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RESUMO

O presente trabalho esta voltado ao estudo dos aspectos estatico e dinamico da
preclusdo processual civil, evidenciando que diversamente do que indica a
formulacéo chiovendiana, esse instituto diz respeito, em sentido técnico-cientifico,
a exclusdo de direitos processuais decorrente do adimplemento ou
descumprimento de 6nus processuais, ou da pratica de ato incompativel com seu
exercicio. Nesses termos, e considerando que o juiz ndo tem 6nus, tampouco
direitos, mas sim e apenas poderes-deveres relacionados com a conducido do
processo, a preclusdo o atinge apenas de modo reflexo, o que € inerente a
compreensao das normas preclusivas como normas de comportamento e de
julgamento. O instituto objeto de estudo guarda intima relagdo com os principios
da seguranga juridica e do contraditorio-cooperagdo, imputando, ademais,
responsabilidade as partes pelos atos processuais que praticam.

Palavras-chave: preclusdo; 6nus; segurancga juridica; responsabilidade; normas
de comportamento; normas de julgamento; dinAmica processual.



ABSTRACT

The present dissertation is devoted to the study of the static and dynamic aspects
of preclusion in civil procedural law, demonstrating that unlike indicates the
formulation of Chiovenda, collateral estoppel is related, in a technical-scientific
sense, to the exclusion of procedural rights resulting from compliance or breach of
procedural burdens, or the practice of an act incompatible with its exercise. In
these terms, and considering that the judge has no burdens or rights, but only
powers-duties to conduct the lawsuit, the doctrine of collateral estoppel hits him
only on a reflected manner, which is inherent to comprehend the preclusive norms
as standards of behavior and judgment. The object of study holds intimate
relationship with the principles of legal certainty and the right of defense-
cooperation, imposing responsibility to the parties by the procedural acts performed
by them.

Keywords: collateral estoppel; burden; legal certainty; responsibility; standards of
behavior; standards of judgment; procedural dynamics.
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NOTAS INTRODUTORIAS

A respeito das implicancias do tempo sobre 0 processo preocupou-se,
notoriamente, ao final do século XIX, Oskar von Bulow, identificando um fenédmeno
processual que ensejava perda de um direito em razdo do ndo cumprimento de
uma atividade no momento estabelecido’. Posteriormente, observando que todo
processo, para assegurar precisao e rapidez ao desenvolvimento de seus atos,
coloca limites ao exercicio das faculdades processuais, Giuseppe Chiovenda
batizou a consequéncia dai advinda — qual seja, a de que para além de tais limites
essas nao podem ser exercidas — com o nome de “preclusdo”, termo esse,

segundo o jurista, inspirado na poena praeclusi do direito comum?.

Partindo dessas construgbes teodricas, doutrina e jurisprudéncia
evoluiram no sentido quase unissono de desvincular a preclusao tanto da ideia de
sangdo, como de sua apreensdo meramente temporal, porém sem conseguir
evitar que esse instituto acabasse assumindo contornos ambiguos®. Como se
notara ao longo deste trabalho, quase tudo o que diz respeito a preclusao
(conceito, natureza juridica, efeitos, classificagdo etfc.) pode ser objeto de
discussao ou critica, sem que a escassa atencao que lhe tem sido conferida no

ambito doutrinario nacional tenha contribuido para esclarecer essa situagao.

Com efeito, pouco se escreveu e se escreve no Brasil acerca das
preclusdes processuais. Nesse sentido, observou Antonio Carlos Marcato que
‘mesmo encontrando fértil campo de aplicacdo em nosso direito processual, o
instituto da preclusao vem sendo relegado pela doutrina patria, inexplicavelmente,

Rz

a um plano subalterno™. Também Donaldo Armelin asseverou que “O instituto da

' BULOW, Oskar Von. Civilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten. AcP, 62-63, 1879, p. 74
apud CAPONI, Remo. La rimessione in termini nel processo civile. Milano: Giuffreé, 1996, p. 67.

2 CHIOVENDA, Giuseppe. “Cosa giudicata e preclusione”. Saggi di diritto processuale civile. v. lll.
Milano: Giuffre, 1993, p. 231-283[232].

® ESTAGNAN, Joaquin Silguero. La preclusién de alegaciones en el proceso civil. Madrid: Civitas,
2009, p. 11-12.

* MARCATO, Antonio Carlos. “Preclusdes: limitagdo ao contraditério?”. Revista de Processo. Sao
Paulo: RT, n. 17, jan.-mar./1980, p. 105-114[105].
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preclusdo, fundamental para o processo como instrumento dindmico de prestacao
da tutela jurisdicional, tem sido, de certa forma, negligenciado pela doutrina
processual nacional”, acrescentando que “Embora tenha sido abordado em obras
gerais, poucas sdo as monografias que, em nosso pais, versaram a matéria”, e

“mesmo estas poucas monografias ndo estdo inteiramente atualizadas™.

Nesse contexto, jaz ainda na penumbra esse instituto processual,
obscurecido que foi por definicdes inadequadas®, que implicaram distor¢cdes néo
apenas terminologicas, como principalmente em relagcdo a compreensao de seu
ambito de abrangéncia, de seus escopos, de sua racionalidade. Demais disso,
constata-se a insuficiéncia da abordagem, em geral até entdo realizada, das
preclusbes do ponto de vista exclusivamente estatico, na medida em que é
precisamente a consideracdo sobre sua incidéncia na dinamica processual e
sobre como repercutirdo no comportamento das partes e do juiz e nas decisdes

judiciais que justificara sua existéncia e utilidade dentro do processo.

§ 1.° Delimitacao do tema

Considerando a ja apontada escassez de estudos aprofundados a
respeito do tema eleito, objetivamos, com a presente dissertacéo, levantar tudo o
que de mais relevante foi escrito, especialmente pelas doutrinas italiana — onde o
instituto foi objeto de investigagdo mais profunda — e nacional, acerca da
preclusdo processual civil,em ordem a amparar uma nova proposta de
delineamento  desse instituto, mais condizente, ao nosso sentir,

com seus proprios escopos e com a atual realidade normativo-constitucional.

® Trechos extraidos da Apresentacéo feita por Armelin & obra: GIANNICO, Mauricio. A preclusdo
no direito processual civil brasileiro. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007 [p. XIX].

® Parafraseamos Biilow, quando afirma que “A ciéncia processual civil tem, ainda, um longo
caminho a percorrer para alcangar o progresso obtido em outros campos do direito. Para isto, é
conveniente, antes de tudo, o estimulo de uma investigacdo dogmatica livre. Ainda jazem na
penumbra as mais importantes ideias processuais, obscurecidas por uma construgdao conceitual
inadequada e uma errbnea terminologia; ambas, heranga recebida do direito medieval e
conservada com a maior fidelidade e constancia” (BULOW, Oskar von. Teoria das exceg¢ées e dos
pressupostos processuais (Trad. e notas: Ricardo Rodrigues Gama). 2. ed. Campinas: LZN, 2005,

p. 3).
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Nesse caminhar, cabe-nos esclarecer que reputamos prescindivel, para
os fins a que nos propusemos, a abordagem de institutos afinicos a preclusao
(como coisa julgada, decadéncia, prescricdo, nulidades etc.), de modo que
eventual mencdo a um ou outro delesao longo do trabalho se dara
exclusivamente para o melhor desenvolvimento do assunto sobre o qual aqui

recaem, conforme se percebera, todos os holofotes.

Outrossim, ndo serao aprofundadas as remotas origens histéricas do
instituto (i.e., direito romano, germanico, canénico efc.), privilegiando-se a
investigac&o acerca da doutrina posterior a constru¢ao chiovendiana, sobre a qual,
como se demonstrara, deita raizes sua compreensao contemporanea. lgualmente
se notara a auséncia, também por refugir aos propédsitos deste trabalho, de ampla
abordagem sobre perfis da preclusdo em sistemas processuais estrangeiros,
excetuada a exposicdo de algumas caracteristicas pertinentes ao italiano, em

virtude de nele se encontrar, como ja alinhavado, o germe do instituto.

Por outro lado, a analise se dara, como o titulo do trabalho ja indica,
tanto sob o ponto de vista estatico da preclusdo, € dizer, de um fendmeno
incidente sobre 6nus processuais especificos, como sob seu aspecto dinamico,
referente as repercussdes que provoca no desenrolar procedimental. Dividimos,
entdo, o estudo em duas partes, denominadas Estatica e Dindmica, em virtude de
a abordagem se dar, em cada uma, preponderantemente sob o viés indicado,

porém sem exclusao de que constem em ambas reflexdes das duas naturezas.

Ademais, cabe desde logo destacar que muitas das ponderagdes por
nos explanadas ao longo da dissertagdo consubstanciam consideragdes acerca de
como deve ser, segundo entendemos, compreendido o instituto da preclusao, o
gue nao necessariamente se coadunara com o modo como ele vem sendo

estudado ou tem sido aplicado pelos tribunais.

