Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume VIII.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

O SANEAMENTO DO PROCESSO E O PROJETO DE NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Leonardo Greco

Professor Titular de Direito Processual Civil da
Faculdade Nacional de Direito da Universidade
Federal do Rio de Janeiro; Professor Adjunto da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

Sumario: 1. Considera¢es iniciais. 2. Importancia da funcdo saneadora. 3. Despacho
saneador: origem e finalidades. 4. Decisdo unica ou maltipla. 5. Despacho escrito ou
decisdo em audiéncia. 6. Contetdo do despacho saneador. 6.1. A solucdo das questdes
pendentes. 6.2. Delimitacdo dos pontos controvertidos. 6.3. Admissdo dos meios de
prova. 7. Impulso processual no despacho saneador. 8. A preclusdo no despacho
saneador. 8.1. As questdes ndo apreciadas no saneador. 8.2. As decisbes néo
imediatamente recorriveis. 8.3. As decisdes recorriveis e a hipotética preclusdo
hierarquica. 8.4. A preclusdo no deferimento ou indeferimento de provas. 8.5. A
preclusdo das decisbes de mérito proferidas no saneador. 8.6. Preclusdo e erros
materiais. 9. Reflexo do saneador sobre a rescindibilidade da sentenca final de mérito
transitada em julgado. 10. Consideracdes finais.

1. Consideracdes iniciais.

Grande parte da atividade do juiz, dos seus auxiliares e das partes no processo
civil se destina a prover a regularidade formal do processo, ao preenchimento dos
pressupostos processuais e condicdes da acdo, a correcdo de vicios e irregularidades e a
escolha e producdo das provas que propiciem o provimento jurisdicional final sobre o
direito material das partes. Numerosos atos sdo praticados, incontaveis exigéncias sdo
cumpridas, provocando sucessivos movimentos que conduzem a relagdo processual em
direcdo ao seu fim ultimo, que é o exercicio da jurisdicdo sobre a pretensdo de direito
material.

Nesse percurso, que pode ser mais ou menos longo e mais ou menos complexo,

todos os sujeitos do processo tém a sua parcela de responsabilidade, para que o
resultado almejado seja alcangado, embora a medida em que cada sujeito deva atuar na
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Sua composicao possa variar de um pais para o outro. Quero dizer com essa afirmagdo
que ha paises em que o impulso processual é predominantemente do juiz, como 0 nosso,
mas existem outros em que esse impulso compete acentuadamente as partes; que ha
paises em que serventuarios exercem muitas atividades que em outros sdo exercidas
pelo juiz, como a pratica dos atos executorios; assim como existem aqueles em que atos
de comunicacdo sdo praticados pelos advogados, enquanto em outros o sdo por
serventuarios. Esses sdo apenas alguns exemplos de algumas escolhas que cada
ordenamento processual faz, influenciadas por inumeros fatores extrajuridicos, como a
tradicdo, a capacidade técnica de certos sujeitos, a sua credibilidade na sociedade, o
desenho ideal dos papéis que os juizes, 0s serventuarios e os advogados devem
desempenhar e 0 que a sociedade deles espera.

Na previsdo da melhor articulacdo desses diversos fatores subjetivos e objetivos
para a atribuicdo de responsabilidades aos diversos sujeitos processuais, dificil é a tarefa
do legislador, especialmente numa sociedade heterogénea e de realidades tdo desiguais e
diferenciadas como a brasileira, e num Estado nacional fragmentado em vinte e sete
unidades federativas autbnomas, com politicas proprias na priorizagdo dos
investimentos publicos, nas quais nem sempre a administracdo da justica é aquinhoada
com 0s recursos de que necessita. Do ponto de vista financeiro, é possivel observar que
ha Estados mais ricos cujas justicas sdo mais pobres de meios materiais, humanos e de
organizacdo. Num deles, ha poucos anos atras, um recurso demorava cerca de quatro
anos para ser julgado, enquanto que em outro, vizinho, na mesma época, demorava trés
meses.

Quando perguntavam ao Prof. Alfredo Buzaid porque o Cédigo de 73, por ele
projetado, havia sido tdo timido em aliviar os encargos ordinatérios do juiz,
transferindo-os para o escrivao, ele respondia com uma outra pergunta: “vocés sabem
quem ¢ o escrivao no Brasil?” Serventias oficializadas e ndo oficializadas, serventuarios
com diploma de bacharel em Direito ou sem diploma de nivel superior, escrivdes ou
chefes de secretaria titulares de cargos efetivos, comissionados, simplesmente
requisitados de prefeituras e outros 6rgdos publicos, sem qualquer qualificacéo,
concursados ou nomeados sem concurso. E os auxiliares dos escrivaes? Conheci alguns
gue ndo tinham cargo, nem emprego. Viviam na chamada informalidade. Como sera
essa realidade hoje, nesse grande e heterogéneo Brasil?

O padrdo de qualidade da justica brasileira pode ser definido a partir da realidade
operacional da Justica Federal, a Unica efetivamente nacional, dotada de satisfatorios
meios materiais e humanos, de planejamento, de organizacdo, de niveis de remuneragao
e de programas de capacitacdo profissional de serventuarios, distribuida
homogeneamente em todo o Pais, inclusive no interior. Mas a Justica Federal ndo retrata
a Justica brasileira como um todo e um Cddigo de Processo Civil, que acredite contar
com uma organizacao judiciaria agil, rapida e econdmica, capaz de tirar 0 maximo

569



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume VIII.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

proveito dos modernos meios de comunicacdo e de gestdo, estard longe da realidade
brasileira e fadado ao insucesso.

Se essas condi¢fes existissem, eu nao teria ddvidas em sugerir a ado¢do do
modelo inglés da conducdo do processo pelo master, um serventuario qualificado, que
impulsiona e saneia 0 processo e adota todas as decisbes preparatorias do julgamento,
como o deferimento das provas, reservando para o juiz a supervisdo da sua atuacao, a
presidéncia das audiéncias e a prolacdo das decisdes mais importantes, como as
liminares e as sentencas'. Na Alemanha, perante um serventuario qualificado, o
Rechtspfleger, tramitam certos procedimentos de cobranca de dividas, sem qualquer
participacdo do juiz>. Na Franca, na Alemanha, na Italia, hoje em Portugal, quem
determina os atos executorios € um oficial de justica ou outro agente especifico, sobre o
qual o juiz exerce uma distante supervisdo. Sugeriria também, e isso ndo me parece tdo
dificil de realizar, a autorizacdo aos advogados de promoverem a maior parte dos atos
de comunicacao processual, especialmente os que se cumprem por simples publicacdes
no Diéario da Justica ou pelos Correios, pois, desde que documentados no processo, para
a seguranca do seu conteudo, ndo ha diferenca entre a sua realizacdo por eles ou pelo
serventuario da Justica.

Enquanto ndo alcancamos esse nivel de desenvolvimento humano, em carater
homogéneo nas diversas organizacdes judiciarias - se € que algum dia alcancaremos -,
grande avanco poderiamos ter em muitas justicas estaduais se abandonassemos a regra
constitucional oriunda da Constituicdo de 1934, que conferiu a Unido a competéncia
privativa para legislar sobre direito processual, passando a atribuir essa competéncia
concorrentemente aos Estados. Isso poderia estimular os Estados, que disponham de
condicBes de investir na modernizacdo da sua infraestrutura judiciaria, a adocdo de
solugdes mais eficazes para os problemas que hoje afligem a administracdo da Justica,
como 0 contencioso de massa e 0 excesso de processos e de recursos. Por outro lado,
isso permitiria que a Unido pensasse na elaboracdo de um Codigo de Processo Civil
mais enxuto, dedicado aos principios e as normas de carater geral, cuja complementacao
se daria por leis estaduais, de acordo com as condicGes e as possibilidades de cada
organizacdo judiciaria. Exemplar é a costura que a Suica acaba de efetuar na sua
legislacdo processual, editando o seu primeiro Cédigo de Processo Civil unificado, que
entrou em vigor em 1° de janeiro de 2011, com apenas 408 artigos, respeitando a
diversidade cultural dos seus vinte e dois cantdes.

Poder-se-ia alegar que a Constituicdo de 1988 ja permitiu essa legislacéo
complementar dos Estados ao instituir no art. 24 a competéncia concorrente da Unido e

1 V. VARANO, Vincenzo, Organizzazione e garanzie della giustizia civile nell’Inghilterra moderna.
Milano: Giuffre. 1973, passim.

2 MURRAY, Peter L. e STURNER, Rolf, German Civil Justice. Durham: Carolina Academic Press.
2004, pp.74-76.
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dos Estados para legislar sobre “procedimentos em matéria processual”. Essa disposigdo
caiu no vazio, a meu ver por duas razbes: em primeiro lugar, porque a legislagédo
processual federal é exaustiva em matéria de procedimentos, ndo abrindo espago para
qualquer legislagdo complementar dos Estados; e, em segundo lugar, porque o que exige
flexibilidade e adequacédo as diversas realidades judicidrias ndo sdo precipuamente 0s
diversos procedimentos judiciais, mas as funcdes atribuidas aos diversos sujeitos
processuais e a operacionalizacdo da sua redistribuicéo.

A falta dessa flexibilidade, deparando-se com os contrastes existentes na justica
do Pais, o legislador processual, que precisa avancar na adogdo das novas tecnologias,
tem optado pela solugdo nada democrética de atribuir a complementacdo das suas
regras, para adequacao as peculiaridades locais, a resoluc¢des dos tribunais. Sacrifica-se
o principio da legalidade, enfraquece-se a autoridade da lei, pois aos juizes e aos
tribunais muitas vezes preocupa mais a observancia desses regulamentos do que da
prépria lei, sem falar que muitos desses atos, que tratam de matérias tipicamente
processuais, sdo editados por érgdos ndo jurisdicionais, como o Conselho Nacional de
Justica e o Conselho Nacional do Ministério Publico, sem autorizagdo legal, dispondo
com frequéncia em sentido oposto ao da propria lei.

Uma outra constatacdo precisa ser feita para auxiliar na analise e avaliacdo da
disciplina do saneamento do processo no projeto de novo Cadigo de Processo Civil. E a
de que um processo agil, célere e, a0 mesmo tempo, justo sob a perspectiva do
contraditério irrestrito e da amplitude da defesa, ha de ser um processo bifasico®, ou
seja, um processo concentrado, estruturado em duas fases que culminem nas duas
decisbes mais importantes do processo, o julgamento conforme o0 estado do processo e a
sentenca final; em sintese, um processo que ndo seja truncado a todo momento por
novos incidentes que exijam do juiz a prolagdo de uma série infindavel de decisdes
sobre questiunculas que vao surgindo no seu curso.

Cappelletti, em uma das suas famosas pesquisas de direito comparado®, dedicada
ao procedimento oral e ao procedimento escrito, criticou os sistemas processuais ibero-
americanos, que identificou como os mais fragmentados do mundo. Esse é um
fendmeno cultural, € o modo de ser da nossa Justica, que o proprio legislador tem
dificuldade de modificar. H4 uma tendéncia atavica, de origem lusitana, que ja tentei
explicar em outros estudos, a compartimentar o processo numa série de decisfes de
pouca relevancia, que o vao impulsionando aos solavancos pela estrada do
procedimento, muitas vezes dando marcha a ré para reconsiderar ou modificar o que ja
fora decidido. Como bem aponta Cappelletti, € um modelo burocratico de exercicio da
jurisdicdo, muito cémodo para o juiz, porque a cada momento ele se debruca apenas

* TARUFFO, Michele, Una alternativa a las alternativas: modelos de resolucién de conflitos. In: Paginas
sobre justicia civil, cap. 9. Madrid: ed. Marcial Pons. 2009, p. 120.
* CAPPELLETTI, Mauro, Procédure Orale et Procédure Ecrite. Milano: Giuffré. 1971, passim.
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sobre uma particularidade do processo, em geral fechando os olhos para o que ja foi
decidido, que é fato consumado, e para 0 que ainda tera de decidir, em que ele ndo tem
de pensar agora. E, assim, as centenas de processos que ele tem diariamente de
despachar saem rapidamente da sua mesa e ao final de cada dia ele tem a agradavel
sensacdo do dever cumprido. E se ele tem poucos processos para despachar, mais
rapidamente a sua mesa se esvazia e ele pode dedicar o seu tempo a ocupacdes mais

desfrutaveis.

