A DECISAO SURPRESA NO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL E A SUA APLICACAO
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Jilio Bernardo do Carmo’

1 — JURISDICAO E DECISAO SURPRESA

ideia do termo “jurisdi¢do” ja implica em certa medida que as partes

envolvidas em determinado litigio, uma vez tendo recorrido ao Estado-

Juiz para dirimir sua pendéncia, sejam tratadas com igualdade e com
isengdo de animo, pois ¢ da esséncia do Estado Democratico de Direito que
a jurisdicdo para alcangar seus principais desideratos, dentre eles a igualdade
entre os litigantes (isonomia processual) e a imparcialidade do 6rgao julgador
(equidistancia do Estado-Juiz em relacdo ao dissidio), deve observar em sua
estrutura uma série de requisitos rigidos e inafastaveis.

A primeira nogdo de jurisdi¢do é a de que representa o monopolio estatal
de dizer o direito (juris — dictio) aplicavel aos casos concretos levados a sua
apreciacdo, ocasido em que, ao julgar a lide, o juiz faz incidir a regra de direito
objetivo que possa, com ou sem carater de definitividade, resolver o conflito
intersubjetivo de interesses existente entre as partes.

A jurisdigdo existe porque somente o Estado-Juiz pode, através do pro-
cesso, resolver os conflitos de interesses existentes entre as partes, auténtico
monopolio, j& que a lei ndo autoriza que as partes possam fazer ou alcangar
a justica com as proprias maos, atitude repudiavel que corporifica o delito de
exercicio arbitrario das proprias razdes, ressalvadas as raras excegdes legais
(legitima defesa, art. 188, I, do CC), o desfor¢o imediato no esbulho (art. 1.210,
§ 1°,do CC) e a apreensdo do bem com penhor legal (art. 1.467, I, do CC).

Esta ideia que enfatizamos acima de que a jurisdi¢do implica tratamen-
to igualitario, respeitoso e isento quando do exame das pretensdes de direito
material deduzidas em juizo pelas partes encontra-se explicitamente exposta
por Candido Rangel Dinamarco, quando enfatiza:

*  Desembargador e Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido.
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“Em todos os povos, mas notadamente no Estado de Direito, é
natural que o exercicio da jurisdi¢do se submeta a um complexo conjunto
de regras juridicas destinadas ao mesmo tempo a assegurar a efetividade
dos resultados (tutela jurisdicional), a permitir a participacdo dos interes-
sados pelos meios mais racionais e definir e delimitar a atuagdo dos juizes,
impondo-lhes deveres e impedindo-lhes a pratica de excessos e abusos.

Essas regras impostas pelo Estado de modo imperativo sdo regras
de direito e vinculam todos os sujeitos do processo.

Elas integram o direito processual, como ramo do ordenamento
juridico nacional.

Observa-las ¢ dar efetividade a um valor muito exaltado no Estado
Democratico moderno, que ¢ o devido processo legal, sistema consti-
tucional e legal de disciplina e de limitagdes do exercicio do poder.”

Dentre as caracteristicas da jurisdi¢do, além da substitutividade, da lide e
da definitividade, assume importante relevo juridico para o estudo do presente
artigo doutrinario o chamado principio da inércia (ne procedat iudex ex officio)
associado que € ao principio da demanda (acao judicial) e tem o sentido de que
a movimentagao inicial da jurisdi¢do esta entregue a livre-iniciativa das partes,
so agindo o Estado-Juiz mediante tal provocagdo, muito embora a legislagao
processual civil em um ou outro caso permita que o Juiz aja de oficio.

Assim, o ajuizamento da acdo judicial como medida provocadora de
jurisdi¢do depende da iniciativa da parte interessada, o que ¢ salutar porque
quando o juiz se engalfinha no litigio tomando a iniciativa ele proprio de ins-
taurar a agao, retira-se da parte a oportunidade de avaliar qual seria o melhor
momento para acionar o Estado-Juiz; sacrifica-se igualmente a possibilidade
de que o conflito social possa ser resolvido por outros meios alternativos e,
por fim, compromete-se a propria imparcialidade do magistrado, j& que para
instaurar de oficio o processo o mesmo naturalmente elabora um juizo prévio
de prelibagdo de mérito, correndo-se o risco de que a balanga da justica possa
pender mais para o lado de uma das partes, ou seja, aquela que ostenta a plau-
sibilidade da existéncia do direito material deduzido em juizo.

Ora, se as partes ¢ que ordinariamente devem tomar a iniciativa de ajui-
zar a agao judicial, provocando com o processo a manifestacdo da jurisdigao,
mostra-se 16gico raciocinar que elas tenham durante todo o desdobramento do
procedimento a oportunidade de dialogar constantemente com a parte contraria

1 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros.
v. L.p.37.
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e até mesmo com o Juiz para que, resguardado seu direito de influenciar no
possivel resultado da sentenga, tenham afinal melhor confianga no resultado
que vier a ser impresso a demanda.

Este € o sentido e o alcance dos principios constitucionais que informam
o processo judicial, dentre eles o do contraditorio e o do devido processo legal,
os quais se cuidadosamente observados pelo Estado-Juiz podem sim evitar a
emissao de uma decisdo surpresa, também denominada de decisdo de terceira via.

2—DECISAO SURPRESA-CONTRADITORIO-PREVISAO NO NOVO CPC

Chegamos assim ao ponto nuclear da presente exposigao, ou seja, saber
como ¢ tratada a decis@o surpresa no novo CPC de 2015 e se os dispositivos
que a regulamentam tem ou nao aplicagdo subsidiaria no processo do trabalho.

O novo Cdédigo de Processo Civil consagra a observancia obrigatéria
do principio constitucional do contraditério, em qualquer grau de jurisdi¢ao,
em estreita consonédncia com os incisos LIV e LV do art. 5° da Constituigao
da Republica, embora abra exce¢des a este principio, como se dessume do
paragrafo unico e incisos do seu art. 9°.

Reza o art. 9° do novo CPC de 2015 que “ndo se proferira decisdo contra
uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”, sendo que o art. 10 bem
mais incisivo dispde, por sua vez que: “o juiz ndo pode decidir, em qualquer
grau de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual nao se tenha
dado as partes oportunidade para se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio”.

E o paragrafo tnico do art. 9° do CPC enuncia que o disposto no caput
do art. 9° ndo se aplica: I — a tutela provisoria de urgéncia; Il — as hipoteses
de tutela de evidéncia previstas no art. 311, incisos II e III; e III — & decisdo
prevista no art. 701.

3 — ADECISAO SURPRESA NO AMBITO DA LEGISLACAO EUROPEIA

Os artigos marginados serdo comentados oportunamente sendo que por
ora nos restringimos a mencionar onde o legislador brasileiro foi se inspirar
para consagrar em nosso ordenamento juridico processual civil o principio da
vedagdo de emissdo de decisdo surpresa, igualmente conhecida como deciso
de terceira via.

A Alemanha e outros paises europeus adotam igual procedimento (ve-
dacdo da decisdo surpresa — Verbot der Uberraschungsentscheidungen), sendo
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que na legislagdo processual tedesca ¢ denominado de Einwirkungsmoglichkeit,
conforme previsao no art. 278, inciso II, do Zivil Prozess Ordunung — ZPO,
isto desde 1976, cuja ideia central é sempre que possivel preservar o principio
do contraditorio, em sua forma mais moderna (pds-positivista e neoconstitu-
cionalista) de garantir a influéncia das partes sobre as decisoes dos magistrados
ou mesmo assegurar-se a possibilidade de que a parte tenha efetivamente uma
participacdo preventiva sobre o dialogo processual.

Este cuidado evita que nulidades processuais sejam arguidas por ndo se
ter oportunizado as partes o direito de manifestagdo sobre questdes de fato ou
de direito que sirvam de lastro a sentenga de mérito.

Ainda que seja lugar comum afirmar-se que “a Corte conhece o direito”
(Jura novit Curia), o conhecimento do direito pelo juiz ndo obsta o didlogo
processual das partes, dialeticamente contraposto, cujo desiderato maior ¢ al-
cancar uma decisdo de mérito que tenha como pressuposto processual a efetiva
e igualitaria participacdo das partes no processo, sendo ambas tratadas sempre
com isonomia e equidistancia, assegurando-se que elas possam ostentar durante
todo o desdobramento do procedimento a desejada paridade de armas.