§ 2.° Desenvolvimento da dissertacdo e esclarecimentos

metodolégicos

17



Esta dissertagdo € composta por duas partes (Estatica e Dindmica), a

primeira delas subdividida em duas secoes.

A Secao Primeira da Parte |, voltada precipuamente a reflexdo acerca
do conceito de preclusao, é composta por seis capitulos, dos quais 0s cinco
primeiros, por opgdo metodoldgica e por acreditarmos que assim serdo melhor
compreendidas as ideias e definicdes entdo apresentadas, sdo de conteudo
eminentemente expositivo — conquanto por vezes, como se notara, ndo tenhamos
conseguido evitar entrelaga-los a um ou outro juizo valorativo pessoal. Relegamos,
a partir dai, ao sexto capitulo a apresentacdo de uma valoracdo propriamente
critica acerca do tema (i.e., conceito de preclusdo), com explanagdo de nossas

proprias opinides a esse respeito.

Na Secgao Segunda, a dedicacao esta direcionada a analise de outros
aspectos que, ao nosso sentir, sdo relevantes a compreensao da preclusao
processual civil, quais sejam, (/) sua natureza juridica, (i) seus efeitos, (iii) suas
fungdes positiva e negativa, (iv) seus limites objetivos e subjetivos; (v) sua
classificagdo e (vi) sua racionalidade. Nesses cinco capitulos, as elucidacbes
expositivas estdo quase sempre permeadas por nossas opinides proprias, para as
quais preferimos, até mesmo a fim de preservar a linearidade do desenvolvimento
dos temas estudados, néo reservar um capitulo auténomo. Por isso, conforme se
observara, procuramos deixar evidentes os pontos em que foram meramente
expostas ideias alheias e aqueles que consistiram propriamente manifestagdes de

nossa compreensio acerca dos assuntos abordados.

A seu turno, a Parte Il é composta por sete capitulos, nos quais
buscaremos demonstrar a intima relagao existente entre preclusdo e dinamica
processual, apresentando a forma como se insere em cada uma das fases
componentes do procedimento, e dedicando, para concluir, atengao especial a sua
relagdo com tutelas provisoérias, agao monitéria, negdcios processuais e
julgamento parcial de mérito. Também aqui, cabe esclarecer, o desenvolvimento
dos assuntos estd permeado tanto por consideragdes meramente expositivas,
como por opinides proprias, com o0 que buscaremos primar pela clareza quanto a

aproximacéao e ao distaciamento dessas ideias.
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Outrossim, toca-nos neste ponto destacar que embora néo
desprezemos a existéncia de uma pluralidade de procedimentos, a cujas
peculiaridades mostra-se absolutamente sensivel o fendmeno preclusivo, como a
pretensdo é de exposicdo de aspectos gerais das preclusdes ocorridas no curso
do processo — até por conta da notoria inviabilidade de esgotamento do tema —, a
abordagem foi direcionada aquelas abrolhadas no transcorrer do rito comum

ordinario.

Além disso, considerando que o momento atual € de ainda vigéncia do
CPC de 1973, porém também de inicio de uma transigdo para o CPC de 2015,
nao podemos desprezar qualquer desses diplomas processuais, razdo pela qual a
analise dos Onus processuais inseridos no procedimento legal ndo dispensa uma
reflexdo comparativa e aproximativa dos dois sistemas. Por outro lado, cabe
destacar que reputamos oportuno ndo expor a orientagdo jurisprudencial em
apartado; pelo contrario, a contribuicdo da jurisprudéncia sera apresentada

sempre que necessaria a elucidacao das controvérsias formuladas.

Finalmente, registramos que a ortografia das citagdes doutrinarias
foram atualizadas de acordo com o Novo Acordo Ortografico da Lingua
Portuguesa, e que foram mantidas na lingua original apenas as citagdes
doutrinarias transcritas em notas de rodapé, tendo-se mostrado necessaria,
guando mencionadas no corpo do texto, sua tradugao para o portugués, mormente

com o fito de imprimir linearidade a exposigao.
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PARTE I: ESTATICA

SEGCAO PRIMEIRA: O CONCEITO DE PRECLUSAO

1. “Preclusao”: um chiovendianismo

Do ponto de vista etimoldgico, a raiz latina do vocabulo “preclusdo’
(“praecludere”) resulta da uniao do verbo “claudere” (fechar, acabar, terminar,
encerrar, tolher, impedir’) com o prefixo “prae” (diante de, na cara de, em fronte
de, defronte de®), denotando, nesse sentido, o ato de fechar, obstruir, bloquear,
tapar’. A literatura latina nos brinda com exemplos de utilizagdo do verbo
“praecludere” consubstanciando precisamente esse sentido, como na Fabula XXII
do Livro | das Fabulas de Phedro (ca. 15 a.C. — ca. 55 d.C.):

Canis fidélis

Repente liberalis, stultis gratus est,

" “claudd (clud®), -is, -ére, clausi, clausum, v. tr. 1) Fechar, trancar, cerrar (Cic. Tusc. 5, 59). 2)
Encerrar, cercar, cingir, enclausurar (T. Liv. 23, 2, 9). Dai: 3) Deter, suspender, impedir, cortar (Ov.
Met. 6, 572). 4) Encerrar, terminar, acabar (Ov. F. 3, 384). 5) Empregos diversos: Na lingua da
retérica: encerrar: pedibus verba... (Hor. Sat. 2, 1, 28) «encerrar as palavras no ritmo». 6) Loc:
claudere urbem operibus (C. Nep. Milc. 7, 2) «cercar uma cidade com obras de circunvalacaoy;
agmen claudere (Cés. B. Gal. 2,19, 3) «formar a retaguarda, encerrar a marcha». Obs.: A forma
cludo nao ocorre em César nem em Cicero” (FARIA, Ernesto. Dicionario escolar latino-portugués.
3. ed. Rio de Janeiro: Artes Graficas Gomes de Souza S/A, 1962, p. 195).

8 “prae, prep. (abl.) e prevérbio. | — Sent. préprio: 1) Adiante de, diante de, em frente de, defronte

de: prae se agere (T. Liv. 1,7,4) «conduzir adiante de si, conduzir na frente». Il — Sent. diversos: 2)
Por causa de (em frases negativas ou de sent. negativo): nec loqui prae maerore potuit (Cic.
Planc. 99) «ndo péde falar por causa da dor». 3) Em comparagdo com, a vista de: tu prae nobis
beatus es (Cic. Fam. 4, 4, 2) «tu és feliz, em comparagdo conosco». Donde: 4) Mais que, de
preferéncia: prae (Her. 2, 34) «mais que o resto». lll — Sent. figurado: 5) Ostensivamente, diante
de todos: prae se genere (Cic. Inc. 2, 30) «fazer ostensivamente»” (FARIA, Dicionario..., p. 774).

o “praecla do, - is, -ére, -clusi, -clisum, v. tr. | — Sent. préprio: 1) Fechar, tapar, obstruir (Cic.

Verr. 5, 168). Il — Sent. figurado: 2) Fechar, impedir, embargar (Sén. Ben. 3, 18); (T. Liv. 33, 13, 5)”
(FARIA, Dicionario..., p. 776).
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Verum peritis inritos tendit dolos.

Nocturnus quum fur panem misisset Cani,
Objécto, tentans, an cibo posset capi:

Heus, si, inquit, linguam vis meam praecludere,
Ne latrem pro re démini? multum falleris.
Namque ista subita me juvet benignitas

Vigilare facias ne mea culpa lucrum.™

Esse significado latino — de uso comum (é dizer, nao juridico'') — do
vocabulo “preclusao” (excluir, impedir, colocar obstaculos) ha muito aparece nos
dicionarios da lingua italiana. Encontra-se, v.g., referéncia a “precludere” como
‘impediré, fletare, precidere”, assim como a “precluso” como “Add. da precludere’,
no “Vocabolario della lingua italiana: gia compilato dagli accademici della Crusca
ed ora novamente corretto ed acresciuto dall’abate Giuseppe Manuzzi’, de 18382,
Atualmente, o “Dizionario portoghese-italiano italiano-portoguese”, de Carlo
Parlagreco, define o vocabulo “precludere” como “fechar, impedir, atravessar.

precluso, part. pass. fechado, impedido”*®.

'% Excerto extraido de Fabulas de Phedro traducidas de latim a castellano. Madrid: Imprenta por la
Viuda de Barco, 1820, p. 44 — é nosso, ndo do original, o destaque em italico. Nessa obra, a
Fabula XXIl esta assim traduzida: “El perro fiel — El que de repente se muestra liberal, se concilia
los incautos; mas en vano arma lazos a los advertidos. Habiendo un ladron de noche arrojado pan
a un perro, por ver si podria ganarle con este cebo: ola, le dixo el Perro: ¢, tu quieres taparme la
boca para que no ladre por la hacienda de mi amo? mucho te engafas, porque esta no esperada
liberalidad me obliga a estar mas alerta, para que no saques ganancia por mi descuido” (Fabulas
de Phedro traducidas de latim a castellano. Madrid: Imprenta por la Viuda de Barco, 1820, p. 45 —
€ nosso, ndo do original, o destaque em italico).

