou decisdo terminativa, constitui ofensa aos
dispositivos legais previstos nos artigos 9 e 10 do atual Codigo de Processo
Civil, caracteriza o que se denomina decisdo surpresa, além de acarretar
a supressao de instancia, a usurpagdo de competéncia, o cerceamento de
defesa e a limitagdo do principio do duplo grau de jurisdigao.

Haofortalecimentodajurisdi¢do autocratica, dadiscricionariedade
judicial, a dogmatizacdo e o fetiche da celeridade processual, cuja
consequéncia decorrente ¢ a sumarizagdo da cognitio, marcada pela
restricdo do espago processual de debate das questdes controversas que
integram a pretensao deduzida, em absoluto prejuizo para as partes, que
serdo impossibilitadas de serem ouvidas, perderdo o espago amplo de fala
e terdo que se submeter a um julgamento de mérito por elas ndo requerido.

Mesmo diante de todo esse cenario propositivo, andlises criticas
construidas e apresentadas, verifica-se que os Enunciados da Escola
Nacional de Aperfeicoamento de Magistrados evidenciam o proprio
entendimento adotado pelo judiciario brasileiro, que se funda na maxima
da celeridade processual, em detrimento do cerceamento de defesa. Pensar
e construir o processo civil sob a égide da ldgica proposta pelo tempo
cronolégico € uma forma de legitimar juridicamente a ofensa aos principios
constitucionais do processo.
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Reconhecer a aplicabilidade da teoria da causa madura no
julgamento do recurso de apelacdo € retirar da parte sucumbente o direito
de apelar, em clara ofensa ao principio do duplo grau de jurisdi¢ao. Se ao
invés disso o tribunal anulasse a sentenga terminativa objeto do recurso
de apelagdo, remetendo os autos para julgamento em primeira instancia,
tornar-se-ia viavel a parte sucumbente o direito de apelar e buscar o
reexame do conteudo decisério proferido em seu desfavor.

Contrariando todos esses apontamentos criticos ora apresentados,
o Superior Tribunal de Justica elasteceu as possibilidades de aplicacao da
teoria da causa madura, reconhecendo ser viavel sua utiliza¢ao no recurso
de apelagdo, agravo de instrumento e recurso ordinario constitucional. Tal
premissa deixa ainda mais claro que o papel do judicidrio € robustecer o
fetiche da celeridade processual, pretendendo oferecer ao jurisdicionado
uma resposta radpida e que atenda aos anseios da ditadura do tempo
cronologico, mesmo que para isso haja o comprometimento do direito da
ampla defesa, contraditorio, devido processo legal e isonomia processual.

Dessa forma, verifica, ainda, a violagdo do efeito devolutivo,
que estabelece como regra geral do sistema recursal civel brasileiro a
legitimidade do juizo ad quem decidir apenas o que foi devolvido e alegado
pela parte recorrente. Somente em hipdteses excepcionais o tribunal podera
agir de oficio, implementando o efeito translativo, que autoriza do 6rgdo
julgador a decidir de oficio matéria de ordem publica, desde que assegure
previamente o contraditorio, como meio de evitar a decisao surpresa.
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