Similarmente, a ZPO alema prevé, no paragrafo 139, “que o 6rgao juris-
dicional somente pode decidir sobre alguma questdo quando as partes tenham
tido oportunidade de se manifestar em relagdo a mesma” (ZPO, 139, 2°: “[...]
wenn es darauf hingewiesen und Gelegenheit zur AufSerung dazu gegeben hat).

Igual postura adota a legislagdo processual civil italiana, na qual se pode
destacar o artigo 183 daquele diploma adjetivo que confere ao juiz o poder-
dever de indicar as partes as questdes examinaveis de oficio que poderiam
ser abordadas em carater preliminar e as vezes até com prejuizo do exame de
mérito da pretensao de direito material deduzida em juizo.

Adotam a mesma teleologia as legislagdes processuais civis de Austria2,
Francga® e Portugal, tudo transparecendo que nosso legislador foi inspirar-se no
modelo processual deste ultimo pais.

Como a inspiragdo do principio da ndo decisdo surpresa ¢ mesmo oriunda
do Cdédigo de Processo Civil portugués, estando contido no bojo do principio

2 Art. 182 da legislagdo processual civil: “O juiz deve discutir com as partes as suas alegagdes de fato
e de direito, evitando emitir decisdo surpresa, que seja fruto de seu conhecimento isolado (sentenga
solitaria) ndo submetido ao prévio conhecimento dos atores do processo”.

3 Nouveau Code de Procédure Civile: “Art. 16. Le juge doit, en toutes circonstances faire observer
lui-méme sur les moyens de droit qui’il a releves d’office sans avoir au préalable invite les parties a
presenter leus observations”.
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do contraditério ali igualmente previsto, mostra-se oportuno trazer a baila
interessante estudo juridico sobre a forma de seu regramento naquele pais.

O eminente jurista lusitano Rui Moreira, integrante do Tribunal de
Relagéo do Porto, em seu formidavel estudo doutrinario Os Principios Estru-
turantes do Processo Civil Portugués e o Projeto de uma Nova Reforma do
Processo Civil*, esclarece que tradicionalmente principios de natureza absoluta
e incontornavelmente estruturantes encontram-se profundamente enraizados
no regime processual civil portugués, sendo que cinco deles eram tidos como
essenciais: dispositivo, contraditorio, legalidade, tutela provisoria de aparéncia
e submissdo aos limites substantivos.

Ao abordar o principio do contraditério, que tudo tem a ver com o veto
dirigido ao juiz de emitir “decisdo surpresa”, também conhecida como decisao
de terceira via, assim se manifesta Rui Moreira: “O principio do contraditorio
acaba por ser uma emanacgao de um outro sempre referido, o da igualdade das
partes”.

Segundo o principio do contraditorio, nenhuma decisao deve ser proferida
sobre um pedido ou um argumento de uma das partes sem se facultar a outra
a oportunidade de se pronunciar sobre esse pedido ou sobre esse argumento.

Com efeito, se perante o julgador ambas as partes estdo em igualdade,
ambas devem ter idéntica oportunidade de expor as suas razdes, além de que a
melhor fiscalizacdo da atividade de uma das partes ¢ a sujei¢ao a prontncia da
parte contraria, tudo resultando em favor da procura de uma decisdo mais justa.

Logo a seguir enfatiza que os artigos 3.° e 3.°-A do Cddigo de Processo
Civil portugués prescreveu com clareza solar os termos destes principios, do
contraditorio e da igualdade.

“Artigo 3.° (...)

I — O Tribunal ndo pode resolver o conflito de interesses que a
acao pressupde sem que a resolucdo lhe seja pedida por uma das partes
e a outra seja devidamente chamada para deduzir oposigao.

IT — So6 nos casos excepcionais previstos em lei se podem tomar
providéncias contra determinada pessoa sem que esta seja previamente
ouvida;

IIT — O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o
processo, o principio do contraditério, ndo lhe sendo licito, salvo caso

4 Artigo doutrinario disponivel no site do Tribunal de Relag@o do Porto. Disponivel em: <www.trp.pt>.
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de manifesta desnecessidade, decidir questdes de direito ou de fato,
mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a
oportunidade de sobre elas se pronunciarem;

IV — As excegoes deduzidas no ultimo articulado admissivel pode
a parte contraria responder na audiéncia preliminar ou ndo havendo lugar
a ela, no inicio da audiéncia final.

Artigo 3.°-A (Igualdade das partes). O Tribunal deve assegurar ao
longo de todo o processo, um estatuto de igualdade substancial das partes,
designadamente no exercicio de faculdades, no uso dos meios de defesa
e na aplicacdo de cominagdes ou de sangdes processuais.”

E ainda, com esmerada proficiéncia, preleciona Rui Moreira que “o prin-
cipio do contraditorio ¢, em todos os ramos do direito processual, um elemento
absolutamente estruturante das ferramentas processuais disponibilizadas pela
ordem juridica”.

A sua exclusdo € sempre excepcional, apenas se verificando quando a
audicdo da parte contraria ponha em causa o efeito util da atividade judicial,
seja pela necessaria delonga do processo decisorio, seja pela possibilidade que
dela resulta para a parte contraria se eximir ao efeito da decisao (v.g., dilapi-
dagdo de bens pelo devedor e arresto concessivel inaudita altera parte), seja a
titulo de san¢do pela indiciagdo de comportamento censuravel (cf. art. 394-A
que permite a restitui¢do de posse sem audiéncia do esbulhador), como tipica
sancdo pelo esbulho.

Tal principio tem uma incidéncia concreta, relativamente a toda e qual-
quer questdo suscitada no processo, € ndo apenas um carater genérico, por
referéncia ao processo na sua globalidade.

Uma das situacdes em que ¢ expressamente salientado ¢ no art. 207, a
proposito do conhecimento de nulidades que possam ser deferidas.

Uma outra situacao de igual relevancia advém da produgdo de provas
sem audiéncia contraditdria da parte a quem deva ser oposta.

Por sua vez a regra constante do art. 704, quanto ao ndo conhecimento
do objeto do recurso, ¢ ainda outro momento importante da afirmac¢do do prin-
cipio do contraditdrio, ja que ao ndo conhecimento do objeto do recurso deve
anteceder a bilateralidade da audiéncia, atento a influéncia que as partes podem
exercer no conteido de uma decis@o mais justa e mais prontamente aceitavel.

E como corolario do contraditério, enfatiza finalmente Rui Moreira,
deve ser considerada ainda como emanagao desse principio salutar a regra da
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proibicdo de decisdo surpresa, contida no corpo do art. 3°, n. I1I, do Cédigo de
Processo Civil portugués, ja transcrito acima’™.

4 -0 VETO A DECISAO SURPRESA NO SISTEMA PROCESSUAL
BRASILEIRO

Vejamos agora de onde decorre, em nosso sistema processual brasileiro,
o veto a uma decisdo de terceira via.

O fundamento constitucional que veda a decisdo surpresa esta prescrito
no art. 5°, no qual se estatui que ‘todos sdo iguais perante a lei, sem disting@o de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a seguranga e a propriedade.

O item LVI do art. 5° do texto constitucional igualmente estipula que “nin-
guém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

E no mesmo diapasdo vem vazado o art. 5°, item LV, da Lex Legum, no
qual se estatui que “aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral, sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes”.

Colhe-se dos dispositivos constitucionais supratranscritos de forma bem
explicita que o contraditorio possui estreita vinculacdo com a garantia da ndo
surpresa agora prevista de forma patente nos arts. 7°, 9° e 10 do novo CPC de
2015, devendo o juiz provocar no ambito do processo e de seus procedimentos
o debate acerca das questdes de fato e de direito postas em juizo, mesmo que a
lei processual civil o autorize a conhecer oficiosamente da matéria que venha
a ser, fundamentadamente, acolhida na decisao final, com ou sem resolucao
de mérito.

A tonica do veto a decisdo surpresa baralha-se de forma contundente
com o principio do contraditorio impondo ao juiz, na condugéo do processo, 0
dever inafastavel de auscultar as partes em toda e qualquer questdo que possa
influenciar na composicao da decisao final, exatamente para que as partes, em
constante didlogo, tenham a oportunidade de oferecer elementos que venham
a influenciar a decisdo do magistrado.