" Conforme explica Rabello Filho, “O adjetivo juridico [...] tem a virtude de imediatamente clarificar
o discurso, particularizando o ambito de sua abrangéncia, o que ja afasta, sobremaneira, peleja
com a polissemia: sabe-se, prontamente, que a fala ira espraiar-se pelo territério do Direito”
(RABELLO FILHO, Francisco Pinto. O principio da anterioridade da lei tributaria. Sdo Paulo: RT,
2002, p. 26-27).

'2 Vocabolario della lingua italiana: gia compilato dagli accademici della Crusca ed ora novamente
corretto ed acresciuto dall’abate Giuseppe Manuzzi. t. Il. Parte Prima. Firenze: Passigli, 1838, p.
583.

'* PARLAGRECO, Carlo. Dizionario portoghese-italiano italiano-portoguese. 7. ed. brasileira. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1995, p. 357.
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Além disso, existem na literatura italiana registros bastante remotos de
uso, com o citado sentido corriqueiro, tanto do verbo “precludere”, como do
adjetivo “precluso” e do substantivo “preclusione”. E ver, por exemplo, o emprego
feito pelo autor renascentista Jacopo Sannazaro (1465-1530), na Canzone XVIII

de sua Arcadia:

[...]

Talor dal cor si muove un caldo vento,
Per rimembranza dell’antico strale;

E ripensando al periglioso corso,

Dico fra me; Che sai, se nebbia o pioggia
Ti preclude il cammin dell’altra vita;

E morir ti conviene in questo bosco?

[..]."

Na literatura italiana mais contemporanea igualmente se costuma
empregar o termo “preclusdo” em seu sentido trivial — € dizer, denotando fechar,
tolher, obstar — como se observa neste excerto da L’opera in versi e in prosa, de
Camillo Sbarbaro: “Ma, a precludermele, € I'aria di sepolcro che vi respiro: s’anche
il piu illustre, una biblioteca & un cimitero”'. Alias, até mesmo em textos juridicos
se costuma utilizar esse vocabulo em seu significado corriqueiro, como neste
excerto de Sincerita dei litiganti ed etica della narrazione nel processo civile, de
Marco Gradi: “obbligo [...] di sincerita, che consentirebbe senz’altro alla parte di
riferire quanto corrispondente alla propria conoscenza, essendogli vietate e

precluse soltanto le consapevoli bugie”'®.

' SANNAZARO, Jacopo. L’Arcadia. Pisa: Presso Sebastiano Nistri, 1820, p. 325 — é nosso, nédo do
original, o destaque em italico.

> SBARBARO, Camillo. L'opera in versi e in prosa, Garzanti Libri: Milano, 1999 — é nosso, ndo do
original, o destaque em italico.

'® GRADI, Marco. “Sincerita dei litiganti ed etica della narrazione nel processo civile”. Rivista di
filosofia. n. 8, 2012 (l) — Etica della responsabilita: applicazioni e problemi, p. 111 — é nosso, ndo do
original, o destaque em italico da palavra “precluse”.
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De modo absolutamente diverso, o unico significado de uso comum da
palavra “preclusdo” encontrado na lingua portuguesa é o de “Contacto prévio de
dois 6rgaos, para a producdao de phonema explosivo, como p, b, etc. (Lat.

»17

praeclusio)”'’, que por Obvio nada se aproxima daquele que ela assume (ha

tempo, insistimos) na lingua italiana. Apesar disso, € inegavel que o vocabulo esta

arraigado em nosso léxico técnico-processual'®

(carecendo, alias, definitivamente
de significado em qualquer contexto ndo processual, ainda que juridico), o que se
deve, todavia, ndo a importagao do termo latino, referente ao uso comum, que
como dito, sequer ingressou em nossa linguagem corriqueira, mas sim a
teorizagdo e ao delineamento juridico conferidos pelo italiano Giuseppe

Chiovenda'®.

Isso porque embora se vislumbrem aspectos analogos ao fendmeno

|20

preclusivo desde a mais antiga tradicdo processual”” — ndo se reputando, alias,

errdneo afirmar que o instituto remonta ao processo romano-candnico?’ —, e a

" FIGUEIREDO, Anténio Candido de. Novo diccionario da lingua portuguesa. Lisboa, 1913, p.
1.610. No mesmo sentido: CUNHA, Antonio Geraldo da. Dicionario etimolégico Nova Fronteira da
lingua portuguesa. 2. ed. rev. e acresc. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1998, p. 629. Também ha
meng¢ao a esse significado, de uso comum, da palavra “preclusdo” na lingua portuguesa em:
BARBOSA, Antonio Alberto Alves. Da precluséo processual civil. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT,
1994, p. 26.

'® COUTURE, Eduardo. Vocabulario juridico: con especial referencia al derecho procesal positivo
vigente uruguayo. Montevideo: Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 1960, p. 477; SILVA, De
Placido e. Vocabulario juridico. v. lll: J-P. 4. ed. Forense: Rio de Janeiro, 1975, p. 1.998.

¥ No mesmo sentido ¢ a observagdo feita por Ariano Deho, embora referindo-se a lingua
espanhola e com os olhos voltados ao sistema processual peruano (ARIANO DEHO, Eugenia
Silvia Maria. Hacia un proceso civil flexible: critica a las preclusiones rigidas del codigo procesal
civil peruano de 1993. Tesis para optar por el grado de magister con mencion en derecho procesal,
Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Lima, 2011, p. 2-3).

2 Com efeito, “a preclusao se constitui como um dos mais remotos temas processuais e de
conhecimento tdo remoto quanto o préprio processo”, o que se justifica pelo fato de que ela nao
emerge “de motivos tedricos, mas sim da prépria necessidade do processo em movimento”
(RUBIN, Fernando. A precluséo na dindmica do processo civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 26).

*! COUTURE, Eduardo. Fundamentos do direito processual civil (Trad. Henrique de Carvalho).
Florianépolis: Conceito Editorial, 2008, p. 93. Sobre a evolugéo histérica do instituto “preclusao”,
conferir, por todos: SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusao processual civil: atualizado de acordo
com a nova reforma processual: Leis n°s 11.187/2005, 11.232/2005, 11.276/2006, 11.277/2006 e
11.280/2006. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 6-51. Em relagdo ao direito romano, Sica sublinha que sua
divisdo em duas fases (in iure e apud iudicem), verificada nos periodos do processo per legis
actiones e do processo formular, impedia a alteragédo da res in iudicium deducta apds a passagem
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despeito das (parcas) manifestagdes tedricas anteriores préximas ao que propde a
“preclusdo” de Chiovenda, foi ela assim alcunhada e introduzida na linguagem
cientifica por esse eminente jurista, e tal como hoje a apreendemos, foi por ele
essencialmente arquitetada, assumindo contornos jamais verificados antes de sua

teorizagéo.

Nessa linha, Ugo Rocco acentuou que “Chiovenda, pela primeira vez na
Italia, introduziu na linguagem cientifica o termo ‘precluséo’, vocabulo que foi
acolhido em geral por todos os cultivadores do direito processual e, ademais, na

linguagem forense™?%.

Também Aldo Attardi reconheceu a originalidade do
conceito elaborado por Chiovenda, asseverando que se refere a mais hipdteses
de extincdo de faculdades processuais em relagdo as que, a época, havia
esbogcado a doutrina alema, aspirando, ademais, a consubstanciar um fendmeno

essencialmente processual®.

Com efeito, partindo da observagéo de que todo processo, alguns mais,
outros menos, para assegurar precisdo e rapidez ao desenvolvimento de seus
atos, coloca limites ao exercicio das faculdades processuai324, Chiovenda batizou
a consequéncia dai resultante — qual seja, a de que para além de tais limites

essas nao podem ser exercidas — com o nome de “preclusdo”, termo esse,

de uma para a outra, indicando existéncia de forte preclusividade (SICA, Precluséo..., p. 8-12). A
esse respeito, todavia, ndo se pode desprezar a observagao feita por Liebman, de que “aquela
separacao era devida a razbes de carater histérico e politico tdo peculiares ao mundo juridico
romano, que qualquer analogia com nossas instituicdes de hoje conduziria a incompreensodes e
equivocos perigosos” (LIEBMAN, Enrico Tullio. “O despacho saneador e o julgamento de mérito”.
Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1947, p. 110).

2 ROCCO, Ugo. Trattato di diritto processuale civile. v. 1l. Torino: UTET, 1957, p. 264. No mesmo
sentido, Zanzucchi registrou tratar-se a preclusdo de um “bel termine indrodotto dal CHIOVENDA”
(ZANZUCCHI, Marco Tullio. Diritto processuale civile. v. |: introduzione e parte generale. 4. ed. agg.
con la piu’ recente dottrina e giurisprudenza. Milano: Giuffré, 1947, p. 395).