Conforme observacdo pertinente de Heitor Sica, a partir das Ordenagdes
Afonsinas o juiz foi autorizado a revogar de oficio quaisquer decisdes interlocutdrias até
a sentenca, sistema que vigorou entre nds por séculos, passando incélume pela
legislacdo do Império®.

Faca-se justica aos paises de que herdamos essa tradicdo, Espanha e Portugal.
Seus ordenamentos atuais reagiram vigorosamente contra essa fragmentacéo. Assim, na
primeira, a Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, no art. 207.2, assim como a sua
anterior de 1881 (art. 363.1), filiou-se a um sistema preclusivo bastante rigido, que
reveste de coisa julgada formal todas as decisGes interlocutorias irrecorriveis,
irrecorridas ou que, impugnadas por recurso, tenham sido confirmadas pelo tribunal; e,
no segundo, o atual art. 580°, n. 3, do Codigo de Processo Civil preceitua que a decisdo
no saneador que houver apreciado concretamente as excec@es dilatorias e as nulidades
processuais que hajam sido suscitadas pelas partes, bem como as matérias apreciaveis
de oficio, assim que se torne irrecorrivel, constituira coisa julgada formal.

Também no Brasil a instituicdo do despacho saneador teve essa inspiracao:
racionalizar a atividade instrumental do juiz pra conduzi-la com mais eficiéncia a um
resultado Gtil. Examinemos em que medida o saneamento do processo cumpre esses
objetivos e pretende cumpri-los na disciplina prevista no Projeto de Lei n° 8.046 de
2010, ora em tramitacdo na Camara dos Deputados e que se destina a ado¢do de um
novo Cadigo de Processo Civil.

2. Importéancia da funcéo saneadora:

O saneamento do processo é uma funcao instrumental do juiz, que abrange todas
as atividades que ele exerce e todos os provimentos que adota, com a finalidade de
assegurar a sua valida formacéao e o seu desenvolvimento regular e para definir os atos
que deverdo ser praticados para conduzi-lo a realizagdo do seu fim, que é o justo e
adequado exercicio da jurisdicdo sobre a pretensdo de direito material que lhe foi
submetida. E, portanto, natural que qualquer ordenamento processual procure
disciplinar essa funcdo que, como ja dissemos, é tradicionalmente atribuida no Brasil ao
préprio magistrado, conforme estabelece o artigo 118 do Projeto de novo Cddigo de

% SICA, Heitor Vitor Mendonga, Precluséo processual civil. Sdo Paulo: Editora Atlas. 2006, pp. 42-44.
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Processo Civil (Projeto de Lei 8.046 de 2010, da Camara dos Deputados), que, nesse
aspecto nao difere do Cédigo em vigor (art. 125), estabelecendo que “o juiz dirigira o
processo conforme as disposi¢des deste Caodigo, incumbindo-lhe: 1 — promover o
andamento célere da causa; ...IX — determinar o suprimento de pressupostos processuais
e o saneamento de outras nulidades processuais”.

A funcdo saneadora, como a propria palavra exprime, é essencialmente uma
funcdo de controle da regularidade do processo e de correcdo dos seus eventuais
defeitos ou desvios do seu rumo, mas na sua esséncia ela ndo é privativa do juiz no
exercicio da funcéo jurisdicional, nem é tipica de um determinado procedimento. Todo
funcionario publico, no exercicio das suas fun¢des, antes de praticar os atos ou emitir 0s
provimentos inerentes ao seu cargo, tem o dever de verificar se a atividade por ele
desempenhada e os atos por ele praticados ou a serem praticados se revestem da
indispensavel legalidade, regularidade e adequacdo aos seus fins. Observe-se, por
exemplo, o paralelismo entre a funcdo saneadora do juiz e os critérios que a Lei
9.784/99, que dispde sobre o processo administrativo federal, exige que o administrador
adote na direcdo do processo administrativo: atuar conforme a lei e o Direito; adequar
os meios aos fins, ndo fazendo exigéncias superiores as necessidades; observar as
formalidades essenciais a garantia dos direitos dos interessados; garantir as partes o
exercicio de todos os direitos inerentes ao contraditério e a plenitude de defesa; e
impulsionar de oficio o processo (art. 2°, paragrafo unico, incisos I, VI, VIII, IX, X e
XI1).

Com isso ndo quero dizer que, no caso do juiz, essa funcdo ndo tenha natureza
jurisdicional. Trata-se de uma atividade jurisdicional, porque exercida com fundamento
no poder jurisdicional dos juizes e porque indispensavel para a valida, regular e justa
consecucdo dos fins da jurisdigdo. Ela ndo tem existéncia autbnoma, ndo existe fora do
exercicio da jurisdi¢do. Mas é uma jurisdicdo sobre a prépria jurisdicao.

Por outro lado, apesar de regulada especificamente no procedimento comum do
livro 11 sobre o processo de conhecimento (arts. 342 e 343), ela ndo é exclusiva de
qualquer procedimento especifico, porque ¢ uma funcdo de controle permanente que
deve ser exercida em qualquer procedimento e em todas as suas fases. A sua
concentra¢do ou maior intensidade, apds a fase postulatéria, por meio de um despacho
especifico, o despacho saneador, tem como finalidade principal exigir que nesse
momento o juiz efetivamente faca uma pausa na conducdo do processo e se dedique
precipuamente a sua ordenacdo, assegurando assim, que, dai por diante, 0 processo
esteja em ordem e marche com celeridade e determinagdo em direcéo ao seu fim, pois,
se assim ndo for, devera o processo ser extinto, livrando-se 0 réu do 6nus e do
constrangimento de ter de defender-se de uma demanda ou de um processo inviaveis.

3. Despacho saneador: origem e finalidades.
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Embora a funcdo de saneamento deva ser permanente, Vvarios sistemas
processuais, especialmente no processo de conhecimento de configuragdo bifasica, tém
criado uma decisdo interlocutéria especifica, posicionada entre a fase postulatéria e a
instrutoria, em que se concentra o seu exercicio. O legislador brasileiro, desde 1973,
tem evitado atribuir-lne o nome de despacho saneador, que herdamos do direito
portugués, do qual importamos o instituto.

Seguramente influenciado pela audiéncia preliminar, adotada no Regulamento
Judiciario de 1834 do Papa Gregorio XVI e no Codigo austriaco de 1895, foi um
Decreto portugués de 1926 que instituiu o despacho saneador, como “uma verdadeira
sentencga de forma”, na expressdo de José Alberto dos Reis, para que antes de ingressar
na producdo das provas, que ¢ a fase do processo “que obriga a maiores despesas e
incdbmodos”, sejam resolvidas as questdes prévias e prejudiciais, evitando-se que todo
esse esforco fosse realizado inutilmente, quando a decisao final esbarrasse na falta de
uma condicdo da agdo ou na existéncia de alguma nulidade intransponivel®.

Em 1868, Oskar von Blilow ja acentuara que o juiz tem de decidir ndo sé sobre a
existéncia do direito controvertido, mas também, sobre a validade do préprio processo’.
No processo ha sempre um dualismo de espécies de questfes: as que dizem respeito a
res in judicium deducta, ao direito material controvertido, e as que se referem a relacao
juridica processual.

Antecedido pelo despacho da inicial, pelas providéncias preliminares (que
podem conduzir a extin¢cdo do processo sem resolucdo do mérito ou ao julgamento
antecipado da lide) e, eventualmente, pelo exame de excecdes, o despacho saneador é o
ponto culminante da série de atos que as partes e 0 juiz praticam para expungir o
processo de quaisquer vicios ou irregularidades, a fim de que, na sua sequéncia, sejam
praticados os demais atos probatorios necessarios e seja proferido o julgamento do
direito material das partes, com a seguranca de que esse resultado sera valido e eficaz.

4. Decisdo Unica ou multipla.

Alfredo Buzaid lecionava que, quanto a forma, o despacho saneador ndo €
necessariamente um s6, nem é proferido em um Unico momento do processo. Pode
cindir-se em mais de um pronunciamento, sendo que, todos reunidos, lhe formam a
unidade juridica®. Entretanto, analisando a funcio de saneamento em diversos sistemas
processuais contemporaneos, Barbosa Moreira observa uma tendéncia a adocdo do

® BUZAID, Alfredo, Do despacho saneador. In: Estudos de Direito. S&o Paulo: Saraiva. 1972, pp. 16-17.
" BULOW, Oskar von, La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales. Buenos
Aires: EJEA. 1964, pp.6-7.

8 Ob. cit., p. 33.
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*
método concentrado, ndo de forma radical®. A opcdo se afigura racionalizadora,
favorecendo a economia processual, e estimuladora da cooperacdo entre as partes e 0

juiz, especialmente se a decisdo for adotada em audiéncia.

O projeto do novo Cadigo de Processo Civil se inclina claramente no sentido de
que haja uma decisao interlocutoria especifica de saneamento do processo, o despacho
saneador. Com efeito, o artigo 304 do projeto prevé que o autor poderd até o
saneamento do processo, com o consentimento do réu, aditar ou alterar o pedido e a
causa de pedir. Também o artigo 363 prescreve que suspenderdo 0 processo a carta
precatoria e a carta rogatoria, se requeridas antes da decisdo de saneamento. E como se
no momento do despacho saneador o juiz fizesse uma pausa no andamento do processo
para dedicar-se exclusivamente a funcdo de saneamento que, apesar de instrumental,
imp0e ao juiz essa atencdo especial, porque do seu adequado exercicio dependera o bom
éxito na continuidade de um processo higido e apto a produzir um resultado justo. E boa
a opc¢do do projeto, pois isso propicia que todas as questdes prévias sejam examinadas
em conjunto e que a marcha futura do projeto seja racionalmente planejada, em
beneficio da celeridade e da seguranga juridica.

Outros dispositivos, entretanto, revelam que a funcdo de saneamento ndo se
esgota em um Unico ato, podendo desdobrar-se em atos sucessivos, em momentos
processuais diferentes. A qualquer tempo pode o juiz determinar o depoimento pessoal
das partes (art. 118, VIII), inspecionar pessoas ou coisas (art. 468), assim como
examinar a falta de pressupostos processuais ou de condi¢bes da acdo (art. 472, § 3°).
Podemos concluir sobre esse ponto que o projeto adota o método de saneamento
concentrado, mas nao radical, ou seja com excecdes, que devem encontrar consistentes
justificativas, para ndo frustrar ou enfraquecer a realizacdo dos objetivos do préprio
método adotado.

5. Despacho escrito ou decisdo em audiéncia.

O Cddigo de 39 introduziu no direito brasileiro o despacho saneador, inspirado
nas mesmas razGes do Papa Gregdrio XVI, a saber, a necessidade de expurgar
precocemente o processo de vicios, que eram “uma das causas mais importantes de
desmoralizacéo do processo e uma das fontes mais abundantes das insidias, surpresas e
injusticas em que era tdo rico O Processo tradicional”'®. Mas, apesar do entusiasmo
demonstrado pelo codificador com a oralidade, esta ndo se estendia ao saneador,
proferido por escrito, pois limitava-se a imediatidade e concentracdo em audiéncia dos
atos probatorios, das alegac@es finais e da sentenca, estabelecida a identidade fisica do

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Saneamento do processo e audiéncia preliminar. In: Temas de
Direito Processual. Quarta Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, pp. 130-131.

10 CAMPOS, Francisco, Exposicéo de Motivos do Ministro da Justica. In Cédigo de Processo Civil. S&o
Paulo: Editora Saraiva. 1967, p.16.
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juiz, consideradas um grande avango modernizador na época.

O Codigo de 73 ndo progrediu na expansdo da oralidade. Ao contrério, na
exposicdo de motivos do anteprojeto que o antecedeu, o Prof. Alfredo Buzaid confessou
ter-lhe mitigado o rigor, exaltando como um dos grandes progressos da codificacdo
projetada a instituicdo do julgamento conforme o estado do processo, antes do saneador,
reduzindo a importancia deste e evitando o retardamento inutil do desfecho de processos
que ndo dependessem de provas orais. A ampliacdo da recorribilidade de todas as
decis@es interlocutorias e a reducdo do alcance da identidade fisica do juiz foram
também sintomas desse recuo em relacdo a oralidade, determinado pela alegada

. . . ~ . e r 11
necessidade “de atender a peculiaridades da extensao territorial do pais”™.