Atento a este entrelagamento (surpresa-contraditorio), o eminente pro-
cessualista Nelson Nery Junior dispde com bastante propriedade que:

5 Op cit. site do Tribunal de Relagdo do Porto-Portugal.
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“a proibi¢do de haver a decisdo surpresa no processo, decorrén-
cia da garantia instituida pelo principio constitucional do contraditorio,
enseja ao juiz o poder-dever de ouvir as partes sobre todos os pontos
do processo, incluidos os que possivelmente poderao ser definidos por
lei, seja a requerimento da parte, do Ministério Publico ou até mesmo
ex officio.”®

Isso se explica facilmente.

Sendo a sentenga um produto do processo interpretativo-aplicativo do
direito objetivo, via de regra haurida dos fatos apresentados pelas partes ao
conhecimento do juizo, nada mais 6bvio de que ela deva ser dimensionada a
partir da necessaria participacdo das partes, devendo a decisdo judicial mol-
dar seu fundamento juridico dentro dos contornos fatico-juridicos delineados
pelo constante debate processual, evitando-se quaisquer surpresas ou mesmo
qualquer afastamento da regra informativa do contraditorio, a ndo ser que
taxativamente excepcionada pela legislacdo processual.

Ou seja, veda-se com tais premissas venha o juiz a proferir uma decisao
de terceira via, sempre suscetivel de ser contestada e anulada, o que nada con-
tribuiria para o principio republicano da razoavel durag@o do processo.

Tudo isso € muito ldégico porque a manifestagdo mais rudimentar do
principio do contraditorio é alcancada através da observancia rigida do bindmio
informagao-reagdo, sendo por isso que, na moderna concepcao do processo
civil, haurido na seiva do pds-positivismo e do neoconstitucionalismo (art. 1°
do novo CPC), s6 se pode concluir tenha sido observado com rigor o principio
do contraditorio se e quando seja propiciado as partes a participagdo real e
efetiva na formatag@o dos atos preparatorios da decisdo judicial, seja extintiva
ou resolutiva.

5 — A DECISAO SURPRESA NA VISAO DA DOUTRINA

Algumas li¢des doutrinarias tornam-se necessarias para uma melhor
compreensao do novo viés neoconstitucionalista do principio do contraditério,
que supera a ultrapassada visao de seu conceito como mera garantia formal de
bilateralidade de audiéncia.

O ilustre jurista Dierle Jos¢ Coelho Nunes, com extrema propriedade,
enfatiza que

6  NERY Jr., Nelson. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 11. ed. Sdo Paulo: RT. p. 213.
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“ha muito tempo a doutrina percebeu que o contraditorio ndo pode
ser analisado tdo somente como mera garantia formal de bilateralidade
de audiéncia, mas, sim, como uma possibilidade de influéncia sobre o
desenvolvimento do processo e sobre a formagdo de decisdes racionais,
com inexistentes ou reduzidas possibilidades de surpresa.

Tal concepgao significa que ndo pode mais se acreditar que o
contraditério se circunscreva ao dizer e contradizer formal entre as
partes, sem que isso gere uma efetiva ressonancia (contribuigdo) para
a fundamentagdo do provimento, ou seja, afastando-se a ideia de que
a participacdo das partes no processo possa ser meramente ficticia, ou
apenas aparente, ¢ mesmo desnecessaria no plano substancial.””’

O professor Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, em citacao feliz, fornece-
nos uma nog¢ao teorica exata do principio do contraditério como possibilidade
constitucional que as partes ostentam no processo de influenciarem na decisao
do juiz e a0 mesmo tempo nos brinda com um exemplo pratico envolvendo
uma questao de direito (quaestio juris) que pode redundar em uma indesejavel
decisdo surpresa ou de terceira via.

No plano tedrico, enfatiza o ilustre professor que

“o contraditorio, principio componente do devido processo legal,
na atualidade, ndo mais pode ser entendido na concepgao restritiva de
ciéncia bilateral e contraditoriedade aos atos e termos do processo.

Seu alcance técnico-cientifico € bem maior, devendo-se compre-
endé-lo como garantia fundamental das partes de participa¢do e manifes-
tacdo efetivas em todos os atos e fases do procedimento, sem excecdes
de quaisquer espécies, possibilitando-lhes influirem na gera¢do de um
pronunciamento decisorio favoravel aos seus interesses.

Somente assim, ter-se-a decisdo gerada democraticamente pela
comparticipagdo dos sujeitos do processo (partes contraditoras e juiz),
com a implementagdo técnica dos direitos e garantias constitucionais
ostentados pelas partes.”

Quanto ao exemplo pratico de decisdo surpresa, o Professor Brétas faz
a seguinte consideragao:

7  NUNES, Dierle José Coelho. Disponivel em: <www.academia.edu>.

8  DIAS, Ronaldo Bretas de Carvalho. Primeira proposta de modificagdo no texto PL 8.046/2010, novo
CPC, encaminhado ao Deputado Federal Paulo Abi Ackel (PSDB-MG), Belo Horizonte, 19.09.2011.
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“Considere-se que o autor ajuize a agdo, dando inicio ao processo,
sustentando na peti¢@o inicial como fundamento juridico de seu pedido
a incidéncia das normas do Codigo Civil de 1916.

O réu, por sua vez, na contestacdo, resiste a pretensdo e como
fundamento da defesa, embora reconhecendo os fatos narrados pelo
autor, defende a tese juridica de que aplicavel é o Codigo Civil de 2002.

Na fase decisoéria, conclusos os autos, apos as partes apresentarem
suas razoes finais, entende o juiz-diretor do processo que o caso concreto,
ao contrario das teses juridicas alinhadas pelo autor e pelo réu, recebera
solugdo adequada pela aplicagdo das normas do Cdodigo de Defesa e de
Protecdo do Consumidor.

Pois bem, aqui no Brasil, na pratica do foro, € o que observamos
em nossa atividade profissional, pois o juiz lavra decisao surpresa apoiada
nas normas do Cdédigo de Defesa do Consumidor, sem permitir as partes
a possibilidade de prévia manifestagdo a respeito da questdo juridica
objeto de pretensao das partes.

Evidentemente em tal situacdo estara sendo violado o contradito-
rio, em concepcao cientifica atualizada, pois as partes destinatarias da
sentenga, que suportardo os seus efeitos, ndo tiveram a oportunidade de
influir no convencimento do juiz, quanto as normas de direito por ele
consideradas adequadas a solugdo decisoria do caso levado ao bojo do
processo.”

E vem a baila esta formidavel passagem da doutrina que bem expressa
o moderno contetido do principio do contraditorio:

“O novo CPC traz como grande premissa a ideia de que se tem
um sistema processual que ¢ comparticipativo e cooperativo.

Isso quer dizer que ao invés de se pensar no projeto do novo
Cdédigo como o Codigo dos Juizes, ou como o Codigo das Partes, como
costumeiramente ele vai ser chamado, o Coédigo de Processo Civil de
2015 ¢ um Coédigo de Todos, porque de um lado otimiza aspectos da
funcdo do juiz e ao lado disso ele também otimiza o papel que as partes
podem desempenhar.”

Assim, o art. 10 do novo CPC trabalha com o “quadrinémio estrutural
do contraditdrio”.

9  Op.cit

266 Rev. TST, Brasilia, vol. 82, 1 3, jul/ set 2016



DOUTRINA

Isto porque reune em seu conjunto os elementos dialéticos: informagao,
reacdo, dialogo e componente diferenciador do trindmio estrutural que seria
a influéncia.

Destaca-se a importancia do contraditorio como influéncia ou mesmo
como elemento normativo estruturador de comparticipacao.

Por fim, o art. 10 do novo CPC permite a implantacao do policentrismo
processual, como afastador de qualquer concepgdo de protagonismo ou de es-
truturador do modelo processual de processo constitucional, demonstrando de
forma efetiva que para a construcdo do Estado Democratico de Direito o tnico
processo cabivel é o processo constitucional, vez ter ele o papel de promover
a participagdo dos interessados, naquele viés de influenciarem decisivamente
na convic¢ao que vier a ser tomada pelo juiz.