2 ATTARDI, Aldo. “Preclusione (principio di)”. Enciclopedia del diritto. v. XXXIV. Milano: Giuffré,
1985, p. 893-910[895].

2* CHIOVENDA, Giuseppe. “Cosa giudicata e preclusione”. Saggi di diritto processuale civile. v. lll.
Milano: Giuffre, 1993, p. 231-283[232].
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segundo o jurista25, inspirado na poena praeclusi do direito comum, embora

prescindindo, em sua formulacdo moderna, da ideia de pena®.

Por tais razdes, é de se reconhecer que “preclusdao” compde — ao lado
de “competéncia funcional”’, “substituicdo processual®’, “impulso processual’,
“litisconsércio necessario”, entre outras — o conjunto de “novas palavras” que
Chiovenda teve “a ingrata necessidade de alcunhar” em sua empreitada de
renovacdo do estudo do direito processual®’, tendo ingressado em nossa cultura
juridica por conta da ampla divulgacéo e repercussao que teve sua obra entre

nés?®. Desse modo, observa-se que no sentido técnico-processual como é

aplicada em nosso vocabulario juridico atual, “preclusdo” apresenta-se mais

% Conforme observa Ariano Deho, embora o verbo “precludere” ja fosse ha séculos empregado na
literatura italiana com o significado trivial de "impedir’, Chiovenda houve por bem acentuar té-lo
extraido “das fontes”, e ndo de um dicionario, o que se justifica diante do fato de que ele estava a
rebater as criticas que Ihe dirigira D’Onofrio, as quais, como veremos adiante, partiam exatamente
da definicdo corriqueira da palavra, isto é, como impedimento, 6bice, obstaculo (ARIANO DEHO,
Hacia..., p. 4, nota 11).

%% Nas palavras de Chiovenda: “Ho dato a codesta conseguenza il nome di « preclusione », da un
bel verbo delle fonti che si trova usato, proprio col significato che intendo, nela « poena praeclusi »
del diritto comune, salvo che nella preclusione odierna si prescinde naturalmente dall'ideia della
pena” (CHIOVENDA, “Cosa giudicata e preclusione”, p. 232). A esse respeito, todavia, Sica
assevera que: “Em realidade, o desenrolar do processo germanico em fases fechadas por
sentengas s6 tem sentido se visto no contexto do seu sistema probatdrio, que, hoje, se acha
absoluta e inteiramente superado. Por isso mesmo é que se recomenda alguma cautela em
receber a assertiva chiovendiana, tdo largamente repetida, de que a origem do fendmeno
preclusdo se encontre no processo germanico. A compreensao da mentalidade juridica medieval é
dificilima para o investigador que a tomar com os olhos dos tempos atuais, e somente podera ela
ser apreendida se se tiver em conta que os valores que a inspiraram sdo completamente diversos
dos da sociedade atual” (SICA, Precluséo..., p. 17).

2" Na Prefazione de suas Istituzioni di diritto processuale civile, elucidou o jurista que “Novita
concettuali cosi intrecciate colle novita sistematiche trovera ad ogni pagina chi confrontera questo
libro colla letteratura processuale che lo ha preceduto in ltalia. [...] il paziente lettore s’incontrera e
forse si urtera ad ogni passo con idee, formule o teorie di cui non trovera precedenti nella dottrina
italiana. Che anzi: s’imbattera talvolta in istituti cosi trascurati fra noi che l'autore si e trovato
nell'ingrata necessita di coniare per discorrerne nuove parole, come la condanna con riserva, la
competenza funzionale, la sostituzione processuale, l'impulso processuale, il litisconsorcio
necessario” (CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di diritto processuale civile. v. |: i concetti
fondamentali; la dottrina delle azioni. 6. ristampa inalterata della 2. ed. Napoli: Casa Editrice Dott.
Eugenio Jovene, 1957, p. X).

% Nesse sentido, porém referindo-se ao sistema processual peruano, vide: ARIANO DEHO,
Hacia..., p. 2-3.
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propriamente como um italianismo — melhor, um chiovendianismo — do que um

latinismo?®.

2. O gradativo delineamento da preclusao chiovendiana

E conhecida a afirmacdo de que as primeiras manifestagdes tedricas
em torno do que hoje entendemos por preclusdo partiram da ideia de
autovinculacdo aos atos processuais>’, como é o caso da construgdo elaborada
por Heinrich Degenkolb, segundo a qual as partes estariam obrigadas, sob pena
de sangéo, a atuar honestamente no processo, com consideragao e respeito pelo

adversario®'.

A Oskar von Bllow, por sua vez, atribui-se a identificacdo de um
fendbmeno preclusivo relacionado com o decurso de prazos, que implicava perda
de um direito em razdo do ndao cumprimento, no ambito do processo civil, de uma
atividade no momento estabelecido®’. Segundo o autor, a inércia das partes
litigantes nao significava violacdo de deveres processuais, mas sim falta de
exercicio de direitos, implicando impossibilidade de desenvolver a atividade

processual omitida®>.

# ARIANO DEHO, Hacia..., p. 4.

% CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dinamicas. Salvador: JusPodivm, 2013,
p. 121-122.

¥ DEGENKOLB, Heinrich. Beitrdge zum Zivilprozess. Leipzig: W. Engelmann, 1905, p. 59-64 apud
CABRAL, Coisa julgada..., p. 121-122.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.
169.

¥ BULOW, Oskar Von. Civilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten. AcP, 62-63, 1879, p. 74
apud CAPONI, Remo. La rimessione in termini nel processo civile. Milano: Giuffreé, 1996, p. 67.
Segundo Attardi, “L’'ocazione per proporre tale concetto di preclusione si era presentato nel corso
della disputa sulla posizione che le parte assumevano nel processo e, in particolare, se nel
processo stesso per le parte sussistessero oblighi o, invece, solo diritti soggettivi: se, quindi,
linattivitd di una parte concretasse la violazione di un obbligo o il mancato esercizio di un suo
diritto; negata, precisamente la sussistenza di obblighi — sia con riguardo alla stessa partecipazione
del convenuto al processo sia per il compimento di singoli atti processuali — e riconosciuto che le
parti erano titolari solo di diritti, veniva da sé che I'omissione (del compimento) di un atto poteva
avere come unico effetto I'esclusione dell’atto stesso, e con cio la «perdita del diritto» di porlo in
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Ja sob perspectiva publicista do processo, Franz Klein asseverou que o
legislador tem interesse a que os processos (um “mal social’) tenham uma
definicao rapida, pouco custosa e simples, de modo que nao pode admitir que o
poder de conduzi-los seja deixado nas mé&os das partes, devendo o Estado, por
meio do juiz, assumir desde o principio a responsabilidade por seu andamento®*.
Nessa linha, defendeu Klein que “deveria haver uma sang¢ao ao ausente ou
omitente, inclusive nos custos do processo, porque sO assim se protegeria o

litigante que atuou leal e adequadamente”®

, existindo também ai quem identifique
algo como uma preclusdo de carater sancionador e alheia a vontade das partes,

fundada em interesses publicos de cooperacao e de boa-fé processual®.

A Chiovenda é que coube, contudo, batizar, sistematizar e deitar sobre
bases cientificas o instituto, assim como desembaraca-lo definitivamente da

acepcdo de coisa julgada formal. Embora inspirado nas licdes de Biilow®’,

essere: quell’effetto che si suggeri di definire anche come «preclusione»” (ATTARDI,
“Preclusione...”, p. 894). Nesse sentido, Joaquin Silguero Estagnan assevera que “la apariciéon de
esta teoria coincide histéricamente con la polémica sobre la posicién de las partes en el proceso y
si debian ostentar obligaciones o solo derechos subjetivos, por lo que se dio mas importancia al
objeto de la extincion que a la extincion en si misma” (ESTAGNAN, Joaquin Silguero. La preclusion
de alegaciones en el proceso civil. Madrid: Civitas, 2009, p. 48).

% CIPRIANI, Franco. “Nel centenario del Regolamento di Klein (Il processo civile tra liberta e
autorita)”. Ideologie e modelli del processo civile. Saggi. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 1997,
p. 27-56.

% KLEIN, Franz. Die schuldhaftige Parteihandlung. Eine Untersuchung aus dem Civilprocessrechte.
Wien: Toeplitz & Deuticke, 1885, p. 147-151 apud CABRAL, Coisa julgada..., p. 122.

% CABRAL, Coisa julgada..., p. 122.