Um novo impulso no fortalecimento da oralidade foi dado pela Lei 8.952/94
que, instituindo a audiéncia de conciliacdo, cuja denominacdo foi posteriormente
alterada para audiéncia preliminar (Lei 10.444/2002), determinou que o saneamento do
processo fosse cumprido nessa audiéncia (art. 331, § 2° do Cddigo), presentes as partes
OuU apenas 0s seus procuradores ou prepostos.

Céndido Dinamarco, em estudo sobre essa inovagédo, apontou como sua fonte
inspiradora o Cddigo de Processo Civil Tipo para a América Latina e a exaltou pelo
“significado intimamente ligado a garantia constitucional do contraditorio em sua
dimensdo moderna voltada a convocacdo do juiz a participar do processo e dialogar
com as partes”*?. A fixacdo dos pontos controvertidos, a resolucdo das questdes
processuais pendentes e a determinacdo das provas a serem produzidas seriam adotadas
com a participacdo dos litigantes. O insigne autor chegou a sustentar que a omissédo
dessa audiéncia constituiria nulidade absoluta, pois afrouxaria “a imperatividade das leis
de ordem ptiblica” e frustraria “os designios modernizadores” da reforma®®.

Os propésitos da reforma ndo vingaram em plenitude. A prética relativizou a
obrigatoriedade da audiéncia preliminar, dispensando-a ndo s6 na hipétese de direitos
indisponiveis, mas também na de provavel inviabilidade da conciliacdo, caso em que o
saneador poderia ser proferido por escrito, o que foi finalmente consagrado pelas
alteracdes introduzidas no art. 331 por meio da Lei 10.444/2002.

11 BUZAID, Alfredo, Exposicdo de Motivos do Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil (1964). In
Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 1967, pp.683 e 686.

2 DINAMARCO, Candido Rangel, A reforma do Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora
Malheiros. 1995, pp. 119 e ss.

3 0b. cit., pp. 124-125.
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O recuo ndo passou despercebido a critica lucida de Candido Dinamarco, quanto
ao prejuizo que dela decorreria, em razdo do abandono do saneamento oral, previsto no
§ 2° do art. 331, no estudo dedicado a essa nova reforma*:

“De minha parte, continuo entendendo que a limitagdo decorrente da
inviabilidade de conciliar ndo tem razéo de ser no sistema e sua aceitacéo é fruto
da ma compreensdo dos objetivos da audiéncia preliminar instituida no Codigo
Modelo e em boa hora trazida ao Codigo de Processo Civil brasileiro pela
primeira Reforma. Mesmo que a causa verse sobre direitos indisponiveis, ndo
sendo admissivel a concilia¢do, a audiéncia preliminar teria muita utilidade, em
razdo das atividades descritas no § 2° do art. 331 (essa ndo é uma simples
audiéncia de conciliacdo). Mas agora, com esse retrocesso, que é uma vitoria
dos misoneistas e de sua ma-vontade em aprimorar o sistema processual, legem
habemus e ndo ha mais o que discutir: a audiéncia s6 se realiza se a matéria
litigiosa comportar transacédo e se ndo houver sinais claros de uma indisposicao
das partes a conciliagao”.

O Projeto de Lei 8.046 de 2010, da Camara dos Deputados, abandona de vez a
possibilidade de saneamento oral, embora mantenha a audiéncia de conciliagdo, mas
como esta antecedera o prazo de defesa, todos os atos subseqlientes — resposta do réu,
providéncias preliminares e saneamento do processo — serdo exclusivamente escritos
(art. 342).

Marinoni e Mitidiero criticam essa op¢éao, observando corretamente que

“em um processo de corte cooperativo, o mais adequado, contudo, ¢ que a
atividade de organizacdo do processo (sanagdo de vicios processuais e
preparacdo da prova) ocorra oralmente, em que as partes e 0 juiz possam

dialogar e participar ativamente na definicdo destas quest6€s”15.

Ha uma evidente perda qualitativa, pelo isolamento do juiz e o abandono do
didlogo humano em relacdo a definicdo dos rumos do processo, que poderia
perfeitamente ser evitada, com o aperfeicoamento da dindmica do procedimento
ordinario, se o projeto tivesse adotado na jurisdicdo de conhecimento um verdadeiro
procedimento bifasico. Este se caracterizaria pela designacdo de audiéncia de
conciliagio no despacho inicial, devendo a contestacio e a replica serem
antecipadamente apresentadas, de modo que, na referida audiéncia preliminar, frustrada
a conciliacdo e ndo sendo o caso de julgamento conforme o estado do processo, seguir-

“ DINAMARCO, Candido Rangel, A reforma da reforma. Sdo Paulo: 62 edicdo, Editora Malheiros.
2003, p.109.

> MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel, O projeto do CPC - critica e propostas. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2010, p.121.
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se-iam oralmente as atividades de saneamento do processo, deliberadas pelo juiz com a
presenca e a colaboragdo das partes. Esse momento de didlogo seria extremamente
importante para que o juiz compreendesse com precisdo as necessidades probatdrias das
partes e para que estas, por sua vez, entendendo, na fixacdo dos pontos controvertidos,
quais seriam as questdes que o juiz consideraria pendentes de esclarecimento, pudessem
direcionar a sua atividade probatoria de modo mais eficaz. Considero este ultimo ponto
de grande importancia. De pouco adianta as partes especificarem as provas, antes da
fixacdo dos pontos controvertidos pelo juiz, porque sobre estes € que a instrucdo se

debrucara®.

Apenas para um paralelo, observe-se que no direito espanhol e no direito
portugués as provas, com excecdo da documental, ndo séo propostas na inicial e na
contestacdo, mas justamente na audiéncia preliminar, ap6s a fixacdo dos pontos
controvertidos’’. Em Portugal, pode excepcionalmente ser dispensada a audiéncia
preliminar em razdo da simplicidade da causa, mas, ainda nesse caso, a selecdo da
matéria de fato, que corresponde a nossa fixacdo dos pontos controvertidos, nela
determinada, propiciard posterior proposicdo de provas pelas partes, direcionadas ao
esclarecimento da matéria selecionada™.

O saneamento oral também evitaria inevitiveis retardamentos decorrentes da
necessidade, corretamente imposta pelo projeto, de que as partes sejam ouvidas sobre as
matérias relevaveis de oficio (art.10), pois essa oitiva poderia dar-se na prépria
audiéncia preliminar. A esse respeito, observe-se que o projeto regulou em artigo
préprio (art.343), logo apds a disciplina do saneamento, a hipbtese, que a parte final do
atual art. 327 localiza ap6s a réplica, de correcdo de defeitos do processo. Situado o
novo artigo autbnomo nessa posicdo, nem por isso me parece que deva entender-se que
essa regularizacdo deva ser posterior a decisdo de saneamento. Ao contrario, tudo
aconselha, inclusive do ponto de vista logico, que, tal como no Codigo atual, essa
regularizacdo seja promovida no curso das providéncias preliminares, ou seja, antes do
saneamento para que, dai por diante, 0 processo avance sem vicios, cuja ndo correcdo
podera vir a determinar a extincdo precoce do processo sem resolucdo do meérito,
evitando-se, assim, a pratica sem proveito de atos subseqiientes, especialmente a
producdo de provas.

'8 Ha inimeros fatores que impulsionam o juiz brasileiro a preferir os despachos escritos as audiéncias
orais, sendo o principal deles o excesso de trabalho: pautas sobrecarregadas com a paralisagdo dos
processos durante meses, o tempo dispendido com audiéncias inlteis, em decorréncia da auséncia de
espirito de cooperacdo das partes e particularmente dos advogados, a quantidade avassaladora de
despachos de expediente a serem proferidos, a busca da celeridade a qualquer preco pela pressdo superior
de atingir metas quantitativas. Com isso ganha a justica em rapidez e perde em qualidade. Esse modelo
precisa ser modificado. Os juizes devem dedicar a maior parte do seu tempo de trabalho as audiéncias e
menos tempo aos despachos e sentencas, e ndo o contréario.

V. arts. 428 e 429 da Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000; e arts. 508°-A a 512° do Cédigo de Processo
Civil portugués.

18 Arts. 508°-B e 512° do C6digo.
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6. Contetido do despacho saneador.

O despacho saneador €, a0 mesmo tempo, um ato decisério e um ato ordinatdrio.
De acordo com o artigo 342 do Projeto de Lei 8046/2010, integram o contetdo do
saneamento do processo, como ato decisorio: a) a solucdo das questdes processuais
pendentes; b) a delimitagcdo dos pontos controvertidos sobre os quais incidird a prova; e
c) a especificagdo dos meios admitidos de producdo da prova.

6.1. A solucéo das questdes pendentes.

O conceito de questdo, a meu ver, deve ser bastante abrangente, ou seja, 0 de
qualquer ponto de fato ou de direito sobre o qual deva o juiz pronunciar-se em carater
decis6rio’®. Sdo questdes a concorréncia dos pressupostos processuais e das condicdes
da acdo, os fatos que as partes alegaram como geradores do seu direito, 0s elementos
juridicos que compdem os fundamentos do pedido e da defesa e as provas a serem ou
ndo produzidas. Ha questdes arguidas por uma das partes e impugnadas pela outra, ha
questBes arguidas por uma e ndo impugnadas pela outra e ha questbes nao arguidas
sobre as quais 0 juiz deve pronunciar-se de oficio. A redacdo do art. 343 do projeto
inclui como contetdo do saneador a decisdo das questdes processuais pendentes. De
inicio, cumpre observar o aprimoramento do texto em relacdo ao do § 2° do art. 331 do
Cadigo vigente, antecedendo esse ponto em relacdo a fixacdo dos fatos controvertidos,
pois logicamente essa fixacdo somente ocorrerd se 0 processo estiver em ordem para
prosseguir, tendo sido rejeitadas todas as preliminares que pudessem determinar a sua
imediata extingdo. Todavia a expressao (questdes processuais pendentes), que é a
mesma do Cdadigo atual, ndo representa com fidelidade toda a extensdo da cognicao que
0 juiz deve exercer nesse momento a respeito das questdes processuais. N&o se trata
apenas de examinar as questdes pendentes, ou seja, aquelas que as partes suscitaram ou
que, porventura, o préprio juiz, de oficio, tenha submetido as partes por forca dos arts.
10 e 343. Deve 0 juiz nesse momento resolver conclusivamente se 0 processo esta em
condicdes de prosseguir validamente. Para esse fim, o juiz deve examinar, ainda que
ndo suscitadas, a concorréncia das condi¢bes da acdo, bem como de todos os
pressupostos processuais cuja auséncia possa ocasionar nulidade absoluta, além de todas
as demais questfes processuais arguidas pelas partes. Deve também, de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, corrigir quaisquer irregularidades e erros
materiais.

19 procedente a critica de Heitor Sica (ob. cit., pp.185-188) ao tradicional conceito de questdo, inspirado
em Carnelutti, como “ponto controvertido de fato ou de direito”, porque ha diversas matérias que o juiz
deve apreciar no processo, independentemente de terem sido controvertidas e até mesmo de terem sido
alegadas por quaisquer das partes.
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Quanto as condicdes da acao, observe-se que o projeto ndo faz qualquer mengéo
a possibilidade juridica (v. arts. 327, XI, e 472, V1), parecendo inclinar-se no sentido de
considera-la matéria de mérito. Penso, entretanto, que a referida condigcdo sobrevivera,
no ambito do interesse de agir, para facultar ao juiz repelir prima facie demandas sem
qualquer viabilidade juridica, independentemente de cognicdo exaustiva e, portanto,
sem definitiva resolucdo de mérito e sem coisa julgada®.