Em suma: o art. 10 do novo CPC comporta uma analise sob a 6tica do
processo constitucional, visualizando o contraditério como influéncia e nao
surpresa, priorizando-se um policentrismo processual nutrido cientificamente
por um sistema comparticipativo e cooperativo'.

6 — FUNDAMENTACAO JURIDICA DAS EXCECOES LEGAIS
PREVISTAS NO NOVO CPC AO VETO DA DECISAO SURPRESA

Vamos agora recapitular os artigos do novo CPC que consagram o
veto a decisdo surpresa e ato continuo fornecer a fundamentacdo adequada
as excegdes legais ao principio constitucional do contraditério, conforme foi
prometido alhures.

Estatui o art. 7° do novo CPC que “¢é assegurada as partes paridade de
tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos
meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagdo de sancdes processuais,
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio”.

No art. 10 do novo CPC enfatiza-se que “o juiz ndo pode decidir, em
grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se
tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio”.

E a completar este arcabouco de louvor ao principio do contraditorio
temos o caput do art. 9° do novo CPC a estatuir que “ndo se proferira decisao
contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”.

10 ALVES, Isabela Fonseca; SOUZA, Daniela Moreira de. O artigo 10 do novo CPC: o contraditério
como influéncia e ndo surpresa. Jus Navigandi. Disponivel em: <www.https.jus.com.br>.
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Finalmente o paragrafo inico do art. 9° do novo CPC explicita os casos
em que o principio do contraditério pode ser afastado, por um principio de
conveniéncia que procura atender ao sucesso do pedido posto em juizo, seja
com o propdsito de evitar manobras fraudulentas da parte contraria que poderia
frustrar o objetivo jurisdicional, seja porque o direito vindicado em juizo é tdo
evidente e cristalino que dispensa qualquer participacao em contraditorio do
demandado.

Enfatiza assim o novo CPC no paragrafo unico do art. 9° que sera afastado
o principio do contraditorio, atuando o juiz livremente inaudita altera parte nos
casos de: [ —tutela provisoria de urgéncia; II — as hipoteses de tutela de evidén-
cia previstas no art. 311, incisos II e III; e III — & decisao prevista no art. 701.

Os incisos supramencionados justificariam nos casos legalmente previstos
a carta branca outorgada ao magistrado para afastar a observancia do principio
do contraditorio.

Devemos observar a titulo introdutorio que o novo Codigo de Processo
Civil eliminou os procedimentos cautelares nominados ou especificos, sem
descurar, todavia, de colocar instrumentos processuais a disposicdo das partes,
sejam de natureza cautelar ou satisfativa, para assegurar protecdo as tutelas
urgentes.

Como no direito processual civil moderno o magistrado tem ampla
liberdade de conceder a tutela que melhor atenda a situag@o concreta, seja em
carater antecedente ou incidental (art. 294, paragrafo tinico, c/c os arts. 294 ¢
301 do CPC de 2015), mostra-se curial que em determinadas situagdes a prévia
audiéncia do requerido pode frustrar o sucesso da concessdo da medida de ur-
géncia pleiteada, sendo este, a meu ver, o motivo das excecdes ao principio do
contraditdrio previstas no paragrafo tinico do art. 9° do novo CPC, contribuindo
igualmente para dispensar a observancia de tal principio aquelas situagdes em
que o direito mencionado pelo autor é de evidéncia tdo manifesta que ja compor-
ta initio litis uma tutela satisfativa, como sera visto ao longo desta abordagem.

A nominacdo de algumas tutelas de urgéncia feita no art. 301 do novo
CPC torna mais facil exemplificar nessas circunstancias a auséncia de obser-
vancia do principio do contraditério.

No arresto ou no sequestro, principalmente quando a intencdo aleivosa
do requerido ¢ dilapidar ou ocultar seu patrimdnio, resta evidente ndo ser de
bom alvitre a oitiva prévia do demandado porque, ja imbuido do espirito de
frustrar toda e qualquer medida que objetive onerar os bens integrantes de seu
patrimonio, é bem provavel que previamente cientificado do pedido de tutela
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de urgéncia postulado pelo autor, venha adotar as carreiras alguma medida que
possa criar sério embaraco ao sucesso da atividade jurisdicional.

Igual desdobramento fatico passivel de frustrar a tutela de urgéncia pode
também ser previsivel tanto no arrolamento de bens como no registro de pro-
testo contra alienacdo de bens (mdveis ou imoveis), dai porque ndo se mostra
plausivel observar em sua plenitude o principio do contraditério, com a prévia
audiéncia do requerido, podendo nesses casos ser feita a oitiva em momento
processual mais oportuno, em tipico contraditdrio diferido, apds serem tomadas
em carater liminar e inaudita altera parte as medidas judiciais cabiveis que
efetivamente protejam e tornem futuramente efetivas as tutelas de urgéncia
pleiteadas pelo autor.

Na tutela de evidéncia prevista no art. 311 do novo CPC, tal como a de
urgéncia, exige-se igualmente a plausibilidade do direito invocado, mas pres-
cindem as mesmas como requisito intrinseco de sua concessao, a demonstragdo
primo ictu oculi seja do perigo de dano ou de risco ao resultado do processo.

Esta maior condescendéncia na maleabilidade dos requisitos concessivos
da tutela de evidéncia explica-se porque o direito da parte requerente € tao dbvio
que pode e deve ser prontamente reconhecido pelo juiz.

O art. 9°, paragrafo Unico, item II, dispensa a oitiva do demandado na
concessdo de tutela de evidéncia que se amolde nos incisos II e III do art. 311,
ou seja, quando as alegacdes de fato expostas na exordial puderem ser compro-
vadas penas documentalmente e houver tese juridica (ratio decidendi) firmada
em julgamento de casos repetitivos ou mesmo entendimento consagrado em
sumula vinculante do Excelso Supremo Tribunal Federal.

Uma ressalva deve ser feita para deixar bem explicito que os requisitos
postos no inciso II do art. 311 do novo CPC sdo necessariamente cumulati-
vos e ndo alternativos, de molde que pela redagdo do dispositivo marginado
torna-se facil concluir que ndo basta haver direito estribado apenas por docu-
mentacdo, j4 que, além da prova documental que torne plausivel a existéncia
do direito invocado em juizo, sera preciso ainda que a tese juridica estampada
no processado ja tenha passado pelo crivo da discussdo em casos repetitivos,
ancorando-se em tese juridica (ratio decidendi) estandardizada ou ainda que
ja esteja incorporada em verbete de simula vinculante.

A razdo da exclusdo do contraditério nesta passagem ¢ 6bvia, sendo
mais do que razoavel excluir-se a prévia manifestacao do requerido, porque
por mais criativa que seja a tese juridica sustentavel em sua oposi¢do, ndo
tera como invalidar o direito confessado em documento ou ja reconhecido
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em carater definitivo nas instancias superiores (ratio decidendi) ja tomado e
estratificado no incidente de decisdes repetitivas ou no teor do verbete de uma
sumula vinculante.

A outra excecdo ao principio do contraditdrio esta estampada no inciso
Il do art. 311 do novo CPC, quando a concessao da tutela de evidéncia inaudita
altera parte tiver como justificativa tratar-se de pedido reipersecutorio fundado
em prova documental adequada e comprobatoria da existéncia de um contrato de
deposito entre as partes, situacdo em que sera decretada de imediato e inaudita
altera parte a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominacdo de multa.

Nesta tlltima situacdo, o motivo excluidor do principio do contraditério
salta aos olhos, ja que ao formular o pedido de tutela de evidéncia o reque-
rente anexa com a exordial um documento que comprova nao so a existéncia
de um contrato de deposito, como igualmente a manifesta inadimpléncia do
demandado em restituir o objeto do deposito, em tipica atitude desrespeitosa
do direito e da boa-fé contratual, motivo pelo qual, dispensado o contraditorio,
o requerido sera citado para em dia e hora aprazados judicialmente proceder
a entrega do objeto custodiado, implicando seu retardamento em imposi¢ao
de multa cominatoria.

A ultima excegdo a observancia do principio do contraditorio esta prevista
no paragrafo tnico, inciso III, do art. 9° do novo CPC.

Reza o dispositivo supramencionado que “nao se proferira decisao contra
uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”, ndo se aplicando esta
exigéncia a decisdo prevista no art. 701 do novo CPC.