3 Assim reconheceu Chiovenda, dizendo que: “Le mie osservazioni hanno avuto un intento e un
risultato di semplificazione e di differenziazione. Mi forni lo spunto e il punto di partenza uno degli
scrittori tedeschi, che piu hanno concorso al progresso della moderna scienza processuale con
contributi di idee, non solamente nuove, ma sane, feconde e propulsive, dico OSKAR BULOW, col
suo scritto fondamentale Civilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten (nell’Archivio per la pratica
civile, 1879, vol. 62 fasc. 1) (CHIOVENDA, “Cosa giudicata e preclusione”, p. 233-234). A
proposito, observa Guimaraes que o instituto nao teve pleno desenvolvimento em solo alemao em
razdo de o Regulamento processual civil de 1877 fazer pouco uso de preclusdes, diante da
vigéncia dos principios da oralidade e da concentragdo, encontrando, por outro lado, na Italia um
CPC (de 1865) que, embora dominado pelo principio da liberdade das partes, era notadamente
escrito, longo e complexo (GUIMARAES, Luiz Machado. “Preclusdo, coisa julgada, efeito
preclusivo”. Estudos de direito processual civil. Rio de Janeiro-Sao Paulo: Juridica Universitaria,
1969, p. 9).
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escreveu de forma absolutamente original38 0 processualista italiano que a
preclusao é instituto geral que tem frequente aplicagédo no processo, em muitas
hipéteses distintas das de coisa julgada, consistente na perda de uma faculdade
processual por terem sido alcangados os limites legalmente tragados para seu

exercicio®.

Esse conceito comecou a ser construido nos ensaios Sulla cosa
giudicata e Cosa giudicata e competenza, ambos de 1905. No primeiro,
vislumbram-se apenas duas mencgdes a respeito: quando trata da “preclusédo da
impugnacdo de nulidade”, em alusdo ao decurso do prazo previsto para arguir
nulidades sanaveis*’, e quando menciona que “preclui toda questio sobre o tema
decidido”, em referéncia as sentencas versando sobre questdes de procedimento,
acobertadas por coisa julgada formal*'. No segundo, Chiovenda se dedica, para
ficar no que aqui importa, a explicar e sustentar a inexisténcia de coisa julgada
quando sdo resolvidas questdes de competéncia, em relacdo as quais opera tao-

somente preclusdo®?.

Embora ndo se pudesse até entdo compreender o que efetivamente

Chiovenda entendia por preclusdo, que, alids, aparecia ainda entrelacada ao

¥ Salienta Aldo Attardi que “il concetto di preclusione delineato nella dottrina tedesca e in quella
austriaca [...] riflete nulla piu che il fenomeno dell'incidenza del tempo sulla vita di una situazione
giuridica”, ao passo que “ll concetto di preclusione elaborato da Chiovenda ha, quindi, in ogni caso
un altro valore, giacché [...] si riferisce a piu ipotesi di estinzione di una facolta e aspira a
rispecchiare un fenomeno essenzialmente processuale” (ATTARDI, “Preclusione...”, p. 895).

% CHIOVENDA, Istituzioni..., v. |, p. 322. A ideia de “limites assinalados por lei” ao exercicio das
faculdades temporais vai além do simples dado temporal, englobando as trés espécies de
preclusdo reconhecidas por Chiovenda, c¢f. THEODORO JUNIOR, Humberto. “A preclusdo no
processo civil’. Revista juridica. n. 273. Disponivel em: <http://zip.net/bvn6m3>. Acesso em: 20 de
margo de 2015.

% CHIOVENDA, Giuseppe. “Sulla cosa giudicata”. Saggi di diritto processuale civile. v. I. Milano:
Giuffre, 1993, p. 399-409[408].

“ CHIOVENDA, “Sulla cosa giudicata”, p. 408.

“2 CHIOVENDA, Giuseppe. “Cosa giudicata e competenza”. Saggi di diritto processuale civile. v. Il.
Milano: Giuffre, 1993, p. 411-423[416-417].
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conceito de coisa julgada formal*’, no ensaio Cosa giudicata e competenza
aparecem apontamentos precisos a seu respeito, como quando consigna que ela
difere, em extens3o e significado, do instituto da coisa julgada**; que o processo
se desenrola por meio de preclusdes, as quais correspondem ao efeito do decurso
de prazos, de omissdes, ou de atos positivos*®; que a coisa julgada consubstancia
a suma preclusdo*®; que os efeitos da preclusdo estdo limitados ao processo em
que ocorreu, possibilitando a formagao de coisa julgada sobre o mérito, que é a

Unica habil a vincular outros juizes em processos futuros®’.

Além disso, ha quem identifique, ja nesse ensaio, também um esbog¢o
de preclusao direcionada ao juiz48, em especial no ponto em que consigna que a
declaracédo de competéncia ndo vincula como julgado nem os outros juizes, nem
aquele que a emitiu, porquanto a for¢ca do julgado € a mesma para todos eles,
sendo o juiz que se declarou competente “obrigado a se pronunciar ndo em virtude
do julgado, mas da preclusdo que fechou uma fase do processo, abrindo o

ingresso as seguintes™®.

E prossegue, a esse respeito, Chiovenda dizendo que “Se se declarou
incompetente, nada veda que o mesmo juiz, sobre oufra demanda, assim em outro
processo, ainda que com o mesmo objeto do primeiro, se declare competente™®,

do mesmo modo que “Perempto um processo, as declaragdes de competéncia

3 Nas palavras de Chiovenda, “La cosa giudicata ha in sé€ appunto la somma preclusione, cioe la
preclusione d’ogni questione ulteriore, che ha luogo col divenire definitiva della sentenza; ma
questo non & che il suo lato esteriore o formale” (CHIOVENDA, “Cosa giudicata e competenza”, p.
414).

** CHIOVENDA, “Cosa giudicata e competenza”, p. 414.
5 CHIOVENDA, “Cosa giudicata e competenza”, p. 414.
6 CHIOVENDA, “Cosa giudicata e competenza”, p. 414.
*” CHIOVENDA, “Cosa giudicata e competenza”, p. 418.

“8 FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A preclusdo no direito processual civil. Curitiba: Jurua,
1991, p. 22-23.

9 CHIOVENDA, “Cosa giudicata e competenza”, p. 419.
* CHIOVENDA, “Cosa giudicata e competenza”, p. 419.
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nesse ocorridas devem ser consideradas privadas de efeito vinculativo, para o

caso de a demanda ser novamente proposta®'.

Posteriormente, na obra Principii di diritto processuale civile, Chiovenda
dedica toda uma secéo ao instituto (“§ 69 — Le preclusioni”), onde assevera que “A
preclusdo consiste em que depois da realizagdo de determinados atos ou do
transcurso de certos prazos resta precluso a parte o direito de realizar outros atos
processuais determinados, ou, em geral, atos processuais™?. Afirma, outrossim,
que a atuacdo da preclusdo pode ser mais ou menos ampla segundo o sistema,
mas nenhum processo prescinde de se servir da preclusdo ou, ao menos, da

suma precluséo, consistente no transitar em julgado a sentenca de mérito®>.

Em tal oportunidade, também assenta o autor que é efeito da preclusao
o nascimento de um direito ou, o que ocorre mais frequentemente, de uma simples
situacao jurl'dica54, e que a preclusdo de questbes nao produz efeito sendo no
processo em que se verifica® (diferenciando-se, com isso, a confissdo, que
produz efeitos em processos futuros, da ficta confissdo, que enquanto simples

preclusio, produz efeitos s6 no processo em que tem lugar™®).

Essa definigdo, no entanto, mostrava-se ainda “por demais tautologica
(a preclusao consiste [...] no que «esta precluido»...) e vaga («preclui» o direito de

realizar «outros atos processuais determinados ou, em geral, atos

),157.

processuais»... Essa vagueza até fica um pouco esclarecida quando

" CHIOVENDA, “Cosa giudicata e competenza”, p. 419.

°2 CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho procesal civil. v. Il (Trad. Jose Casais y Santald).
Madrid: Instituto Editorial Reus, 1922, p. 396.

3 CHIOVENDA, Principios..., v. I, p. 396.

54 Segundo Chiovenda, “De la preclusion puede nacer un derecho (por ejemplo, actio judicati); pero
puede nacer mas frecuentemente una simple situacién juridica. La situacion juridica (KOHLER) es
una figura de derecho privado como de derecho procesal; se distingue del derecho en que contiene
unicamente un elemento del derecho o de un efecto o acto juridico futuro; esto es, tiénese una
circunstancia que, con el concurso de otras circunstancias, posteriores puede conducir a un cierto
efecto juridico, mientras que si estas circunstancias no se verifican queda sin ningun efecto”
(CHIOVENDA, Principios..., v. 11, p. 396).

°® CHIOVENDA, Principios..., v. I, p. 397.
% CHIOVENDA, Principios..., v. I, p. 397.
" ARIANO DEHO, Hacia..., p. 7.
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Chiovenda elenca “as mais importantes preclusées admitidas em nosso direito”® —

em alusdo a hipéteses em que, segundo o direito italiano, ndo se pode exercer
determinado direito ou recolocar em discuss&o algum ponto ja decidido®® —, porém
nao estao especificadas as trés modalidades de preclusdo (temporal, consumativa
e logica), cuja abordagem, ademais, em alguns pontos se revela superficial,

confusa e casuistica®.