Quanto aos pressupostos processuais, cabe fazer algumas distingbes. Adotada
uma definicdo bastante ampla dessa categoria para abranger “todos os requisitos que
devem ser observados no processo, desde o ato introdutério até o seu desfecho”21,
caberd ao saneador verificar a concorréncia dos pressupostos de validade e de
regularidade dos atos praticados até a sua prolagdo, assim como daqueles que devem
verificar-se durante todo o curso da relacdo processual, como a competéncia absoluta do
juizo (art.64, § 1°, do projeto). Os pressupostos relativos aos atos subsequentes deverdo
ser objeto da atencdo do juiz no momento em que esses atos forem praticados ou assim
que cheguem ao seu conhecimento. O controle dos pressupostos processuais cuja
inobservancia acarrete nulidade absoluta, ou seja, das questfes de ordem publica, assim
como das irregularidades e dos erros materiais, sera exercido de oficio pelo juiz. Ja o
controle dos pressupostos cuja falta acarrete nulidade relativa dependera da alegacao do
interessado na primeira oportunidade em que falar nos autos e da verificacdo de prejuizo
(arts. 252, 253, 257, 8 1°, e 258, par. Unico, do projeto). Parece-me que devam ser
consideradas questdes de ordem publica as que estabelecem de modo imperativo a
observancia de determinado requisito para assegurar o0 respeito a interesse publico
precisamente determinado, a direitos fundamentais e a principios do devido processo
legal, quando indisponiveis pelas partes’?. Os defeitos de forma ndo constituem
necessariamente nulidades absolutas. Conforme observa judiciosamente Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira®, a forma n&o tem, em si mesma, valor préprio, pois se trata de um
meio para atingir determinado fim. Se o ato, por outra forma, atingiu a sua finalidade e
0 respeito & forma ndo se impunha de modo obrigatério como exigéncia de um interesse
publico precisamente determinado, de garantia a direitos fundamentais ou a principios

20\/. GRECO, Leonardo. InstituicBes de Processo Civil, volume I. Rio de Janeiro: 3¢ edi¢do, Forense.
2011, pp.203-206.

21 Ob. cit., p. 275.

22 Ob.cit, pp. 336 e 337, em que mencionei, entre os principios indisponiveis: a independéncia, a
imparcialidade e a competéncia absoluta do juiz; a capacidade das partes; a liberdade de acesso a tutela
jurisdicional em igualdade de condigdes por todos os cidaddos (igualdade de oportunidades e de meios de
defesa); um procedimento previsivel, equitativo, contraditério e publico; a concorréncia das condi¢des da
acao; a delimitacdo do objeto litigioso; o respeito ao principio da iniciativa das partes e ao principio da
congruéncia; a conservacdo do conteldo dos atos processuais; a possibilidade de ampla e oportuna
utilizacdo de todos os meios de defesa, inclusive a defesa técnica e a auto-defesa; a intervencdo do
Ministério Publico nas causas que versam sobre direitos indisponiveis, as de curador especial ou de
curador a lide; o controle da legalidade e causalidade das decisfes judiciais através da fundamentacao;
uma cogni¢do adequada pelo juiz e, em certos limites, a celeridade do processo.

2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro, Do formalismo no processo civil — proposta de um formalismo
valorativo. So Paulo: Saraiva, 32 edigdo, 2009, pp. 245-249.
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indisponiveis do devido processo legal, ndo havera nulidade absoluta a ser apreciada de

oficio pelo juiz.

Devera também o magistrado decidir sobre a admissdo das provas, a expedicao
de cartas precatorias ou rogatorias, a expedicdo de oficios e diligéncias, eventual
dilatacdo de prazos processuais e a alteracdo da ordem em que devam ser produzidos 0s
meios de prova (art. 118, V), mas essas sdo questdes que dizem respeito ao
planejamento e a organizacdo da fase subsequente, que deverdo ser decididas depois da
fixacdo dos pontos controvertidos.

Mas ndo sdo apenas as questdes processuais que o0 juiz deve apreciar no
despacho saneador. Deve ele também proferir decisdo sobre as questdes de direito
material anteriormente suscitadas no ambito das tutelas da urgéncia e da evidéncia e que
ndo tenham sido anteriormente solucionadas. Sdo tutelas incidentes que ndo devem
aguardar a sentenca final. Na tutela da urgéncia é o periculum in mora que impde a sua
rapida solucdo. Na tutela da evidéncia € a mais ampla protecdo do direito subjetivo
material que exige a sua antecipacdo, sob pena de frustrar-se o objetivo do instituto.
Ambas podem ter sido decididas liminarmente ou logo apds a contestacdo do réu. Se
ndo o foram, o saneador é o seu desfecho natural. Sobre a possibilidade de exame nesse
momento de outras questdes de direito material, teceremos comentarios mais adiante.

6.2.  Delimitacao dos pontos controvertidos.

Originaria do questionario do direito portugués, hoje substituida pela ja citada
selecdo da matéria de fato, a delimitacdo dos pontos controvertidos, resultantes das
proposicOes faticas das partes e das provas preconstituidas ja produzidas, tem a
inquestionavel finalidade de orientar a admisséo e a producdo das provas. A natureza
fatica dos pontos controvertidos esta corretamente disposta no art. 342 que, em redacao
melhor do que a do Cdédigo atual, menciona a delimita¢do dos “pontos controvertidos
sobre os quais incidird a prova”, ou seja das proposi¢cdes ou enunciados faticos a
respeito dos quais versara a subsequente instrucdo probatoria. Na medida em que o
direito possa ser objeto de prova, como o direito estrangeiro, local ou costumeiro
(art.362), também podera integrar o conteudo da fixacdo dos pontos controvertidos. Para
atingir com proveito a finalidade de orientar a admissdo e a producdo das provas, seria
fundamental que fosse decidida em audiéncia oral, 0 que o art. 342 do projeto nédo
determina, para que o dialogo cooperativo permitisse as partes darem a conhecer ao juiz
as suas perspectivas probatorias, bem como a utilidade das provas por elas requeridas e
compreender a perspectiva probatoria do juiz e as provas que possam auxilia-lo. Ndo
pode ser uma atividade puramente burocratica, que obrigue o juiz a proferir o conhecido
despacho ordinatdrio solicitando que as partes especifiqguem as provas que pretendem
produzir, porque estas fizeram um protesto genérico por provas absolutamente
impreciso, ja que nem elas sabem exatamente o que de fato terdo necessidade de provar,
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muito menos o juiz. Ocorre que, mesmo apds esse despacho, muitas vezes as partes
continuam sem saber de que provas efetivamente necessitaréo, limitando-se a insistir em
prova oral e documental supervenientes, que nem mesmo estdo seguras de que irdo
produzir. Assim, aquilo que Buzaid pretendia evitar, quando criou no Codigo o
julgamento conforme o estado do processo, acaba acontecendo: o retardamento do
desfecho do processo para aguardar uma audiéncia de instrucdo e julgamento em que
nenhuma prova Util sera produzida. No direito portugués, que foi a origem dessa
providéncia, tal deliberacdo, normalmente adotada em audiéncia, se constréi em duas
etapas: a condensacdo da matéria de fato j& provada, que € a identificacdo dos fatos
incontroversos, e a selecdo da matéria de fato a ser provada, que € justamente a
identificacdo das questdes faticas que ainda dependem de prova. Tal deliberacdo é
antecedida de debates pelos advogados®. Ainda mais enfatico é o direito espanhol que
prioriza a perspectiva das partes, prescrevendo que a fixacdo dos fatos controvertidos
compete as partes ou aos seus defensores, juntamente com o tribunal (LEC, art. 428).

A bem da verdade, é forgoso reconhecer que o projeto ndo exclui a audiéncia oral
das partes na deliberacdo sobre os pontos controvertidos. O inciso VIII do art. 118
confere ao juiz o poder de “determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal
das partes, para ouvi-las sobre os fatos da causa, caso em que ndo incidird a pena de
confesso”. No contexto dos poderes do juiz, esse dispositivo soa como uma simples
faculdade, ndo necessariamente vinculada a fixacdo dos pontos controvertidos e ao
momento do saneador. Se, conforme ja relatado, a cultura burocréatica do juiz brasileiro
0 impulsionou a dispensar a audiéncia preliminar quando ela era por sa doutrina
considerada obrigatdria, muito menos forca tera esse dispositivo de convencer o juiz a
realizar uma audiéncia oral para a delimita¢do dos pontos controvertidos.

A delimitagdo dos pontos controvertidos ndo € simplesmente a enumeracdo dos
fatos ou proposic¢des faticas sobre os quais divergem as partes, mas apenas daqueles que
ainda ndo restaram esclarecidos pela prova documental ja produzida. A identificacdo
desses pontos duvidosos, tanto nas perspectivas das partes quanto na do juiz, é que vai
determinar a admissdo das provas a serem produzidas. A tolerancia deve ser o critério
dessa delimitacdo. O Cdédigo portugués oferece, nesse aspecto, uma proveitosa licao,
estatuindo (art. 511°.1) que “o juiz, ao fixar a base instrutoria, selecciona a matéria de
facto relevante para a decisdo da causa, segundo as varias solucdes plausiveis da
questdo de direito, que deva considerar-se controvertida”. No direito espanhol, o
dispositivo referido no paragrafo anterior ensejou 0 comentario de Banacloche Palao de
que ndo e razoavel que o tribunal repute incontroverso fato que qualquer das partes
considere controvertido, cerceando assim que seja devidamente esclarecido na instrugéo

** BAPTISTA, José Jodo, Processo civil | — Parte Geral e Processo Declarativo. Coimbra: 8 ed.,
Coimbra Editora. 2006, pp. 414-415.
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probatéria®. A constatacdo da inexisténcia de matéria fatica a ser elucidada propiciara,
por outro lado, a aceleragéo do julgamento conforme o estado do processo, dispensando
0 proprio despacho saneador.

Candido Dinamarco atribui a essa fixacdo o carater de um ato meramente
ordinatério®®, ndo propriamente decisério. Prefiro reconhecer-lhe natureza deciséria,
mas sem dai extrair qualquer consequéncia restritiva de eventual producdo de provas
sobre outros pontos, nesse momento nao relacionados, pois a dindmica do processo e o
contetdo das provas futuras podem evidenciar outras circunstancias duvidosas, cujo
esclarecimento se torne necessario. Também nesse ponto, a experiéncia portuguesa pode
ajudar-nos. Ali, a condensacdo dos fatos incontroversos ndo é considerada definitiva,
mas a selecdo dos fatos a serem provados tem valor definitivo no sentido positivo, ndo
no sentido negativo. Isso significa que, sem prejuizo de eventual questionamento
ulterior por ocasido do recurso contra a sentenca final (Projeto, art.963, paragrafo
unico), a prova podera versar sobre outros pontos ndo relacionados nesse momento pelo
juiz, mas ndo podera o juiz dispensar a que foi deferida para esclarecer fatos ja
considerados controvertidos, ainda que posteriormente o juiz modifique o0 seu
entendimento quanto & existéncia de controvérsia®’. E se o juiz omitir a fixacdo dos
pontos controvertidos, o que infelizmente acontece, certamente essa omissdo, exceto
nos casos mais simples, podera ter reflexo negativo na instru¢do probatéria, podendo
determinar a nulidade do processo a partir do saneador, se alegada na primeira
oportunidade e comprovado o prejuizo.

O dialogo entre as partes e 0 juiz seria também de suma importancia, para que as
partes pudessem preparar-se para a extensao da coisa julgada a apreciacdo das questfes
prejudiciais, prevista no artigo 490 do projeto, alertando-as o julgador para a
necessidade de atuacdo vigorosa no esclarecimento dos enunciados faticos de que
possam resultar essas questdes prejudiciais, tendo em vista o alcance extra-processsual
que adotara a decisao que as apreciar.

6.3  Admissdo dos meios de prova.

O art. 342, em redacdo que me parece inadequada, inclui no conteddo decisério
do saneamento do processo a especificagdo dos meios admitidos de producdo das
provas. Ora, 0s meios de prova sdo apenas os tipos de fontes que podem transmitir o
contetudo dos fatos ao conhecimento do juiz e das partes, a saber, os meios legalmente

» BANACLOCHE PALAO, Julio, Las otras finalidades de la audiencia previa al juicio. In
BANACLOCHE PALAO, Julio et alii, El tratamiento de las cuestiones procesales y la audiencia
previa al juicio en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Navarra: 22 ed., Civitas Thomson Reuters. 2009, p.
319.

% DINAMARCO, Candido Rangel, A reforma do Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora
Malheiros. 1995, pp.132-133.