No capitulo XI, o novo CPC regulamenta a agdo monitoria, em seus arts.
700 usque 702, sendo que no caput do art. 700 do novo CPC se estatui que a
acdo monitdria pode ser proposta por aquele que afirmar, com base em prova
escrita sem eficécia de titulo executivo, ter o direito de exigir do devedor capaz
seja o pagamento de quantia certa em dinheiro; a entrega de coisa fungivel ou
infungivel ou de bem mével ou imdvel ou o adimplemento de uma obrigacao
de fazer ou ndo fazer.

Logo depois vem exposta a exce¢do ao principio do contraditorio.

Geralmente no bojo da acdo monitoria o direito discutido ¢ de natureza
controvertida, como, alias, vem previsto no § 5° do art. 700, no qual se estatui
que, havendo duvida quanto a idoneidade de prova documental apresentada
pelo autor, o juiz intima-lo-a para, querendo, emendar a inicial, adaptando-a
ao procedimento comum.
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Assim, enquanto for controverso o direito discutido na agdo monitoria,
o procedimento para a ulterior formacao do titulo executivo eficaz deve seguir
rigorosamente o principio do contraditorio, permitindo-se o amplo didlogo entre
as partes e o juiz para se atingir uma decisdo justa e escorreita.

Oart. 701 prevé tipica excecdo a esta natureza controvertida do direito de
crédito discutido na a¢do monitoria, porque ali se diz com evidente propriedade
que “sendo evidente o direito do autor, o juiz deferira a expedi¢do de mandado
de pagamento, de entrega da coisa ou para a execucdo de obrigacdo de fazer
ou nao fazer, concedendo ao réu prazo de 15 (quinze) dias para cumprimento
e o pagamento dos honorarios advocaticios de 5% (cinco) por cento do valor
atribuido a causa”.

Neste contexto a evidéncia do direito do autor dispensa a oitiva prévia do
réu, porque desde a origem, ou seja, desde a propositura da agdo monitoria, ja
milita em seu favor uma presuncao irrefragével de existéncia de um documento
que tem verdadeira forga de titulo executivo, o que torna desnecessario o pro-
cedimento mais dilatado da agdo monitoria que contempla a bilateralidade e a
dialeticidade, isto porque a evidéncia do direito vindicado pelo autor ja autoriza
initio litis a emissao de ordem judicial para o cumprimento do pedido deduzido
em juizo, com expedi¢do imediata do respectivo mandado.

A reforgar a cristalinidade do direito do autor temos o comando do § 2°
do art. 701 do novo CPC, no qual a evidéncia ganha ares de definitividade, eis
que ndo realizando o devedor o pagamento e ndo apresentando embargos (art.
702), constituir-se-a de pleno direito o titulo executivo judicial, independente-
mente de qualquer formalidade.

Assim, nos casos previstos no paragrafo tinico do art. 9°, incisos I, Il e
III, pelos motivos acima delineados, dispensa-se a observancia do principio
do contraditério sem que com isso venha a lume qualquer decis@o surpresa.

7 — APLICACAO SUBSIDIARIA AO PROCESSO TRABALHISTA DA
DECISAO SURPRESA PREVISTA NO NOVO CPC

Chegou o momento de analisar se cabe ou ndo a aplica¢do subsidiaria
ao processo do trabalho da decisdo surpresa prevista nos arts. 9° ¢ 10 do novo
CPC de 2015.

A resposta a esta indagacdo, em que pese ja pudesse ser facilmente infe-
rida como afirmativa, pois inerente ao principio constitucional do contraditorio
e da ampla defesa, sendo os principios do processo constitucional inafastaveis
da teoria geral do processo, acabou sendo muito facilitada pela edigdo da Ins-
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trugdo Normativa n° 39 (Resolugdo n° 203, de 15.03.2016) do colendo Tribunal
Superior do Trabalho.

De fato, a instru¢do normativa epigrafada dispde sobre as normas do
CPC de 2015 aplicaveis e inaplicaveis ao processo do trabalho, o que ¢ feito
de forma ndo exaustiva, procedimento mais do que razoavel, ja que somente a
singularidade dos casos concretos € que orientara o magistrado e operador do
direito nessa tarefa de natureza hermenéutica.

Alguns doutrinadores criticam com veeméncia a edi¢do da Instrucdo
Normativa n° 39/TST, ao argumento simplista de que a mesma interfere na
liberdade do magistrado, tolhendo-lhe a fun¢do hermenéutica ao impor-lhe uma
camisa de for¢a que o impede de proceder com desenvoltura ao exercicio do
direito de subsunc¢ao, ou, mais apropriadamente, o direito que o mesmo ostenta
de escolher a regra de direito que melhor se amolda ao caso concreto, como se
a fattispecie pudesse ser moldada com total abstracdo do substrato fatico que
a orienta (ex facto ius oritur), em uma agodada regulamentacao subsuntiva-
interpretativa em que o direito se antecedesse aos fatos (ex ius facto oritur).

Entendo, malgrado tal critica, que a atitude adotada pelo colendo Tri-
bunal Superior do Trabalho foi louvavel porque procura orientar o magistrado
a respeito das normas do novo CPC que poderiam ser transplantadas para o
processo do trabalho sem que com isso venha a comprometer-se o arcabougo
axioldgico dos principios estruturantes que o informam.

O excesso de liberdade interpretativa do magistrado nesta seara poderia,
em tese, abalar os alicerces informadores do sistema processual trabalhista,
comprometendo sua celeridade, informalidade, concentragao e atributos outros
que tornam mais efetiva a concessdo de uma tutela jurisdicional amparadora
de pretensdes materiais revestidas de estrita indole alimentar.

A iniciativa do colendo Tribunal Superior do Trabalho pode ser compa-
rada com uma intervengao cirtirgica cujo primacial escopo ¢ evitar se imprima
ao corpo humano indesejavel aleijdo.

O intuito nobre da intervengao preventiva do colendo TST esta bem expli-
citada nas diversas considera¢des introdutdrias da referida instru¢do normativa,
destacando-se dentre elas que o escopo basilar da iniciativa foi pontualmente
identificar apenas questdes polémicas e algumas questdes inovatorias relevantes
com o intuito salutar de aferir aprioristicamente a compatibilidade ou ndo de
aplicacao subsidiaria ou supletiva ao processo do trabalho de normas especifi-
cas do novo CPC, tudo com o elevado propoésito de conferir seguranga juridica
aos jurisdicionados e aos 6rgaos da Justiga do Trabalho, bem como ainda com
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o escopo de prevenir nulidades processuais com detrimentoso sacrificio da
desejavel celeridade.

Dito isso, entreve-se de forma evidente na Instru¢ao Normativa n°® 39/
TST que o principio do contraditorio com o veto que lhe ¢ inerente, de emissao
de uma decisdo surpresa ou de terceira via foi agasalhado como principio es-
truturante e informador do processo trabalhista, no qual tem irrestrita aplicacao
subsidiaria, feita a observagao crucial, todavia, de que também sao transportadas
para o processo trabalhista as excegdes que o novo CPC elenca para afastar
em determinadas situagdes a observancia irrestrita do contraditorio, naqueles
casos legalmente previstos em que ¢ indcua sua observancia ou mesmo sua
preservacdo pode servir de instrumento gerador de fraude processual pela parte
adversa, evitando-se assim seja frustrado o esperado e salutar efeito juridico
que se espera da medida judicial.

Nesse sentido, de forma incisiva, a IN n° 39/TST explicita com clareza
solar que “o Codigo de Processo Civil de 2015 nao adota de forma absoluta
a observancia do principio do contraditorio prévio como vedagdo a decisdo
surpresa, como transparece, entre outras, das hipoteses de julgamento liminar
de improcedéncia do pedido (art. 322, caput ¢ § 1°, conjugado com a norma
explicita do paragrafo tnico do art. 487), de tutela provisoéria liminar de urgén-
cia ou da evidéncia (paragrafo tinico do art. 9°) e do indeferimento liminar da
peticdo inicial (CPC, art. 330)”.