A versao derradeira do conceito vem apresentada em 1933, no ensaio
Cosa giudicata e preclusione — cujas premissas encontram-se, conforme
consignou o autor, nas ideias que ja havia exposto nos escritos acima aludidos e
no ensaio La idea romana nel processo civile moderno®' —, em que Chiovenda
elucida entender por preclusdao “a perda, ou extingdo ou consumagdo de uma

faculdade processual, que se sofre pelo fato”®?:

a) ou de nao se ter observado a ordem prescrita em lei ao seu
exercicio, como os prazos peremptoérios, ou a sucessao legal das
atividades e das excecdes (Principii, § 69 lll, § 70);

b) ou de se haver realizado uma atividade incompativel com o
exercicio da faculdade, como a propositura de uma excegao
incompativel com outra (§ 70, Ill d), ou a realizagdo de um ato
incompativel com a intengédo de impugnar uma sentencga (§ 82, | ¢);

c) ou de ja se ter validamente exercido a faculdade (consumacéao
propriamente dita: § 69, Il g; § 78 11).5®

Igualmente tratou o autor, nessa ocasido, de precluséo de questbes,

dizendo que “também a decisdo de questdes substanciais, ou de mérito, como se

°8 CHIOVENDA, Principios..., v. Il, p. 397-399.

¥ ARIANO DEHO, Hacia..., p. 8.

® SICA, Precluséo..., p. 74.

" CHIOVENDA, “Cosa giudicata e preclusione”, p. 231-232.
%2 CHIOVENDA, “Cosa giudicata e preclusione”, p. 233.

 CHIOVENDA, “Cosa giudicata e preclusione”, p. 233. Conforme observa Manoel Caetano
Ferreira Filho, “O tom didatico deve-se ao fato de que com este ensaio o autor respondia as criticas
que |he foram dirigidas e pretendia, por isso, reafirmar, da forma mais clara possivel, o seu
pensamento” (FERREIRA FILHO, A preclusé&o..., p. 21, nota 28).
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"64 sendo um “erro

»65

costuma dizer comumente, da lugar a simples preclusao

comum confundir pronuncia sobre o mérito e coisa julgada™”, embora fiquem

preclusas para o “juiz que as decidiu, mas ndo em relagdo ao juiz superior’®,
diante do principio bis de eadem re ne sit actio, apreendido como vedagédo a
repropositura de uma demanda ou uma questdo “ao mesmo juiz que ja se

pronunciou a seu respeito, e com a pronuncia exauriu seu oficio™”.

Nesse quadro tedrico, a preclusdo processual prescinde de analise
subjetiva, ou seja, da razdo que em concreto implicou a perda ou a consumagao
da faculdade processual, da ciéncia ou vontade da parte de produzir tal efeito. E
como o que interessa é o dado objetivo da perda ou consumagao da faculdade,
permitiu-se ao instituto abranger fendmenos assaz diversos entre si®,
possibilitando-se a Chiovenda alcangar conclusdes relevantes ndo s6 em relagao
as causas (temporal, l6gica e consumativa), como aos efeitos da precluséo,
verificados dentro do processo, com independéncia de sua posterior
desconsideragdo em outros, determinando quase sempre o surgimento de nova
situacao juridica e representando um limite, em razdo do interesse publico, ao

poder dispositivo das partes®®.

Essa arquitetura vem posteriormente empregada também em suas
Istituzioni di diritto processuale civile’®, onde Chiovenda conceitua a preclusdo
como “um instituto geral que tem frequente aplicacdo no processo, e que consiste
na perda de uma faculdade processual por terem sido alcancados os limites

fixados por lei para o exercicio dessa faculdade no juizo ou em uma fase do

% CHIOVENDA, “Cosa giudicata e preclusione”, p. 267.
% CHIOVENDA, “Cosa giudicata e preclusione”, p. 267.
% CHIOVENDA, “Cosa giudicata e preclusione”, p. 273.
" CHIOVENDA, “Cosa giudicata e preclusione”, p. 273.

 CARRATTA, Antonio. “Il fondamento del principio di preclusione nel processo civile”. Il principio
di preclusione nel processo penale. A cura di Luca Marafioti e Rosita Del Coco. Torino: G.
Giappichelli Editore, 2012, p. 9-34[12].

% ESTAGNAN, La preclusion..., p. 50.

® CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito processual civil. v. lll: a relagdo processual
ordinaria de cognigao (continuagao) (Trad. da 2. ed. italiana por J. Guimardes Menegale e notas
por Enrico Tullio Liebman). Sdo Paulo: Saraiva, 1965, p. 155-163.
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juizo””. Igualmente, referiu-se a ela como “proibigdo de reproduzir uma demanda

ou uma questdo ao mesmo juiz que ja se houver pronunciado, e, com o

pronunciamento, concluiu o que Ihe incumbia”’2.

Em virtude, entéo, desses escritos de Chiovenda, responsavel inclusive
por encabecar as propostas de reforma do procedimento civil italiano de 1918 e de
1923 — tendo ainda, posteriormente, sido apresentados, até a vigéncia do CPC de
1940, o projeto Mortara (1923), o projeto de Carnelutti (1926), o projeto Redenti
(1933) e, finalmente, os projetos de Solmi (1937 e 1939) —, nao por coincidéncia
foi o CPC italiano de 1940 o primeiro a expressamente fazer constar em seus

dispositivos o vocabulo “precluso””.

Outrossim, diante de tudo o que até agora dissemos, percebe-se
assistir razdo a Celso Agricola Barbi quando diz que um estudo mais atento aos
escritos de Chiovenda indica que ele iniciou suas teorizacbes a esse respeito
visando a distinguir coisa julgada de preclusdo de questbes, conforme se
vislumbra da analise do ensaio Cosa giudicata e competenza, mas acabou

isolando, ja no Cosa giudicata e preclusione, também a preclusdo de faculdades™.

Além disso, enquanto no § 69 dos Principii destacava-se consistir a
preclusdo “em que depois da realizacado de determinados atos ou do transcurso de

certos prazos resta precluso a parte o direito de realizar outros atos processuais

n75

determinados, ou, em geral, atos processuais””, indicando que quem sofria tal

" CHIOVENDA, Istituzioni..., v. 1, p. 322.

2 CHIOVENDA, Instituigées..., v. lll, p. 162. Segundo Barbi, embora tenha tratado de espécie de
preclusao relacionada com os poderes do juiz, tal aspecto do instituto ndo foi incorporado ao seu
conceito, ja que mantida a alusao a preclusao de faculdades processuais (BARBI, Celso Agricola.
“Da preclusado no processo civil’. Revista forense. Rio de Janeiro: Forense, v. 158, ano 52, mar.-
abr./1955, fasc. 621 e 622, p. 60).

> RUBIN, A precluséo..., p. 25. Adverte, todavia, Manoel Caetano Ferreira Filho que embora o
CPC italiano de 1865 “de preclusdo nao falasse, ja previa tais fendbmenos, observados e
sistematizados por Chiovenda no conceito de preclusao. Isto signfica que, de fato, ele nao criou,
como fruto de reflexdo tedrica, um instituto novo, mas somente procurou construir uma doutrina
geral sobre aqueles casos em que uma determinada atividade processual ndo pode mais ser
exercida, porque atingidos os limites legais para seu exercicio” (FERREIRA FILHO, A preclusé&o...,
p. 20).

™ BARBI, “Da preclusdo...”, p. 62.
> CHIOVENDA, Principios..., v. Il, p. 396.
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limitacao era a parte, a formulacdo em “perda, ou extingdo ou consumacgao de uma
faculdade processual’, expressa no Cosa giudicata e preclusione™ e no § 66 das
Istituzioni, possibilitara a Chiovenda retornar a sua primitiva tese, exposta no Cosa
giudicata e competenza, sobre a distingdo entre “preclusdo de questdes” e “coisa

julgada substancial’, em que a preclusdo acaba alcancando também o juiz”’.

Mesmo assim, € de se admitir, com Virgilio Andrioli, que embora
efetivamente assuma dois significados — o primeiro correspondente a “perda,
extingcdo ou consumacgao de uma faculdade processual que se sofre pelo fato de
nao se ter observado a ordem legalmente assinalada para seu exercicio”, ou de
“ter cumprido uma atividade incompativel com o exercicio da faculdade”, ou ainda
de “ja se ter validamente exercido a faculdade”; o segundo, proprio ao processo de
conhecimento, indicativo de expediente voltado a garantir o resultado final do
processo, isto é, a coisa julgada material (preclusdo de questdes)’® —, nao deixa a
preclusdo de Chiovenda de consubstanciar um fenémeno unitario”®, porque
mesmo a preclusdo de questdes apresenta-se como consequéncia da conduta da
parte de cumprir ou se omitir acerca de determinado ato, ou de desempenhar

outro com ele inconciliavel.

3. Negacgoes pela doutrina italiana

Embora se mostrasse em certa medida indcuo o conceito de preclusao
formulado por Chiovenda no contexto de vigéncia do CPC italiano de 1865,
porquanto alinhado ao modelo liberal e, por conseguinte, caracterizado por
auséncia de limites aos atos das partes e de uma sequéncia preestabelecida para

sua realizaco®, com a vigéncia do CPC italiano de 1940%' passou ele a ser uma

® CHIOVENDA, “Cosa giudicata e preclusione”, p. 233.
" ARIANO DEHO, Hacia..., p. 12.