2’ BAPTISTA, José Jodo, ob. e loc. cits.
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previstos (confissdo, prova documental, prova testemunhal, prova pericial, presuncdes e
indicios e inspecéo judicial) e eventualmente outros tipos de elementos probatdrios ndo
previstos em lei. Todavia, inUmeros dispositivos do projeto evidenciam que nao é
somente isso que 0 juiz decide no saneador, mas que, ao contrario, lhe compete
deliberar concretamente sobre as provas a serem produzidas, e ndo apenas sobre os
meios que lhes correspondem. Assim, por exemplo, os arts. 293, VI, 296, e 325,
paragrafo Unico, explicitam que as partes indicam, propdem ou especificam as provas
concretas que pretendem produzir, cabendo ao juiz, nos termos do art. 354, determinar
as que forem necessérias (ou também (teis, faltou dizer), inclusive nomeando perito e
fixando o prazo para entrega do laudo, se for o caso (art. 450). O saneador &, portanto, o
ato em que se concentra a admissdo de quase todas as provas, especialmente as
requeridas pelas partes. Depois dele, somente em casos excepcionais, como o de fatos
supervenientes (art. 330), terdo as partes o direito de propor a producdo de novas
provas. Entretanto, a qualquer tempo podera o julgador ex-officio determina-las (arts.
118, VIII, e 354).

7. Impulso processual no despacho saneador.

A admissdo das provas a serem produzidas implica necessariamente na
determinacdo dos atos subsequentes a serem praticados para que essa producdo se
efetive. Assim, é indissociavel dessa Ultima parte do contetdo do saneador o impulso
oficial do processo em direcdo ao seu desfecho final. Na redacdo original do Codigo de
73 essa funcdo de impulso do saneador era evidenciada pela obrigatoria designacao da
audiéncia de instrucdo e julgamento. A partir da criacdo da audiéncia de conciliacéo,
essa designacdo deixou de ser obrigatéria, pois o legislador estabeleceu que o juiz a
designaria no saneador, somente nos casos em que a considerasse necessaria. Esta regra
esta reproduzida no artigo 342 do Projeto 8046/2010. Se o juiz tiver deferido prova oral,
certamente sera conveniente, desde logo, designar a audiéncia final de instrucdo e
julgamento. Entretanto, se a prova deferida tiver sido apenas a pericial e a documental,
talvez a audiéncia ndo venha a afigurar-se necessaria, podendo o juiz postergar a
decisdo sobre a sua designacao para momento posterior a producéo dessas provas.

Inovacdo do projeto, que diz respeito ao impulso e que, a meu ver deve ser
tratada no saneador, é a constante do inciso V do artigo 118, que confere ao juiz o poder
de “alterar a ordem de produgdo dos meios de prova, adequando-0s as necessidades do
conflito, de modo a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico”, fora das
hipdteses de producdo antecipada de provas (arts. 367 a 369). Essa disposi¢do foi
introduzida no projeto em substituicdo a flexibilizacdo procedimental prevista nos
artigos 107, V, e 151, § 1°, do projeto original.

Reduziu-se a flexibilizacdo procedimental a alteragdo da ordem de producéo dos
meios de prova. A meu ver, a nova determinacdo tem trés efeitos. O primeiro € o de
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permitir que a tomada do depoimento oral das partes ou das testemunhas ocorra antes da
producdo da prova pericial, independentemente da urgéncia. Pode evidenciar-se
conveniente apurar mais detidamente os fatos, antes de submeté-los ao exame pericial.
Nesse caso, devera o juiz esclarecer se a convocagdo sujeita ou ndo a parte a pena de
confissdo, em caso de ndao comparecimento ou de recusa de depor (art. 371, § 1°, do
projeto), tendo em vista o ja comentado inciso VIII do art. 118.

O segundo € o de permitir que, na audiéncia, seja alterada a ordem dos
depoimentos: primeiro 0os das testemunhas e depois os das partes ou dos peritos; ou
antes as testemunhas do réu e depois as do autor. Ou até mesclar as testemunhas de um
e de outro.

O terceiro é propiciar a fragmentacdo da instrucdo probatoria, colhendo
inicialmente as provas sobre determinada questdo prévia, preliminar ou prejudicial, para
desde logo decidi-la em sentenca parcial, e postergando a producdo das demais provas
para momento subsequente.

Parece-me que essa flexibilizagdo seria mais apropriada se o saneador fosse
proferido em audiéncia, pois resultaria do didlogo do juiz com as partes. De qualquer
modo, impde-se que essa alteracdo da ordem procedimental seja adotada em decisdo
fundamentada. Tudo aconselha que isso ocorra no saneador, que € 0 momento em que 0
juiz deve planejar toda a sequéncia da fase probatdria subsequente.

8. A preclusdo no despacho saneador.

Se o ordenamento processual estabelece um momento préprio para que o juiz
exerca a atividade de saneamento, como meio de organizar a marcha do processo e
expungi-lo de vicios e irregularidades, parece inevitavel que essa atividade imponha, em
alguma medida, um regime de preclusoes.

Para Chiovenda®®, as preclusdes compreendiam todos os casos em que ocorresse
perda, extincdo ou consumacdo de uma faculdade processual. As preclusdes esta
associada a ideia de perda por ter sido ultrapassado o limite para o exercicio de
faculdades processuais®®, havendo dois grandes campos dos atos processuais a que elas
se aplicam: o dos atos das partes e 0 das decisOes do juiz a respeito de determinadas
questdes, que ficam proibidos em razdo da preclusdo. Interessa-nos aqui,
particularmente, o segundo campo, ou seja, a limitacdo que as preclusdes impdem a
apreciacdo ou ao reexame pelo juiz de determinadas questdes.

8 CHIOVENDA, Giuseppe, Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. IIl. Sdo Paulo: 2* edigdo,
Saraiva. 1965, p.156.

» THEODORO JUNIOR, Humberto, A preclusdo no processo civil. In Revista Juridica n° 273, julho de
2000. Séo Paulo: Notadez Informagéo, p.6.
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Os fundamentos das preclusdes para 0 juiz se encontram na necessidade de
alcancar rapidamente o resultado final do processo e de oferecer as partes seguranca
juridica quanto a preservacao dos efeitos das questfes ja decididas e a previsibilidade
dos limites em que os poderes decisérios ainda incidirdo no processo®. E inerente a
ideia de processo uma sequéncia de atos encadeados direcionados para alcancar um fim.
Se as questdes decididas no seu curso puderem sempre sofrer reexame, 0 processo a
todo momento estara sendo desviado do seu rumo, com inevitavel retardamento da
obtencg&o do seu resultado, a surpresa e a frustracdo das expectativas das partes.

Além disso, das decisdes das questfes processuais sempre as partes, ou uma
delas, podem extrair algum direito subjetivo que deve ser respeitado no seu curso, salvo
se eivadas de alguma nulidade irremediavel, podendo ser sustentado o esgotamento do
poder jurisdicional do julgador™.

As matérias decididas no saneador devem, portanto, gozar de preponderante
estabilidade para assegurar a organizada e permanente continuidade do processo em
direcdo ao seu fim, sem retrocessos que ensejem a ressurreicdo de questdes ja decididas
e 0 consequente retardamento da prestacéo jurisdicional final.

Liebman assinalava que o direito brasileiro havia herdado do processo comum
medieval a observancia de uma “ordem legal necessaria das atividades processuais”,
que compartimentava o procedimento em uma série fixa de etapas sucessivas por meio
das preclusdes. Para isso, 0 saneador deveria precluir qualquer discussdo sobre a
validade ou regularidade do processo e dos atos processuais, ressalvadas as questdes
que o juiz pudesse decidir de oficio. E o grande mestre associava essa preclusdo para o
juiz a adocdo pelo direito brasileiro do principio da eventualidade, que obrigava o réu a
concentrar em um s6 momento todas as matérias de defesa, mantido no projeto no art.
330%. A anélise do mestre baseava-se no saneador criado no século XX, ja como
consequéncia da tendéncia & implementagdo de um processo bifasico®*. Todavia, como

%0 CHIOVENDA, Giuseppe, Cosa giudicata e preclusione. In Saggi di diritto processuale civile (1894-
1937), vol. III. Milano: Giuffre. 1993, p.232: “..ogni processo, qual piu qual meno, per assicurare
precisione e rapidita allo svolgimento degli atti giudiziari, pone dei limiti all’esercizio di determinate
facolta processuali, colla conseguenza che di la da quei limiti queste facolta non si possono pil
esercitare”. V. SICA, Heitor, ob. cit., pp. 181 e 305.

* THEODORO JUNIOR, ob. cit., pp. 14-15.

%2 LIEBMAN, Enrico Tullio. Nota ao vol. |1l da edicdo brasileira das Instituices de Direito Processual
Civil de Giuseppe Chiovenda. Sao Paulo: 2» edi¢do, Edicdo Saraiva. 1965, pp. 158-160. Em outro estudo
(LIEBMAN, Enrico Tullio, O despacho saneador € o julgamento do mérito. In Estudos sobre o processo
civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva. 1947, pp.115-116), igualmente acentuara: “...0 despacho saneador
cumpre, em regra, sua funcdo de entregar a audiéncia, isolado e livre de obstaculos, o proprio mérito da
controvérsia. E quase desnecessario frisar que se perderia este resultado se o juiz pudesse reconsiderar no
prosseguimento do processo as questdes decididas no despacho.”

% Francesco De Santis (Riforme processuali e “disponibilita” del regime preclusivo. In: Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, ano LVIII. Milano: Giuffré. 2004, p. 1260) leciona que, do
ponto de vista histérico, o sistema rigido de preclusGes bem se adapta a um modelo processual articulado
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ja verificamos anteriormente, essa ndo era a tradicao do direito brasileiro que, desde as
Ordenacdes Afonsinas, havia munido o juiz do amplo poder de reviséo de todas as suas
decisdes interlocutorias. Essa maleabilidade sempre encontrou suporte na necessidade
de corrigir erros in procedendo e erros in judicando®. Na vigéncia dos Cédigos de 39 e
de 73, a doutrina e a jurisprudéncia ndo se pacificaram, variando as opinides entre dois
pontos extremos, 0 da absoluta proibicdo de reexame pelo juiz da decisdo de qualquer
questdo ja decidida, até a mais ampla possibilidade desse reexame até a sentenca final,
com inumeras opinides intermediarias. O Supremo Tribunal Federal consagrou na
Stimula n® 424 da sua Jurisprudéncia Predominante, que “transita em julgado o
despacho saneador de que ndo houve recurso, excluidas as questfes deixadas, implicita
ou explicitamente, para a sentenga”. Alfredo Buzaid, como Ministro da Corte Suprema,
relatou em 1984 julgado em que sustentou a inaplicabilidade desse enunciado a falta de
condicdes da acdo, de pressupostos processuais, a litispendéncia, a coisa julgada e a
perempcao®:

“Para o juiz, ndo ha preclusdo da decisdo de qualquer das aludidas
questdes, ainda quando ndo impugnada a decisdo mediante recurso,
porque a respeito delas o juiz é o dominus litis e a lei ndo quis obrigé-lo
a julgar o mérito quando estd evidenciada a falta de pressupostos
processuais, a perempc¢édo, a litispendéncia, a coisa julgada e a nao
concorréncia das condic6es de admissibilidade da acdo. Este poder, que o
Cadigo conferiu ao juiz nos dois graus de jurisdicdo ordinaria, ndo traduz
tendéncia de procedimento inquisitorial, antes esta conforme as mais
modernas conquistas do direito processual contemporaneo.”

Se 0 art. 492 do projeto, repetindo o art. 471 do Codigo de 1973, pode dar a
impressdo de que qualquer questdo apreciada pelo juiz no curso do processo deva ficar
acobertada pela chamada preclusédo consumativa, ndo podendo mais ser reexaminada
pelo proprio juiz, em realidade, o que resulta da licAo de Buzaid é que, ainda que em
muitos casos 0s sistemas processuais procurem dar essa estabilidade a tais decisbes e
que, como regra, seja ela desejavel, deve ela ser excluida categoricamente nas questdes
de ordem publica, porque, como observa Humberto Theodoro Janior, a chamada
preclusdo pro iudicato “veda ao juiz reapreciar o que ja decidiu em torno da matéria

EE N3

disponivel pelos litigantes. Nao aquilo que diga respeito a ordem publica”, “pois aquilo

em duas fases, uma dedicada a determinagdo do thema decidendum e a outra as provas dos fatos que
permanecem controvertidos e que, nesse modelo, a passagem de uma fase a outra deve ser irreversivel.