As excegdes previstas no novo CPC ao binomio contraditorio-decisao sur-
presa, além de outras excegoes que podem ser aferidas sejam dos pressupostos
processuais ou das condi¢des da agdo, ou mesmo dos pressupostos intrinsecos
e extrinsecos que informam o juizo de admissibilidade de recursos, tem como
principal desiderato combinar o principio da dialeticidade com os altaneiros
principios que informam o processo do trabalho, dentre eles os da celeridade, da
oralidade e da concentragio dos atos processuais, jamais podendo ser perdido
de vista que o sistema processual trabalhista pelas suas especificidades e pela
natureza alimentar das pretensdes nele arguidas, foi sim concebido, preordenado
e estruturado para garantir as partes a outorga expedita, efetiva e impostergavel
da tutela jurisdicional.

A adog@o do principio do contraditério e do veto a decisdo surpresa ou
de terceira via, com seus temperos legais (em que se impde uma interpretacao
com um grao de sal), estd consagrada no art. 4° e paragrafos da IN n° 39/TST,
com o seguinte teor:
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“Art. 4° Aplicam-se ao Processo do Trabalho as normas do CPC
que regulam o principio do contraditorio, em especial os arts. 9° ¢ 10,
no que vedam a decisdo surpresa.

§ 1° Entende-se por decisdo surpresa a que, no julgamento final
do mérito da causa, em qualquer grau de jurisdigdo, aplicar fundamento
juridico ou embasar-se em fato ndo submetido a audiéncia prévia de uma
ou de ambas as partes.

§ 2° Ndo se considera ‘decis@o surpresa’ a que, a luz do ordena-
mento juridico nacional e dos principios que informam o Direito Proces-
sual do Trabalho, as partes tinham obrigacdo de prever, concernente as
condigdes da acdo, aos pressupostos de admissibilidade de recurso e aos
pressupostos processuais, salvo disposi¢ao legal expressa em contrario.”

Como se vé da transcrigdo supra, a IN n® 39/TST, além daquelas exce-
¢oes legais a observancia do principio do contraditério elencadas no paragrafo
unico do art. 9° do novo CPC de 2015, elenca igualmente outras hipdteses em
que a auséncia de prévia oitiva da parte contraria nao caracterizaria a chamada
decisdo surpresa, desde que estas estejam atreladas as condigdes da acdo, aos
pressupostos processuais € aos requisitos de admissibilidade de recursos, o que
¢ bastante 16gico.

Sob esta otica, ndo pode alegar decisdo surpresa a parte que aduz preten-
sdo contraria ou ndo prevista no direito positivo (impossibilidade juridica), ou
que ndo ostente legitimidade ativa ou passiva para figurar na demanda traba-
lhista ou que venha a deduzir pretensdo de direito material quando ainda nao
configurado inteiramente o seu direito publico subjetivo de agdo trabalhista.

Exemplo da primeira situagao juridica supraexposta pode ser mencionado
quando o reclamante, tendo trabalhado para empresa terceirizada, vem pedir
o reconhecimento de vinculo de emprego com o ente publico que se valeu da
prestacdo de seus servicos (art. 37 da CF).

Da segunda situacdo juridica cite-se o exemplo da concubina que vem
acionar a Justica do Trabalho para receber como suposta dependente do amante
direito de natureza previdenciaria, sendo este ultimo casado e tendo dependentes
devidamente registrados na Previdéncia Social.

A legitimagdo para a acdo trabalhista nesta situagdo ¢ da esposa, afas-
tando-se da concubina a legitimagdo para a causa.
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Da terceira situagdo juridica cite-se o empregador que ajuiza inquérito
judicial para apuracdo de falta grave para obter decisdo judicial que autorize a
dispensa de empregado ndo amparado pela estabilidade sindical.

Ora, ndo sendo o trabalhador titular de direito a estabilidade sindical,
sua dispensa, motivada ou ndo, consubstancia direito potestativo do emprega-
dor, ndo precisando este acionar a Justica para obter a rescisdo do contrato de
trabalho, podendo fazé-lo sponte sua.

Quanto aos pressupostos processuais subjetivos, a doutrina cita a inves-
tidura, a imparcialidade, a competéncia, a capacidade de ser parte, de estar em
juizo e a postulatoria.

Dos pressupostos acima delineados, alguns deles podem desaguar na
sumaria extingdo do processo sem resolucao de mérito, outros nem tanto.

No que pertine a investidura, cite-se o exemplo de ser postulado perante
Juizo Arbitral direitos trabalhistas indisponiveis, situacdo em que aquele Juizo
alternativo ndo ostenta jurisdicdo para emitir sentencga trabalhista que atenda a
pretensdo de direito material do trabalhador.

A imparcialidade também nao ostenta apanagio para a extingdo initio
litis do processo trabalhista, sendo que sua existéncia pode acarretar a nulidade
do julgado, mesmo apoés o transito em julgado da sentenga trabalhista, ja que
a nulidade absoluta ¢ impostergavel e pode ser igualmente suscitada no bojo
de uma ag¢do rescisoria.

A competéncia nem sempre pode induzir a sumaria extingdo do feito
trabalhista, ja que o juizo incompetente pode remeter o processo para a Justica
que ostente a jurisdicdo adequada para a pretensao de direito material deduzi-
da em juizo, ressalvados os casos em que os direitos postulados ndo guardem
pertinéncia postulatoria perante a jurisdi¢ao para a qual se poderia declinar.

A capacidade de ser parte, de estar em juizo e a postulatoria conjuminam-
se com aquelas situagdes processuais em que sdo desatendidas as condigdes da
acao e por isso merecem 0 mesmo tratamento, pois nao atendidos tais requisitos
ou nao sanadas as irregularidades detectadas em juizo, pode sim haver a suma-
ria extingdo do feito trabalhista, sem consumar-se a temida decisdo surpresa.

Quanto aos pressupostos extrinsecos de admissibilidade recursal, nao
se pode alegar decisdo surpresa se o juiz nao recebe o recurso por ser deserto
(falta de depdsito recursal), intempestivo (interposto fora do prazo legal) ou
que ndo atenda as regularidades formais previstas na legislagdo processual,
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e.g., 0 agravo de instrumento interposto sem o traslado das pegas processuais
indispensaveis ao seu conhecimento.

A Lein® 13.015/2014, ao alterar a sistematica recursal trabalhista, sua-
viza a situag@o do recorrente em hipotese em que o recurso € interposto sem o
prévio recolhimento do deposito recursal, sendo mesmo assim desconsiderada
a deser¢do, sob pena de decisdo surpresa.

De fato, o § 8° do art. 899 da CLT (com a redacao imprimida pela Lei n°
13.015/2014) dispde que “quando o Agravo de Instrumento tem a finalidade
de destrancar recurso de revista que se insurge contra decisdo que contraria a
jurisprudéncia uniforme do Tribunal Superior do Trabalho, consubstanciada
nas simulas ou em orientagdo jurisprudencial, ndo havera obrigatoriedade de
se efetuar o deposito recursal previsto no § 7° deste artigo”.

A outra condescendéncia com o recorrente da-se quando, sendo tem-
pestivo o recurso, alguma irregularidade poderia em tese prejudicar o seu
conhecimento.

Neste diapasdo, o § 11 do art. 896 da CLT que “quando o recurso tem-
pestivo contiver defeito formal que ndo se repute grave, o Tribunal Superior do
Trabalho podera desconsiderar o vicio ou mandar sana-lo, julgando o mérito”.

Caso tipico da situagdo juridica suprarretratada pode ocorrer quando o
recurso desavisadamente nao vier acompanhado do instrumento de mandato,
ou o causidico que o interpds ainda ndo tiver sido constituido nos autos e nem
atuado tacitamente, singularidade que na sistematica jurisprudencial anterior
aLein®13.015/2014 importava o ndo conhecimento do recurso, ja que a juris-
prudéncia estratificada do colendo TST era no sentido de que a irregularidade
de representagdo ndo podia ser sanada em grau de recurso.

A nova orientagdo da Lei n° 13.015/2014 importa em que o relator po-
dera determinar que a irregularidade seja sanada, juntando-se o instrumento de
mandato, dando azo assim ao exame de mérito do apelo interposto.

Importante observar que o novo CPC retirou dentre as condi¢des da agao
a chamada impossibilidade juridica do pedido, que corporifica agora decisdo
de mérito, desafiando a improcedéncia da agdo proposta.