8 ANDRIOLI, Virgilio. “Preclusione — Diritto processuale civile”. Novissimo digesto italiano. 3. ed. a
cura di Antonio Azara e Ernesto Eula. v. XIIl. Torino: UTET, 1957, p. 567-570[567].

" ANDRIOLI, “Preclusione...”, p. 567-568.

# De acordo com a licdo de Franco Cipriani, “Il codice del 1940, infatti, segna dichiaratamente una
grande svolta in senso pubblicistico. Il legislatore ebbe cura di sopprimere « il principio di liberta al

34



explicagdo para a existéncia desses limites, em especial diante do carater
eminentemente preclusivo desse diploma normativo, pelo menos se comparado

com o sistema anterior®.

Ainda assim, prestigiosas vozes manifestaram-se contrariamente a
cientificidade e utilidade do conceito. Aduziu-se, nessa linha, tratar-se de figura
desnecessaria, na medida em que pode ser reconduzida a outros institutos
processuais, especialmente a coisa julgada; segundo outras, inexiste sentido em
manter a concepgao chiovendiana a propésito da preclusao, porquanto fundada na
ideia, ja ultrapassada, do processo como relagéo jurl'dica83; ainda, ha quem
critique sua excessiva amplitude, capaz de abranger fendmenos assaz diversos
entre si, quem concebe que tal conceito juridico transcende o ambito puramente

processual, e finalmente, quem o aproxima da definicdo de decadéncia®.

quale si ispirava il codice del 1865 », di moltiplicare i casi d’intervento del pubblico ministero e,
soprattutto, di rafforzare i poteri del giudice a scapito delle garanzie delle parti, si da assicurare che
ogni causa fosse al piu presto o conciliata o decisa: in particolare, si disse che, mentre il vecchio
codice disciplinava il processo dal punto di vista delle parti, il nuovo lo disciplinava dal punto di vista
del giudice. Nel presupposto, non esplicitato, ma chiaramente sottinteso, che la soluzione del
problema stesse nel neutralizzare gli avvocati, che sarebbero all’origine di tutti i mali del processo,
e nella certezza — rivelatasi, in verita, ingiustificata — che cosi facendo, le cose, nel processo,
sarebbero andate meglio” (CIPRIANI, Franco. “ll processo civile in Italia dal codice napoleonico al
1942”. Ideologie e modelli del processo civile. Saggi. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 1997, p.
3-25[19]).

" Nao obstante, curta foi a vigéncia do sistema preclusivo consubstanciado no CPC italiano de
1940, especialmente diante da reforma operada em 1950. A propésito, vide: OLIVEIRA, Do
formalismo..., p. 174-175.

8 ARIANO DEHO, Hacia..., p. 14. Conforme salienta Cipriani, com o CPC italiano de 1940, “Al
giudice furono dati « tutti i poteri intesi al piu sollecito e leale svolgimento del procedimento » (art.
175); fu consentito (oltre che di convocare le parti per interrogarle liberamente sui fatti di causa: art.
117) di convocare e riconvocare le parti per tentare di conciliarle (art. 185); fu attribuito il potere di
chiedere alle parti gli schiarimenti necessari e di indicar loro le questioni rilevabili d’ufficio delle quali
avesse reputato opportuna la ftrattazione (art. 183). Le parti, invece, furono assoggettate a
preclusioni molto rigide (art. 183), ma il giudice istruttore poteva consentire nuove deduzioni in
corso di causa « per gravi motivi » (art. 184). Quindi, le preclusioni esistevano per le parti, ma non
per il giudice. Di qui la sensazione, che ne ebbero gli avvocati, che listruttore fosse « impregnato
della tendenza autoritaria del regime sotto cui nacque », « qualche cosa del despota o del
‘gerarca’»” (CIPRIANI, “ll processo...”. p. 22).

8 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. “Preclusdo (processo civil)”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro
de (org.). Saneamento do processo: estudos em homenagem ao Prof. Galeno Lacerda. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989, p. 141-183[143].

8 ESTAGNAN, La preclusion..., p. 43-44.
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Entre os principais negativistas, Salvatore Satta diferencia aquilo que
denomina prazos extrinsecos ou acidentais, em alusdo aos que estabelecem o
periodo de tempo (horas, dias, meses, anos) em que os atos processuais devem
ser praticados, dos prazos intrinsecos ou naturais, resultantes da percep¢ao de
que o ato que se pretende praticar € incompativel (formalmente, quando
decorréncia de previsdo legal, ou substancialmente, se resultante de efeito
produzido por atividade antecedente) com situagao juridica processual existente®.

A partir dai, encara a preclusdo como “uma situagao juridica entre as
tantas que, coordenadas umas com as outras, constituem o processo”® —
evidenciando, com isso, sua negacdo a acepg¢ao do processo como relagado
juridica e sua aproximagado da obra de James Goldschmidt, que concebe o
processo como situagao juridica —, substituindo, outrossim, a preclusao decorrente
do prazo intrinseco pela nogcdo de situagdo juridica, e a advinda do prazo

extrinseco, pela de decadéncia®’.

Assevera o autor que a definicdo de preclusdo adotada pela doutrina
para caracterizar e qualificar todas essas incompatibilidades ¢é legitima apenas “se
apreendida a palavra no sentido genérico que tem na linguagem comum”®. No
entanto, considera duvidosa “a possibilidade e a utilidade de fazer da preclusao
um conceito técnico”, uma vez que “ela se identifica com a situagédo juridica
resultante do cumprimento ou falta de cumprimento de um ato”, que “naturalmente

€ determinada nos casos particulares pela vontade da lei”, podendo ser

% SATTA, Salvatore. Diritto processuale civile. 12. ed. a cura di Carmine Punzi. Padova: Cedam,
1996, p. 285-286.

8 SATTA, Diritto..., p. 287.

8 SATTA, Diritto..., p. 287. Também Carnelutti trata como decadéncia as hipoteses de nao
exercicio de faculdades processuais nos prazos peremptérios previstos em lei (CARNELUTTI,
Francesco. Istituzioni del processo civile italiano. v. 1. 5. ed. emend. e agg. Roma: Foro lItaliano,
1956, p. 341). Sobre esse aspecto, no entanto, ndo se pode olvidar que o préprio CPC italiano de
1940, seguindo tradigdo iniciada com o de 1865, referia-se a hipdétese em questdo como
decadéncia. A propdsito da confusdo, ainda hoje perpretada por autores italianos, entre os
conceitos de preclusao e decadéncia, vide: SICA, Precluséo..., p. 79-81.

8 SATTA, Diritto..., p. 286.
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processual quando exaure seus efeitos no processo em curso, ou substancial

quando os espalha para fora dele®’.

Outro expoente das teses negativas é Aldo Attardi, que defende que a
eliminagao do conceito de preclusao € necessaria a simplificacdo e clarificacéo de
ideias na ciéncia do processo®, na medida em que sua utilizagdo “contribuiu s6
para gerar equivocos e confusdes na linguagem juridica e para alimentar duvidas
sobre a natureza e disciplina de fendmenos substancialmente idénticos™'.
Segundo o autor, os fendmenos reconduzidos ao instituto da preclusao se
manifestam em qualquer plano do direito, substancial ou processual, o que indica

que ndo se esta diante de um instituto tipicamente processual®.

Por ai, Attardi equipara a decadéncia a preclusao resultante do decurso
do prazo previsto para a efetivagao do ato, a renuncia a preclusao que obsta a
realizagdo de conduta incompativel com outra antes praticada e ao principio ne bis
in idem a preclusdo oriunda do exercicio valido do poder processual®. Em
consequéncia, acaba refutando também a eficacia preclusiva da coisa julgada,

compreendendo-a como manifestagao da imperatividade da prépria sentenca, nao

8 SATTA, Diritto..., p. 286. A propodsito, assevera Estagnan que “Las afirmaciones de SATTA, son
excessivamente reduccionistas y suponen confundir causas y efectos. La preclusion no puede
confundirse con las causas que la originan, porque esto supondria remitir su efecto a todas y a
cada una de las instituciones procesales que la producen y, aun asi, seria un empenfo inutil, ya que
seguiria quedando sin respuesta la razén de que se impida el ejercicio de una faculdad procesal o
se excluya una nueva decision judicial, cuando se produce a resultas de un acontecimiento anterior
en el tiempo” (ESTAGNAN, La preclusion..., p. 46-47).

% ATTARDI, Aldo. “Per una critica del concetto di preclusione”. Jus — Rivista di scienze giuridiche.
Nuova serie, anno X, Universita Cattolica del Sacro Cuore, marzo, 1959, Fasc. |, p. 1-17[17].