* MESQUITA, José Ignacio Botelho de et alii, Questdes de ordem publica: revisiveis ad infinitum? In
ASSIS, Araken de et alii, Direito Civil e Processo — Estudos em homenagem ao Professor Arruda
Alvim. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2007, p.1523.

% AgRg no Ag 95.837/GO, DJU 08.06.1984, p. 9259, citado por MESQUITA, José Ignacio Botelho de et
alii, ob. cit., p.1526.
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que diz respeito a legitimidade e eficicia da prépria funcdo jurisdicional tem de ser
aferido sempre enquanto ndo proferida a decisdo de mérito (CPC, art. 267, § 3°)"%.

Além dessa regra geral, a questdo das preclusdes no saneador deve ser analisada
em uma série de situacdes que suscitam duvidas e que tentaremos equacionar a seguir,
com particular atencéo sobre as disposi¢es do projeto de Codigo ora em tramitacdo na
Camara dos Deputados.

8.1.  Asquestdes ndo apreciadas no saneador.

Era e ainda é corriqueiro o juiz considerar a falta de uma condicdo da acdo,
como a legitimidade, intrincada com o mérito, relegando-a para aprecia¢do na sentenca
final. A meu ver, esse tipo de postergacdo, além do comodismo, a que ja tenho feito
referéncia, resulta da inexata compreensdo por parte do julgador da distincdo entre
condicdes da acdo e merito. Apesar de o exame daquelas ter de efetuar-se a luz do
direito material, pela teoria da assercdo nao o é com base no direito material provado,
mas simplesmente alegado pelo autor. Se a hip6tese proposta pelo autor o habilita em
tese a possuir as condi¢des da acdo, isto basta para caracteriza-las. Se o réu contesta a
hipo6tese apresentada pelo autor, a questdo ndo € mais de falta de condigcdo da acdo, mas
de existéncia ou inexisténcia do direito do autor e, portanto, questdo de mérito.

O dever do juiz de examinar no saneador praticamente todas as preliminares
processuais decorre, de um lado, da natureza indisponivel ou de ordem publica de
grande parte dessas matérias, como a litispendéncia, a coisa julgada e a falta de
condigdes da acdo. O projeto, no art. 118, IX, atribui ao juiz o dever de “determinar o
suprimento de pressupostos processuais € o saneamento de outras nulidades”. E, no art.
472, 8 3°, reitera a regra do atual 8 3° do art. 267, que determina a sua apreciacdo de
oficio da falta de pressupostos processuais e de condi¢Bes da acdo, da litispendéncia, da
coisa julgada e da perempcéo. Ja tive oportunidade de observar que esse dispositivo vai
longe demais, porque ha pressupostos processuais cuja falta constitui mera nulidade
relativa, como a incompeténcia relativa, que normalmente o juiz ndo pode apreciar de
oficio®. Todavia, 0s pressupostos processuais, cuja falta caracterize nulidade absoluta,
como a incompeténcia absoluta, o impedimento do juiz, a inadequacdo do procedimento
sumario ou especial, ao lado da litispendéncia, da coisa julgada, da perempgcéo e da falta
de condicbes da agdo, o juiz deve apreciar no saneador, se ndo o tiver feito
anteriormente, porque a validade do processo é sempre uma questdo pendente, ainda
que ndo arguida por qualquer interessado. Ou seja, o despacho saneador € 0 momento
culminante adequado para apreciacdo pelo juiz das nulidades absolutas, da falta de
condicBes da acdo, das nulidades relativas arguidas pelo interessado, assim como das

% THEODORO JUNIOR, Humberto, ob. cit., p.17. O dispositivo do Cédigo de 73 citado corresponde ao
§ 3° do art. 472 do projeto.
% GRECO, Leonardo, ob. cit., pp. 276 e 335.
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proposigdes de provas, dos requerimentos de dilagcdo de prazos e de alteragéo da ordem
de producéo das provas (projeto, art. 118, V), e ainda dos requerimentos de diligéncias e
de expedicdo de cartas precatorias e rogatorias (art. 363); enfim, de todos os
pressupostos, exceto aqueles que eventualmente a lei estabeleca que sejam julgados em
decisbes préprias. Esse dever resulta, de um lado, do principio de que toda autoridade
publica tem de velar pela legalidade da sua atividade; e, de outro, do direito subjetivo do
réu de livrar-se, o quanto antes, de uma demanda manifestamente injusta que, por si so,
Ihe impBe o Onus de ter de defender-se e de suportar restricbes ao pleno gozo do seu

direito.

Como devem ser analisadas decisdes que no saneador deixam de apreciar
matérias de ordem publica ou outras quaisquer requeridas ou propostas pelas partes?
José Alberto dos Reis condenava-as com severidade:

“O juiz ndo deve, em regra, deixar para a senteng¢a final nem o
conhecimento das excepcdes nem o conhecimento das nulidades; tem de
conhecer de umas e de outras no despacho saneador... Porque os factos
revelaram uma grande tendéncia, por parte dos juizes, para relegarem
para a sentencga questdes prévias e prejudiciais que podiam perfeitamente
ser resolvidas no despacho saneador: a lei da inércia e da comodidade,
que tantas vezes leva a adiar para mais tarde o que pode fazer-se
imediatamente”.

Mas o Autor reconhecia que muitas vezes a solucdo de uma dessas questdes
poderia depender da apuracdo de certos fatos ainda ndo esclarecidos, o que tornaria
absolutamente impossivel que o juiz as resolvesse no saneador®.

Examinemos algumas hipoteses. A primeira € a da decisdo que, tendo a questdo
processual sido suscitada pela parte, explicitamente a relega para exame na sentenca. Se
a questdo ¢é a falta de uma condicdo da acdo, a sua concorréncia € um requisito de
validade do julgamento de mérito, ndo de validade do processo. Se 0 mérito ndo foi
antecipadamente decidido, mas o sera apenas na sentenca final, deve poder o réu
rebelar-se desde logo contra a ndo apreciacdo da falta de condicdo da acdo no saneador,
para livrar-se do 6nus a que esta sendo injustamente submetido de se defender e de ter
reduzido o pleno gozo do bem questionado pela demanda injusta. O projeto (art.969)
ndo institui agravo de instrumento para impugnacdo desse tipo de pronunciamento do
juiz. Aqui no Estado do Rio de Janeiro caberia cogitar da admissibilidade da reclamacao
instituida pelos arts. 219 e ss. do Cédigo de Organizagdo Judiciéria do Estado, que em
outros Estados recebeu a denominacdo de correigdo parcial. Na antiga Lei do Mandado
de Seguranca (Lei 1.533/51) essa reclamacéo estava legitimada pelo art.5°, 11, que néo

% REIS, José Alberto dos, Cédigo de Processo Civil anotado, vol. I11. Coimbra: 32 ed., Coimbra editora.
1981, p.185.
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foi reproduzido na nova Lei 12.016/2009. Assim, parece-me que a via de impugnacéo
adequada da postergacdo, ndo propriamente recursal, como ato de autoridade eivado de
ilegalidade, no regime do Projeto, seria 0 mandado de seguranga. Nao impugnada, ela
ndo preclui, ndo s6 porgque nao precluem para o tribunal as decisdes interlocutérias para
cuja impugnacao a lei ndo institui um recurso imediato (art.963, paragrafo Unico do
projeto), mas também porque a falta de condicdo da acdo é matéria apreciavel de oficio
a qualquer tempo pelo proprio juiz (art. 472, § 3°). A deciséo de ndo decidir, ou melhor,
de postergar a resolucdo da questdo, ainda que ndo estivesse em jogo matéria de ordem
publica, ndo incidiria, pois, na proibicdo do art. 492 do projeto, pois a questdo relativa a
lide € a existéncia ou ndo de condicdo da acdo, e ndo se isto deve ser decidido agora ou
depois. Mas tal pronunciamento, apesar de omitir a apreciacdo de uma matéria de ordem
publica, ndo é nulo de pleno direito, porque ha garantias fundamentais do processo,
como o direito a tutela jurisdicional efetiva, ao contraditério e a ampla defesa, que sdo
indisponiveis e irrenunciaveis, mas que podem deixar de ser exercidos. O réu tem o
direito de ndo ser molestado por uma demanda injusta. Mas, se 0 juiz ndo verificar
desde logo a falta de condicdo da agdo, nada obsta a que ele se submeta a demanda
injusta na expectativa de obter uma sentenca definitiva de improcedéncia, que o livre
para sempre de voltar a ser molestado pelo mesmo autor™.

J& a concorréncia dos pressupostos de validade do processo como um todo,
subjetivos e objetivos (competéncia absoluta e imparcialidade do juiz, capacidade das
partes, litispendéncia, coisa julgada, perempc¢do) devem verificar-se em todos os atos e
fases do processo. E os pressupostos especificos de determinados atos devem verificar-
se no momento em que forem praticados. Nem uns, nem outros, podem ter a sua
apreciacéo relegada para a sentenca final, pois isso subverteria a ordem natural dos atos
do processo, a menos que se trate de algum pressuposto especifico da propria sentenca
final, como, por exemplo, se uma das partes requereu que somente a sentenca final fosse
proferida em segredo de justica. Se o juiz relegar para a sentenca final o exame de
pressupostos processuais comuns ou especificos de atos do processo anteriores a
sentenca, estara criando grande inseguranca juridica e dando continuidade a pratica de
atos que poderdo ser absolutamente inuteis, tendo de ser renovados, se incompativeis
com o que vier a ser decidido a respeito do mencionado pressuposto. No mesmo grau de
jurisdicdo, ndo pode haver decisdo interlocutdria condicional, nem atos processuais
condicionais, como ndo pode haver sentenca condicional (art. 479, paragrafo Unico do
projeto), a ndo ser no ambito da tutela da urgéncia ou da evidéncia. Carnelutti foi
categorico, na sua classica obra sobre a teoria dos atos processuais. Em todos os
provimentos, ha de negar-se a possibilidade de que a sua eficacia fique submetida a uma
condicdo voluntaria. Um ato processual que fique vinculado a uma condicdo deve ser

% Dai resulta, em minha opinido, o interesse de recorrer do réu contra a sentenca de exting&o do processo
sem resolucéo do mérito, por falta de condigdo da ac&o.

590



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume VIII.

Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636
considerado nuloza. A sujeicdo da validade de um ato processual a evento futuro e
incerto somente pode decorrer da lei ou da intervengdo de uma instancia superior, como
ocorre, por exemplo, no incidente de recursos extraordinario e especial repetitivos (arts.
990 e 995 do projeto).Também José Alberto dos Reis critica o julgamento provisorio e
sob reserva a respeito da legitimidade das partes*'. O mesmo acontece com a proposicao
de provas, com a dilatacdo de prazos, com a alteracdo da ordem de producdo dos meios
de prova ou com a solucdo de requerimentos de diligéncias. A boa e segura marcha do
procedimento em direcdo ao seu fim interessa a todos, juiz e partes, porque confere
seguranca e previsibilidade as condutas de todos os sujeitos do processo®’. No caso de
nulidades absolutas j& ocorridas e ndo remediadas pelo saneador omisso, invalido serd o
processo desde esse momento, podendo essa nulidade retroagir, se existente, desde
momento anterior ao proprio saneador. Ainda que cabivel agravo de instrumento contra
tal saneador, como, por exemplo, na hipotese de tratar-se de questdo de exclusdo de
litisconsorte por ilegitimidade (art. 969, VII), a postergacdo ndo preclui se néo
interposto tal recurso, podendo ser de oficio reexaminada, a qualquer tempo. Afasta-se a
incidéncia do art. 492 as nulidades mais graves. Se se tratar de nulidade relativa, arguida
oportunamente pela parte interessada, a postergacao do seu exame ndo precluird, se ndo
previsto agravo sobre tal matéria, mas precluird, se previsto e ndo interposto. Em
qualquer caso, poderdo tais questdes ser reexaminadas pelo juiz em razdo de fatos ou de

direitos supervenientes.