8 — DECISAO SURPRESA NO BOJO DA LEI N° 13.015/2014, QUE
ALTEROU A SISTEMATICA RECURSAL TRABALHISTA

Questdo interessante ¢ saber se a Lei n° 13.015/2014, que alterou a
sistematica recursal trabalhista e instituiu o detalhamento do incidente de
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uniformizagdo de jurisprudéncia, além de ter transportado para o processo
trabalhista o incidente de recursos repetitivos, pode ou ndo ser interpretada a
luz dos arts. 9° e 10 do novo CPC, quando vedam a emissao pelo juiz de uma
decisdo surpresa, solitaria ou de terceira via

Referida Lei n° 13.015/2014 determina ao ministro-relator do recurso
de revista, ou mesmo ao presidente do Tribunal Regional do Trabalho quando
emite juizo de admissibilidade sobre a admiss@o ou trancamento do recurso de
revista, que havendo divergéncia de entendimento jurisprudencial no ambito das
Turmas dos Regionais, sobre uma mesma questao de fato ou de direito, que, em
vez de dar processamento ao recurso de revista, devolva os autos ao Tribunal
Trabalhista a quo para que ele necessariamente uniformize sua jurisprudéncia
interna, seja através de sumula (quérum qualificado) ou através de tese juridica
prevalecente (quérum simples).

O presidente do Tribunal, ou a quem for delegada a atribui¢ao de aferir
0 juizo de admissibilidade da revista, simplesmente suspendera o curso do
processamento do recurso extraordinario até que o Tribunal uniformize sua
jurisprudéncia interna.

Se a sumula ou a tese juridica prevalecente adotada pelo Regional Traba-
lhista estiver em sintonia com o entendimento do colendo TST sobre a mesma
matéria, ficara prejudicado o processamento do recurso de revista no aspecto
ventilado, muito embora possa e deva ser processado quanto a outros aspectos
juridicos que ndo destoem da jurisprudéncia interna do Tribunal Trabalhista.

A medida que os temas jurisprudenciais controvertidos forem sendo
pacificados no ambito dos Tribunais Trabalhistas, as partes ja saberdo de an-
temao qual é o posicionamento do Tribunal do Trabalho, e se contrario ao seu
interesse, nao podera alegar ulteriormente qualquer decisdo surpresa.

Assim, o objetivo da Lei n® 13.015/2014 ¢ conferir maior racionalidade
e seguranga juridica as decisoOes trabalhistas, evitando-se que, em agdes traba-
lhistas distintas, idénticas questdes de fato ou de direito venham a ter tratamento
judicial diferenciado, situacdo esdrixula que fere o principio constitucional da
isonomia e cria a chamada jurisprudéncia lotérica.

A mesma situagdo supraexposto ocorre no ambito do incidente de re-
cursos repetitivos, ja que emitida a decisdo-parametro (ratio decidendi) pelo
colendo TST, todos os demais recursos repetitivos represados terdo o mesmo
tratamento juridico corporificado na decisdo paramétrica.

Como se vé, € curial que a Lei n® 13.015/2014, uma vez uniformizada a
jurisprudéncia interna dos tribunais trabalhistas, vem contribuir enormemente
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para que ndo se emitam decisdes surpresas ou lotéricas, porque as questoes
de fato e de direito abordadas no processo trabalhista terdo necessariamente o
mesmo tratamento juridico.

Uma questdo tormentosa surge quando a decisdo surpresa ¢ assim consi-
derada porque contraria simula expressa emanada do colendo TST ou, estando
em consonancia com simula estratificada daquele Corte Apice Trabalhista, o
entendimento nela contido vem a ser substancialmente alterado enquanto em
transito o recurso de revista, alteragdo que as vezes pode criar uma situacao
de direito totalmente contraria aquela prevista no verbete da simula anterior
ou ainda quando a decisdo trabalhista entra em chagas com o teor explicito da
legislacao consolidada.

No que tange a suposta ofensa a literalidade da legislagdo consolidada,
sirva-se de exemplo um julgamento ocorrido recentemente perante a Sétima
Turma do colendo TST, que decidiu que um trabalhador ira receber cumulati-
vamente os adicionais de insalubridade e de periculosidade, afastando do caso
concreto a incidéncia do art. 193, paragrafo unico, da CLT, que prevé a opgdo
pelo adicional mais favoravel ao trabalhador, abrindo caminho para uma mu-
danga radical da jurisprudéncia até entdo firmada e respeitada no TST.

No caso em andlise, argumenta o ministro-relator que a acumulagao dos
adicionais nao significa pagamento em dobro, uma vez que a insalubridade diz
respeito a saude do trabalhador e a periculosidade traduz situagdo de perigo
iminente que, uma vez ocorrida, pode ceifar a vida do trabalhador, sendo este
o bem de vida que visa proteger.

Como até aquele julgamento a jurisprudéncia do colendo TST nao acei-
tava a cumulatividade, a sibita mudanca de entendimento pegou de surpresa
a empresa recorrente.

A decisdo surpresa acima delineada, em que pese trafegue na contra-
mao da teleologia buscada pela Lei n° 13.015/2014, ndo abriga em si qualquer
nulidade.

A parte prejudicada com a referida decisao surpresa devera se valer dos
meios impugnativos recursais pertinentes para reverter a situacao de desfavo-
rabilidade e, uma vez esgotada a instancia perante o TST, podera ser valer de
recurso extraordinario para o excelso Supremo Tribunal Federal.

Casos tipicos de alteragdo de jurisprudéncia estratificada durante longos
anos em sumulas do TST podem ser citados no ambito da estabilidade concedida
a gestante, mesmo que o contrato seja de experiéncia ou de prazo determinado

278 Rev. TST, Brasilia, vol. 82, n* 3, jul/ set 2016



DOUTRINA

e ainda naquele caso de manutengdo da clausula econdmica prevista em nego-
ciacdo coletiva, mesmo apos exaurido o periodo de sua vigéncia.

O grande gravame dessas decisdes surpresas acima retratadas, ocorridas
por alteragdo subita da jurisprudéncia no ambito das Cortes Superiores, ¢
que estas ndo levam em consideracdo qualquer modulacdo de efeitos, sendo
o débito trabalhista dai oriundo apurado de acordo com a regra prescricional
quinquenal.

Ora, como a Lei n° 13.015/2014 transporta para a seara processual tra-
balhista instituto tipico do common law, como € o caso do precedente judicial
com forga vinculativa, nada mais correto do que modular os efeitos juridicos
da nova decisdo que de uma hora para outra faz ruir por terra o entendimento
jurisprudencial que vinha sendo observado ha anos nas Cortes Superiores.

Veja-se que na sistematica do common law, quando ¢ adotada uma decisao
parametro no ambito de casos repetitivos, sua ulterior e superveniente alteragdo
em face da superacdo do entendimento jurisprudencial anteriormente adotado,
seja por alteracdes de cunho socioldgico, econdmico ou politico, € feita sem
causar surpresa € nem prejuizo econdmico as partes, ja que a decisdo posterior
(overruling) que caga a tese juridica anteriormente parametrada (ratio deciden-
di) deve ter sua irradiacdo juridica balizada pela modulagao de seus efeitos, s6
vinculando as partes a partir da nova orientacao jurisprudencial.

Para evitar a decisdo surpresa no ambito da modificagdo repentina das
sumulas editadas pelos Tribunais Superiores ou no ambito dos chamados recur-
sos repetitivos, o art. 926 do novo Cédigo de Processo Civil deixa explicito que
os Tribunais deverao uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra
e coerente, acrescentando o § 3° do art. 927 do novo digesto processual que,
“na hipétese de alteracdo da jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda do julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da alteragdo no interesse social
e no da seguranga juridica”.

No mesmo diapasdo, o § 2° do art. 17 da Lei n° 13.015/2014, que dispoe
de forma mais justa que “cabera revisao da decisdo firmada em julgamento de
recursos repetitivos quando se alterar a situagdo econdmica, social ou juridica,
caso em que serd respeitada a seguranga juridica das relagdes firmadas sob a
¢gide da decisdo anterior, podendo o Tribunal Superior do Trabalho modular
os efeitos da decisdo que a tenha alterado”.