Nas omissdes puras, ou seja, no simples siléncio do saneador a respeito de
matérias sobre as quais deveria ter-se pronunciado, a saber, matérias relevaveis de oficio
e aquelas que foram explicitamente submetidas pelas partes ao juiz, cumpre apurar, em
primeiro lugar, se ndo foram elas implicitamente decididas pelo saneador como um
todo. Parece-me que se 0 réu expressamente arguiu a questdo na contestacdo e o juiz
declarou saneado o processo, deve reputar-se rejeitada a preliminar por tal decisdo. A
possibilidade de reexame posterior dessa decisdo dependera, para o proprio juiz, de
tratar-se de matéria de ordem publica. Se ndo houve arguicdo de qualquer das partes,
ainda que se trate de matéria de ordem publica, que incumbia ao juiz examinar de
oficio, ndo se pode ver caracterizado o indeferimento implicito pela simples omisséo. E
a solucdo do cddigo portugués no art. 510°, ja citado. Botelho de Mesquita noticia que,
ndo obstante a Simula 424, o Supremo Tribunal Federal adotara o entendimento de que
“nio se pode considerar matéria preclusa matéria nio decidida™*®. N&o é razoavel

“ CARNELUTTI, Francesco, Sistema de derecho procesal civil, volume I11. Buenos Aires: UTEHA
Argentina, 1944, pp. 542-543.

*1 Ob. cit., p.186.

2 Acima, quando tentamos delimitar o ambito das nulidades absolutas, incluimos na enumeragdo dos
principios imperativos do processo civil (nota 21) um procedimento previsivel, equitativo, contraditério e
publico.

* Ob. cit., p.1527.
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presumir que o juiz tenha exercido cognicéo sobre todas as matérias que lhe incumba
examinar de oficio, se ninguém o alertou para a ocorréncia de uma nulidade absoluta®.

8.2.  As decisOes ndo imediatamente recorriveis.

O art. 492 do projeto reitera a regra, constante do atual art. 471, de que nenhum
juiz decidird novamente as questdes ja decididas relativas a mesma lide. Estou
interpretando esse dispositivo em consonancia com a doutrina mais acatada, traduzida
no voto de Alfredo Buzaid acima referido, segundo o qual esse dispositivo ndo se
aplicaria as matérias de ordem publica®, assim como a fatos ou direitos supervenientes,
que poderiam provocar a reapreciacao de questdes anteriormente decididas, pelo mesmo
juiz antes da sentenca final ou nela mesma. Entretanto, o projeto ndo contém disposi¢do
expressa que preveja essa reapreciacdo. No art. 963, paragrafo unico, limita-se a dispor
que “as questdes resolvidas na fase cognitiva, se a decisdo a seu respeito ndo comportar
agravo de instrumento, ndo ficam cobertas pela preclusdo e devem ser suscitadas em
preliminar de apelacdo, eventualmente interposta contra a decisdo final, ou nas
contrarrazdes.” Por esse dispositivo, poder-se-ia supor que inexistiria preclusdo para o
reexame de oficio dessas questdes apenas pelo tribunal a que estiver submetido o juiz
em grau de recurso, 0 que ndo significaria necessariamente que a igual preclusdo néo
estivesse sujeito o proprio juiz de primeiro grau. A meu ver, esse entendimento, que €
adotado pela atual legislacido espanhola®®, entre nés ndo se sustenta, porque imporia ao
juiz o dever de praticar conscientemente no processo atos absolutamente nulos, pois a
nulidade dos atos antecedentes contamina 0s consequentes (art. 256 do projeto),
desvirtuando o sentido teleoldgico que deve inspirar a sua conduta, na expectativa de
que algum prejudicado viesse a final a recorrer da sentenca para obter a anulacdo de
todo o processo, quando esta ao seu alcance desde logo regulariza-lo e redireciona-lo de
modo adequado para que, com a maior rapidez e economia, atinja a sua finalidade.

Marinoni e Mitidiero*” incluem no saneador a deciséo sobre a inversdo ou a
dinamizacdo do 6nus da prova. Trata-se de decisdo irrecorrivel, prevista no art. 358 do
projeto que, em minha opinido, integra o rol das questdes de ordem publica, porque diz
respeito a paridade de armas e a plenitude de defesa, que a qualquer tempo podera ser
objeto de revisdo pelo juiz.

Quanto as questdes que ndo sdo de ordem publica, como nulidades relativas, se
sobre elas se pronunciou o juiz em decisao interlocutoria como o saneador, apos terem

* A solugdo dessa questdo esta longe de ser pacifica na doutrina brasileira. Raquel Heck Mariano da
Rocha (Preclusé@o no processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora. 2011, pp.136-139) cita
opinides, entre outros, de José Frederico Marques, Liebman, Calmon de Passos, Humberto Theodoro
Junior, José Carlos Barbosa Moreira e Galeno Lacerda, concluindo que a exigéncia constitucional de
fundamentacdo das decisfes judiciais repudia a ideia de decisdo implicita.

*\/. ROCHA, Raquel Heck Mariano da, ob. cit., pp.128-129.

*8\/. art. 207 da Ley de Enjuiciamiento Civil.

T Ob. cit., p.122.
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sido regularmente suscitadas pela parte interessada, ficardo preclusas se néo
impugnadas por agravo® e, se ndo houver recurso cabivel, ficardo preclusas para o juizo
de primeiro grau, mas ndo para o tribunal, se renovadas como preliminares de futura
apelacdo (art. 963, paragrafo unico). Esse sera o alcance da disposi¢do do art. 492 do
projeto. Entretanto, é preciso sempre fazer a ressalva de que o juiz de primeiro grau
sempre pode rever a sua decisdo, na medida em que for omissa, obscura ou
contraditéria, até mesmo para modifica-la, se o prejudicado tiver interposto embargos
de declaracdo, com fundamento no art. 976 do projeto.

8.3.  As decis0es recorriveis e a hipotética precluséo hierarquica.

Com certa frequéncia, decisdes do primeiro grau de jurisdicdo sdo impugnadas
por meio de agravo de instrumento ou apelacdo e reformadas pelo tribunal de segundo
grau, que determina a continuidade do processo sob a égide do seu pronunciamento
sobre elas. Se ndo sdo questdes de ordem publica, ndo poderd mais o juizo de primeiro
grau voltar a examina-las, prevalecendo em definitivo o entendimento do tribunal
superior. Entretanto, ha questdes de ordem publica, assim como h& outros tipos de
questdes, como a concessdo ou cassacdo de tutelas de urgéncia, que podem vir a sofrer
influéncia de fatos ou provas supervenientes.

Pergunta-se se 0 juiz de primeiro grau estaria impedido de voltar a examina-las
posteriormente, proferindo decisdo em sentido contrario ao do pronunciamento do
tribunal. Invoca-se, para responder negativamente a essa indagagdo, uma hipotética
preclusdo hierarquica, como o faz Humberto Theodoro Jr, invocando sélida doutrina®.
O juiz de primeiro grau, com a interposicdo do recurso contra a sua decisdo, teria
perdido competéncia para voltar a pronunciar-se sobre ela.

N&o tenho ddvida de que a primitiva decisdo do juiz de primeiro grau foi
substituida pela decisdo do tribunal em decorréncia do efeito devolutivo do recurso
interposto, e nesse preciso momento, com base na cognicdo exercida nas duas
instancias, a decisdo deste Gltimo deve prevalecer e ser respeitada pela instancia de
origem. Entretanto, o processo € uma série de atos encadeados, dependentes uns dos
outros. Assim, a nulidade absoluta de um ato antecedente, ainda que considerado valido

* Parece-me que a essas questfes, decididas com recurso cabivel, mas ndo interposto, se referiu
Humberto Theodoro Junior quando afirmou: “se a questdo decidida, sem recurso da parte, envolvia
matéria disponivel, havera preclusdo, ndo podendo o tema ser reapreciado (ex.: requerimento de prova
denegado, cerceamento de defesa, pedido de devolucdo de prazo por embarago judicial ndo acolhido etc.”
(ob. cit., p.18). No sistema do projeto em exame nenhuma dessas decisdes é recorrivel, dai se extraindo a
conclusdo adotada acima de que havera preclusdo para o juiz de primeiro grau, mas ndo para o tribunal
por ocasido do julgamento da apelacéo.

* THEODORO JUNIOR, Humberto ( ob. cit, p.18) faz referéncia a opinides nesse sentido de
Chiovenda, Liebman, Frederico Marques e Celso Agricola Barbi. Da mesma opinido sdo Raquel Heck
Mariano da Rocha (ob. cit., pp. 152-154) e Heitor Vitor Mendonca Sica (ob. cit., pp. 222-223). Este
ultimo sustenta que a desobediéncia a preclusdo hierarquica enseja reclamacéo.
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pelo tribunal, contaminara de nulidade todos os atos subsequentes dele dependentes. Se
0 juiz deve velar permanentemente pela validade e regularidade de todo o processo, néo
estard ele impedido de voltar a pronunciar-se sobre essa questdo, ainda que em sentido
oposto ao entendimento do tribunal superior, desde que novas circunstancias faticas ou
juridicas se apresentem a sua consideracdo, que ndo tinham sido objeto da cognicédo de
que resultou a decisdo do tribunal, porque o recurso anterior transferiu o poder
jurisdicional apenas naquele momento com base nos elementos até entdo considerados,
para o tribunal de segundo grau. Este substituiu a decisao recorrida do juiz de primeiro
grau, que retomou, em seguida, a sua condicdo de juiz natural da causa. Na sequéncia, o
juiz de primeiro grau retomou plenamente o seu poder de dire¢do do processo, que lhe
impde o dever de velar pela sua validade e regularidade, inclusive de todas as suas
futuras decisdes. Esse poder de reexame se impde se novas circunstancias de fato ou de
direito ou novas provas possam justificar uma nova decisdo. Quanto as condicGes da
acao, se a sua existéncia deve concorrer no momento da sentenca final, como ja
observei acima, até esse momento, diante de novas circunstancias, pode o juiz constatar
a sua inexisténcia, ainda que sobre esse ponto exista decisdo anterior de tribunal
superior.

Por isso, me parece absolutamente censurdvel o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, consagrado na sumula 626, de que a suspensdo de liminar em
mandado de seguranca impede ulterior concessao de tutela de urgéncia e a propria
execucdo provisoria da sentenca definitiva que a contrarie, a ndo ser a partir do transito
em julgado da decisdo. Nesse caso, toda a cogni¢do posterior a suspensdo da liminar,
exercida pelo juiz competente, ndo pode ficar frustrada pela reducéo dos poderes do juiz
de primeiro grau no pleno exercicio de sua competéncia. O enunciado da sumula deixa
claro que a decisdo do Presidente do Tribunal prevalece, apesar da cognicgéo unilateral e
incompleta em que se baseou. Cabe aqui 0 mesmo argumento ja utilizado a respeito da
remessa necessaria. Se o juiz de primeiro grau fica privado do poder de conceder a
tutela de urgéncia e de executar as suas decisdes, mesmo sujeitas a recurso sem efeito
suspensivo, entdo ao impetrante deve ser assegurado o acesso direto e imediato ao juiz
ou tribunal competente para assegurar-lhe a tutela jurisdicional efetiva do seu direito. Se
esse juizo é o presidente do tribunal que concedeu a suspensdo da liminar, perante ele
ou perante o respectivo tribunal o processo deveria ter continuidade e a ele deveria
caber a prolagédo de todas as subsequentes decisfes. Se a causa segue em plenitude na
competéncia do juizo que proferiu a liminar que foi cassada, ele deve estar apto a
exercer a jurisdicdo com todos os poderes a ela inerentes, inclusive a concessdo da
tutela de urgéncia, nos termos do inciso XXXV do art. 5° da Constituicéo.

8.4. A preclusdo no deferimento ou indeferimento de provas.

Ja mencionamos que um dos elementos do despacho saneador consiste na
admissdo das provas propostas pelas partes ou determinadas de oficio pelo juiz.
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Normalmente, a prova pericial, a prova testemunhal e os depoimentos pessoais das
partes sdo deferidos no saneador. O deferimento de provas no saneador ocorre porque 0
juiz reconhece que ha controvérsia sobre a verdade fatica, cujo esclarecimento €
imperioso para o julgamento da causa. Pode o juiz nesse momento deferir ou determinar
apenas algumas provas e ndo outras. Isso ndo o impedira de posteriormente, em
qualquer momento do processo, vir a deferir ou determinar de oficio a producdo de
provas que indeferiu no saneador, com fundamento no art. 354 do projeto. Ndo ha,
portanto, preclusdo para o juiz, que o impeca de determinar posteriormente a producao
de outras provas, além das que deferiu ou determinou no saneador.

Entretanto, ndo me parece que 0 juiz, que no saneador deferiu uma determinada
prova, possa posteriormente rever esse deferimento, dispensando a producédo de prova ja
admitida. A avaliacdo da necessidade ou utilidade da prova no momento da sua
admissdo ndo permite que a prova seja posteriormente dispensada no mesmo grau de
jurisdicdo, porque isso violaria o direito da parte de defender-se provando®°, a n&o ser se
0 sujeito, que a requereu, abrir mdo da sua producdo ou, no caso de ndo
comparecimento da testemunha que a parte se comprometeu a levar a audiéncia
independentemente de intimacdo (art. 441, 8 2° do projeto). Observe-se que o0 projeto, a
meu ver corretamente, ndo reproduziu a regra da parte final do paragrafo Unico do art.
407 do Cddigo vigente, que permite ao juiz dispensar testemunhas se a parte tiver
arrolado mais de trés para a prova de cada fato. Ndo pode também o juiz, depois de
deferida determinada prova, dispensa-la porque entendeu que outra ja& comprovou
suficientemente determinado fato. A parte que teve deferida prova por ela requerida
tem, a meu ver, direito adquirido a produzi-la, eis que o juiz de primeiro grau ndo é o
Unico destinatario das provas. As provas que 0 convenceram podem nao convencer o
tribunal de segundo grau. Pode também a parte pretender com a nova prova desmentir a
verdade fatica apresentada pelas provas anteriormente produzidas.

Como o deferimento das provas no saneador ndo é imediatamente agravavel,
pode a matéria ser reapreciada pelo tribunal como preliminar da apelacdo (art. 963,
paragrafo unico do projeto). Ha preclusdo para o juiz de primeiro grau, ndo para o juizo
da apelacdo.

Cada uma das partes pode desistir das provas que requereu, embora ja deferidas,
assim como pode o juiz dispensar a producdo de provas que determinou de oficio.
Parece-me, entretanto, que ha um caso em que essa liberdade deve sofrer limitacOes.
Refiro-me a prova pericial, requerida por uma das partes ou determinada de oficio pelo
juiz. Se a parte que ndo requereu a producgédo da prova formulou quesitos ou se o perito
iniciou o trabalho pericial (art. 431-A atual e 458 do projeto), o que normalmente ocorre
depois de arbitrados e depositados os seus honoréarios, ja ndo pode mais a parte, que
requereu a pericia, ou o juiz que a determinou de oficio, dispensa-la. A pericia deferida

%% No mesmo sentido, ROCHA, Raquel Heck Mariano da, ob. cit., p.145.
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criou para a parte que ndo a requereu expectativa de desenvolvimento do processo que
pode té-la influenciado a requerer ou a deixar de requerer outras provas, a praticar ou a
deixar de praticar outros atos, frustrando a previsibilidade de que deve revestir-se a
marcha do procedimento.

8.5. A precluséo das decisGes de mérito proferidas no saneador.

O nosso sistema processual ndao tem admitido, exceto em certos procedimentos
especiais, como 0 da acdo de prestagdo de contas (arts. 535 a 539 do projeto), a
fragmentacdo do julgamento do mérito da causa em decisbes sucessivas, porque as
regras do procedimento das a¢Bes de conhecimento determinam a instrugdo simultanea
de todas as questbes de fato e de direito, ainda que algumas constituam pressupostos do
acolhimento de outras. O projeto ora examinado acena com a possibilidade do que se
tem denominado de sentenca parcial, quando, no art. 118, inciso V, confere ao juiz o
poder de “alterar a ordem de produ¢do dos meios de prova, adequando-0S as
necessidades do conflito, de modo a conferir maior efetividade a tutela do bem
juridico”. Também prevé o projeto a prolagdo de decisdes interlocutorias de mérito,
recorriveis por agravo de instrumento (art. 969, inciso Il). Ficara, portanto, o juiz
autorizado a instruir separadamente a questdo prejudicial, decidindo-a através de
deciséo interlocutoria, e prosseguindo com os demais atos instrutorios para preparar o
julgamento final do pedido.

Também no saneador pode o juiz considerar-se apto a resolver determinadas
questdes de direito material, nos casos de tutela de urgéncia ou da evidéncia, sem
encerrar 0 processo ou a sua fase cognitiva. A tutela de urgéncia podera ser sempre
revogada ou modificada pelo préprio juiz, independentemente da alteracdo das
circunstancias fatico-juridicas que a determinaram (art. 283 do projeto), “exceto quando
um ou mais pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso, caso em que
a solucdo serd definitiva”. Nao me parece conveniente esta Ultima ressalva, pois sempre
a tutela de urgéncia terd resultado de cognicdo sumaria, mantendo a sua
instrumentalidade, ainda que antecipatoria, em relacdo ao pedido principal, o que, a meu
ver, deve impedir a sua sobrevivéncia em caso de improcedéncia do pedido principal ou
de extincdo do processo sem resolucdo do mérito (art. 284, inciso Ill). Essa, alias € a
solucdo do cédigo italiano (art. 186-bis, n.3)>%. Também a tutela da evidéncia, apesar de
ndo prevista expressamente no projeto a sua revogabilidade, parece-me inerente a
cognicdo ndo exaustiva de que resulta tal provimento, salvo na decisdo de pedido
incontroverso (art. 278, 1), que a meu ver merece a mesma critica feita a hipotese
analoga de tutela de urgéncia.

8 MANDRIOLI, Crisanto, Diritto processuale civile, vol. I1, atualizado por Antonio Carratta. Torino:
212 ed., G. Giappichelli. 2011, pp. 112 e ss.
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J& eventual julgamento antecipado de parte do mérito no saneador, salvo se
impugnado por agravo de instrumento (art. 271, pardgrafo Unico, e art. 969, inciso II),
que devera ter resultado de cognicdo exaustiva, ndo podera ser reapreciada pelo juiz de
primeiro grau até a sentenca final pela preclusdo pro iudicato, aderindo a coisa julgada
ou ao seu efeito preclusivo que decorrerdo da sentenca final de mérito.

8.6.  Preclusao e erros materiais.

Dispde o art. 481 do projeto que as inexatiddes materiais da sentenca poderéo
ser corrigidas de oficio, a qualquer tempo, pelo juiz, reproduzindo dispositivo idéntico
do Cddigo atual (art. 463). Essa € uma regra que se aplica a qualquer decisdo judicial e,
portanto, também ao despacho saneador. Por inexatiddo ou erro material entende-se o
erro de exteriorizacdo ou de confeccdo material da decisdo, que ndo suscita qualquer
divida sobre o seu contetido®.

9. Reflexo do saneador sobre a rescindibilidade da sentenca final de mérito
transitada em julgado.

E usual a afirmagdo de que os efeitos das decisdes interlocutorias e as preclusdes
que delas decorrem exaurem o0s seus efeitos apenas no interior do processo em que
foram proferidas®. Assim, em principio, as questdes nelas apreciadas ndo deveriam
afetar a validade da sentenca final de mérito, nem ensejar acao rescisoria. Entretanto, a
amplitude tradicional dos fundamentos da acao rescisoria, por violacdo de lei, mantida
no projeto sob o rétulo de violacdo manifesta a norma juridica (art. 919, inciso V),
possibilita, como tem-se entendido na exegese dos dispositivos que lhe correspondem
nos Caédigos anteriores, a propositura dessa acao tanto por violagdo de norma de direito
material, quanto de direito processual. Assim, questdes decididas no saneador, na
medida em que possam refletir no contetido da sentenca final de mérito, podem também
ensejar a rescisdo do julgado. Se forem questbes que tenham sido decididas com
violacdo de normas de ordem publica, ou se forem questdes dessa natureza sobre as
quais o saneador tenha se omitido, sem nenhuma duvida, poderdo constituir fundamento
da rescisdo da sentenca final. Se se tratarem de questbes disponiveis, parece-me,
entretanto, que terdo ficado definitivamente sepultadas dentro do processo em que
foram ou deveriam ter sido proferidas: a) se ndo suscitadas pelo interessado na primeira
oportunidade para falar nos autos (art. 251 do projeto); e b) se o interessado néo
impugnou a respectiva decisdo por meio dos sucessivos recursos previstos na lei
processual.

Também poderdo constituir fundamentos de rescisdo as questbes de meérito
decididas no despacho saneador, como a prescrigdo, independentemente do esgotamento

52\/. GRECO, Leonardo, ob. cit., pp.342-343.
53 THEODORO JUNIOR, Humberto, ob. cit., p. 19.
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dos recursos cabiveis para a sua impugnacao, em razdo do efeito preclusivo da coisa
julgada, previsto no art. 495 do projeto®*.

Entretanto, ainda que relativa a nulidade da decisdo, se o prejudicado a tiver
impugnado por todos 0s recursos sucessivamente cabiveis até o transito em julgado da
sentenca final, parece-me que podera constituir fundamento de acdo rescisoria, com
suporte no referido inciso V do art. 919 do projeto.

10. Consideracdes finais.

A reflexdo aqui empreendida ndo exaure o tema. Muitas questfes aqui
mencionadas mereceriam ser aprofundadas. Outras, ndo referidas, tém chamado a
atencdo da doutrina, especialmente no debate em torno da ampliacdo do espaco de
autonomia das partes no processo de inspiracdo predominantemente publicista, como
tem sido o nosso: a possibilidade de transacdo, que afaste a preclusdo, a
renunciabilidade da preclusdo, o respeito as preclusdes na modificacdo do procedimento
ou da competéncia, a prorrogacéo de prazos peremptorios ja esgotados™, os limites da
preclusdo do saneador nas instacias recursais.

Se, do ponto de vista dogmatico, o projeto ndo se afasta substancialmente das
diretrizes consolidadas na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras dominantes, em dois
aspectos me parece que haverd uma perda qualitativa que podera ser prejudicial a
eficiéncia do sistema processual: de um lado, a forma exclusivamente escrita do
despacho saneador, com todos os desacertos que dai decorrerdo na cooperagdo
necessaria entre as partes e 0 juiz quanto aos rumos que 0 processo devera seguir na fase
subsequente; de outro lado, a recorribilidade do despacho saneador apenas quanto a
algumas das questdes nele apreciadas (tutelas de urgéncia e da evidéncia, decisbes de
mérito, rejeicdo de alegacdo de convencdo de arbitragem, decisdo sobre gratuidade de
justica, etc., segundo o art. 969) e ndo quanto a outras (rejeicdo da caréncia da acao,
fixacdo dos pontos controvertidos, admissdo ou inadmissdo de provas, acolhimento ou
rejeicdo da arguicdo de incompeténcia), o que podera provocar a continuidade do
processo eivado de nulidade, cuja decretacdo posterior acarretara a inutilizacdo de todos
0s atos praticados ou de muitos deles. Ademais, a concorréncia no mesmo saneador de
partes agravaveis e de outras ndo agravaveis certamente provocard um reexame

> SICA, Heitor Vitor Mendonca, ob. cit., pp. 203-204.

V., em especial, DE SANTIS, Francesco, Riforme processuali e “disponibilita” del regime preclusivo.
In: Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, ano LVIII. Milano: Giuffré. 2004, pp. 1257-1283,;
BANACLOCHE PALAO, Julio, Las otras finalidades de la audiencia previa al juicio. In
BANACLOCHE PALAO, Julio et alii, EI tratamento de las cuestiones procesales y la audiéncia
previa al juicio en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Navarra: 2» ed., Civitas Thomson Reuters. 2009, pp.
283-344; e, na mesma obra coletiva, VALLINES GARCIA, Enrique, El acto de celebracion de la
audiencia previa al juicio, pp. 346-446.

598



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume VIII.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

fragmentado do tribunal sobre essa importante decisdo, que poderd ter reflexos
negativos na ordenacdo da futura marcha do processo.

Espero que estes comentarios possam de algum modo contribuir para o debate e,
se possivel, a compreensdo e o aperfeicoamento do projeto.

Rio de Janeiro, 25 de julho de 2011
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