Ao aplicar-se subsidiariamente o comando emergente do § 3° do art. 927
do novo CPC de 2015, como ¢é recomendavel, eis que ha lacuna na CLT ¢ a
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matéria nela tratada guarda compatibilidade com o escopo do processo traba-
lhista, no que pertine a uniformizagao de sua jurisprudéncia em ambito nacional,
doravante quando o STF ou os Tribunais Superiores alterarem jurisprudéncia ja
cristalizada, ou revogarem a decisdo proferida no &mbito de recursos repetitivos
(overruling), os efeitos pecunidrios dessa alteracdo s6 poderdo ser exigidos do
empregador apos a publicagdo do novo entendimento jurisprudencial, deixando
no caso de ser aplicada irrestritamente a prescri¢éo parciaria quinquenal.

9 — CONCLUSAO

“Decisdo surpresa” e “jurisdi¢do” sdo termos conexos, ja que as partes
envolvidas em litigio devem ser tratadas pelo Estado-Juiz com igualdade e
isencdo de animo, sendo da esséncia do Estado Democratico de Direito que a
jurisdicdo para alcangar seus nobres escopos deve observar em sua estrutura
uma série de requisitos rigidos e inafastaveis.

A principal razdo de ser do comando legal que impde veto a decisdo
surpresa, seja no ambito dos processos judiciais ou administrativos, € a previ-
sdo constitucional do principio do contraditério (art. 5°, incisos LIV e LV, da
Constitui¢ao Federal), sendo que, fiel a este comando normativo-fundamental, o
art. 9° do novo CPC de 2015 deixa assente que “ndo se proferira decisdo contra
uma das partes sem que e¢la seja previamente ouvida”, determinagdo que vem
complementada pelo art. 10 do novel digesto processual, ao dispor que “o juiz
nao pode decidir, em qualquer grau de jurisdi¢do, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade para se manifestar,
ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.

A legislagao de varios paises europeus (Alemanha, Italia, Franca e
Austria) consagram normas especificas vedando a decisio surpresa, sendo que
nosso legislador baseou-se no direito processual portugués para disciplinar
este instituto juridico no Brasil (arts. 3° ¢ 3°-A do Codigo de Processo Civil
de Portugal).

Consoante lapidar ligdo doutrinaria de Brétas, como inspirador constitu-
cional do veto a decisdo surpresa: “o contraditorio ndo mais pode ser entendido
na concepgdo restritiva de ciéncia bilateral e contraditoriedade aos atos e termos
do processo”.

Deve o contraditério ser modernamente entendido como garantia funda-
mental das partes de uma participacdo e de manifestagao efetivas em todos os
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atos e fases do processo, sem excegoes de quaisquer espécies, possibilitando-lhes
influir na geragdo de um pronunciamento decisorio favoravel a seus interesses™!!.

A observancia rigorosa do principio do contraditorio € excepcionada no
paragrafo tnico do art. 9° do novo CPC, quando se encontra em jogo uma tutela
provisoria de urgéncia ou mesmo hipoteses de tutela de evidéncia previstas,
numerus apertus, no art. 311, incisos Il e III, e a decisdo prevista no art. 701
do novo CPC.

A exclusdo da observancia rigorosa do principio do contraditorio nas
circunstancias acima elencadas € mais que justificavel e elogiavel, pois, nesses
casos, a ciéncia da demanda interposta (tutela provisoria de urgéncia ou tutela
de evidéncia) a parte contraria pode frustrar os efeitos judicialmente preconi-
zados, principalmente quando o réu esta em vias de dilapidar seu patrimoénio
com o fito de criar embaraco a efetiva satisfagcdo da pretensdo de direito material
deduzida pelo autor em juizo.

Em outras situagdes, o direito do autor ¢ tdo evidente e cristalino que
dispensa o prévio contraditorio (agdo de depdsito e agdo monitoria), sendo
diferido o direito do réu de vir a contrapor-se ao direito do autor.

O veto a decisdo surpresa tem, sim, irrestrita aplica¢do a seara proces-
sual trabalhista, sendo que neste sentido a Instrugdo Normativa n° 39/2016 do
colendo Tribunal Superior do Trabalho veio explicitar alguns dispositivos do
novo Cddigo Processual Civil que se aplicam ou ndo se aplicam ao processo
trabalhista, tudo com o nobre intuito de evitar que uma hermenéutica permissiva
e abusiva pudesse comprometer os classicos principios do direito processual
do trabalho, minando-lhe o arcabougo ético, ldgico e cientifico.

A Instrugdo Normativa n° 39/TST, em seu art. 4°, deixa patente que
“aplicam-se ao processo do trabalho as normas do CPC que regulam o principio
do contraditorio, em especial os arts. 9° e 10, no que vedam a decisdo surpresa.

E o § 1° do art. 4° da referida Instrugdo Normativa de forma bem elu-
cidativa dispde que “entende-se por decisdo surpresa a que, no julgamento
final do mérito da causa, em qualquer grau de jurisdigdo, aplicar fundamento
juridico ou embasar-se em fato ndo submetido a audiéncia prévia de uma ou
de ambas as partes”.

E logo no § 2°, a IN n° 39/TST excepciona a ocorréncia de uma decisdo
surpresa que “assim ndo € considerada a que, a luz do ordenamento juridico
nacional e dos principios que informam o Direito Processual do Trabalho, as

11 Op.cit.
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partes tenham a obrigagdo de prever, concernente as condi¢des da agdo, aos
pressupostos de admissibilidade de recurso e aos pressupostos processuais,
salvo disposigdo legal expressa em contrario”.

A decisdo surpresa vem finalmente examinada no bojo da Lei n°
13.015/2014, que alterou a sistematica recursal trabalhista e reafirmou o incidente
de uniformizagao de jurisprudéncia obrigatorio no &mbito dos Tribunais Regio-
nais Trabalhistas, a par de regular o incidente de recursos de revistas repetitivos.

Como a mensagem especial da Lei n® 13.015/2014 ¢ a valorizagdo dos
precedentes judiciais, ao estilo do modelo existente no &mbito do common law,
chegou-se a conclusdo de que quando houver brusca alteragdo da jurisprudén-
cia estratificada do Supremo Tribunal Federal e ou dos Tribunais Superiores,
deverd, obrigatoriamente, em nome de situagdes juridicas ja consolidadas sob
a égide da vigéncia da jurisprudéncia anterior e também em nome do principio
da seguranga juridica, modularem-se os efeitos juridicos do novo entendimento
jurisprudencial, ndo podendo ser aplicada, como acontece hoje, a regra irrestrita
da prescrigdo parciaria quinquenal em detrimento do empregador.

Ou seja, a decisdo judicial (seja a proferida no ambito do incidente de
uniformizagdo de jurisprudéncia, ou no dmbito dos chamados recursos de
revista repetitivos, ou mesmo quando simulas e orientagdes jurisprudenciais
sdo revistas por iniciativa do proprio Tribunal) que vier a se dissociar de um
entendimento jurisprudencial ja consolidado no tempo devera surtir efeitos
pecuniarios somente a partir de sua publicacdo, afastando-se neste caso espe-
cifico a incidéncia da regra da prescrigdo parciaria quinquenal, visivelmente
prejudicial ao empregador, quando se foca o principio da seguranca juridica e
o veto legal a emissdo de uma decis@o surpresa.

A fonte legal da necessaria modulacdo dos efeitos juridicos da nova
decisdo contrastante com a jurisprudéncia ja cristalizada dos Tribunais Supe-
riores (sumulas, orientagdes jurisprudenciais e decisdo proferida no &mbito de
recursos de revistas repetitivos, por alteragdo superveniente da ratio decidendi)
(overruling) encontra-se taxativamente exposta no art. 927 do novo CPC e no
art. 17 da Lei n° 13.015/2014, que deve ser fielmente observada pelos Tribu-
nais Superiores, sob pena de emissdo de uma criticdvel decisao de terceira via,
inconciliavel com os principios estruturantes de um Estado Democratico de
Direito, dentre eles o da seguranca juridica e o da ndo retroatividade, que, agora,
com a introducdo de institutos juridicos do common law em nossa legislagao
processual civil, tem pertinéncia ndo apenas com a vigéncia de uma lei, como
igualmente com a superveniéncia de uma decisdo judicial que, de chofre, mina
todo um entendimento jurisprudencial ja cristalizado pelo tempo.
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