9 ATTARDI, “Preclusione...”, p. 903.

9 ATTARDI, “Preclusione...”, p. 901. Na mesma linha, Edoardo Balbi aduz que n&o se afigura util
considerar unitariamente todas as situagdes que implicam perda da faculdade processual no
ambito de uma comum e genérica funcdo do ordenamento cronolégico de cada ato do processo,
porquanto o conceito de preclusao fica reduzido a uma expressado concisa, indicativa do efeito
genérico de hipéteses assaz diversas entre si, cujo estudo em comum somente podera levar, como
até agora aconteceu, a resultados meramente descritivos (BALBI, Celso Edoardo. La decadenza
nel processo di cognizione. Milano: Giuffre, 1983, p. 23-30).

% ATTARDI, “Preclusione...”, p. 900-901.
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como consequéncia da inadmissibilidade de que o juiz volte a se pronunciar

acerca de questdo ja decidida®.

Conclui, entdo, que “o conceito de preclusdo deve ser rejeitado e que
0s casos especiais de extingdo de um poder processual devem ser considerados
singular e separadamente, eventualmente se utilizando, com o fim de enquadrar
tais fendmenos, dos conceitos e dos principios que a ciéncia juridica tiver
formulado em carater geral”®. Nada obstante, acrescenta Attardi que isso n&o
significa que deva ser eliminada a expressao preclusdo, até porque “é a propria lei
que a usa com frequéncia e, portanto, legitima seu uso”; o que se passa € que nao
se lhe pode atrelar “um especifico significado juridico”, devendo-se “usa-la

somente em seu significado préprio, de obstaculo ou impedimento”®.

Finalmente, merece destaque entre os negativistas italianos Angelo
Falzea”, que refuta a compreensdo da preclusdo como principio geneérico e sua
autonomia em relacédo ao direito material, afirmando a existéncia de uma eficacia

preclusiva, que do mesmo modo que as demais eficacias juridicas, “pode operar

% Nas palavras da Attardi, “una decisione, quale che sia il suo contenuto, pud esplicare la sua
efficacia, quella dichiarativa in particolare, nel processo in cui & stata pronunciata. In linea generale,
questo €& vero gia per la sentenza che abbia pronunciato sull’'esistenza (o inesistenza) del diritto
fatto valere, giacché tale sentenza esplica immediatamente, almeno per il giudice che I'ha
pronunciata, la sua efficacia, quell’efficacia che, dopo il passagio in giudicato, si espandera al di
fuori del processo” (ATTARDI, “Preclusione...”, p. 904).

% ATTARDI, “Per una critica...”, p. 12.

% ATTARDI, “Per una critica...”, p. 12. Na visdo de Estagnan, “la postura de ATTARDI parte de una
confusion, en este caso con los requisitos de forma, lo que mal se aviene con la incontestable
autonomia actual del proceso y sua configuracién como sistema de garantias constitucionalmente
reconocidas. No es correcto confundir la preclusion con los requisitos de forma, pues la preclusion,
en si misma considerada, constituye una realidad auténoma, dotada de materia y forma, con una
incidencia singular en el ejercicio de las facultades procesales. Cuando este autor sefala que la
cosa juzgada es una manifestacion de la imperatividad de la sentencia misma y no un reflejo de la
impossibilidad del juez para volver a pronunciarse sobre la cuestion ya decidida, deja sin resolver la
duda de si la mencionada imperatividad no responde, en realidad, a la preclusidon que pretende
desterrar. Siendo esto asi, no hace sino trasladar el problema a otros conceptos” (ESTAGNAN, La
preclusion..., p. 47).

9 A propésito, concordamos com Manoel Caetano Ferreira Filho quando acentua que “Embora
Falzea seja arrolado por Tesoriere como um ‘entre os sustentadores do conceito de preclusao’, a
analise atenta do seu escrito sobre o tema parece conduzir a conclusdo de que, ao contrario, ele
nega a existéncia do conceito de preclusido, enquanto entendida como instituto autbnomo do direito
processual” (FERREIRA FILHO, A precluséo..., p. 48).
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diretamente no plano substancial, ou incidir sé indiretamente sobre esse plano e
operar, ao invés, diretamente sobre o plano processual”®. Com isso, “A preclus&o
processual [...] nada mais € do que uma especificacdo do efeito preclusivo no

ambito do processo”.

Partindo dessa formulagcado sobre eficacia preclusiva, Falzea explica
também outras figuras juridicas, como a usucapido, a prescri¢ao, a coisa julgada e
a transacao, institutos que, segundo o autor, guardam em comum a caracteristica
de romper com o passado, estabelecendo uma situagédo originaria cuja validade
nao esta condicionada a existéncia de uma relacdo de continuidade com o estado

juridico anterior'®.

Afirma, entédo, que a coisa julgada produz um efeito juridico substancial,
correspondente a aludida situacdo de ruptura com o passado, que difere do
processual’®’, sendo papel das preclusdes processuais prepara-lo e sustenta-lo,
na medida em que “delimitam progressivamente a matéria do debate judicial,
tornando inadmissivel a proposicao ou reproposicdo de determinadas questdes,
tanto de fato como de direito, e vinculando passo a passo 0O juiz em seu

convencimento”'%.

% FALZEA, Angelo. “Accertamento (teoria generale)’. Enciclopedia del diritto. v. 1. Milano: Giuffre,
1958, p. 205-219[214].

% FALZEA, “Accertamento...”, p. 215.

'% Para Falzea, “Tanto l'effetto costitutivo che I'effetto dichiarativo rispondono all'esigenza di
continuitd nel tempo della realtad giuridica (...). Ad un’opposta esigenza di continuita della realta
giuridica puo essere mantenuta senza che si creino insormontabili intralci nella vita della comunita.
(...) Il fatto preclusivo, dunque, non rende totalmente irrilevante il passato giuridico: il che non
sarebbe neppure concepibile. Rende pero irrilevante I'alternativa possibile, della conformita o della
diformita, del senso positivo 0 negativo, di quella determinata realta giuridica alla quale I'effetto fa
riferimento. Verificandosi 'usucapione, che € un caratteristico esempio di fatto preclusivo, non ha
piu importanza stabilire se in precedenza il soggetto fosse o meno titolare del diritto di proprieta
sulla cosa usucapita, perché, qualunque fosse la situazione antecedente, di proprieta o di non
proprieta, I'effetto giuridico della usucapione & quello della proprieta (...). Rientrano nel quadro dei
fatti preclusivi fenomeni di fondamentale importanza, oltre 'usucapione, quali la prescrizione e la
transazione. Ma vi rientrano anche e soprattutto i fatti di accertamento” (FALZEA, “Accertamento...”,
p. 210).

%" FALZEA, Angelo. “Efficacia giuridica”. Enciclopedia del diritto. v. XIV. Milano: Giuffré, 1965, p.
432-509[499].

192 EALZEA, “Efficacia...”, p. 499.
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4. Reformulagoes posteriores na doutrina italiana

Embora no cenario italiano a teoria de Chiovenda tenha sido em linhas
gerais abragada por seus contemporaneos Lodovico Mortara e Federico

Cammeo'®, e com posterioridade, seguida por Emilio Betti'®, Piero

106 7 108

Calamandrei'®, Marco Tullio Zanzucchi'®, Ugo Rocco'”, Sergio Costa'® e

Crisanto Mandrioli'®

, entre outros, nao faltaram doutrinadores que, conquanto
aceitando a existéncia e utilidade da preclusao, divergiram quanto a sua definigao,
assim como em relagdo ao alcance mais ou menos amplo que lhe deve ser

conferido.

Nesse sentido, cabe destacar, inicialmente, as criticas formuladas por

Paolo D’Onofrio'"°, que julgava questionavel a prépria utilidade do instituto nos

111

moldes chiovendianos, em razdo de sua excessiva amplitude' . Além disso, o

autor refutava a existéncia de um principio geral de preclusdo, asseverando que

% TESORIERE, Giovanni. Contributo allo studio delle preclusioni nel processo civile. Padova:
Cedam, 1983, p. 25-49.

% BETTI, Emilio. Diritto processuale civile italiano. 2. ed. Roma: Foro lItaliano, 1936, p. 59.

'% CALAMANDREI, Piero. Instituigbes de direito processual civil. v. | (Trad. Douglas Dias Ferreira).
2. ed. Campinas: Bookseller, 2003, p. 271.

1% ZANZUCCHI, Diritto..., v. 1, p. 395-396.

% ROCCO, Trattato..., v. Il, p. 264-265.

%% COSTA, Sergio. Manuale di diritto processuale civile. Torino: UTET, 1955, p. 232.

1% MANDRIOLI, Crisanto. Corso di diritto processuale civile. Torino: Giappichelli, 1978, p. 295.

"% Consoante percebeu Moniz de Aragao (ARAGAO, “Precluso...”, p. 142), D’Onofrio manteve-se
fiel ao conceito delineado por Chiovenda (“che resta sempre quale il prof. Chiovenda I'a formolato”),
embora se empenhasse em reduzi-lo a termos mais precisos (“vorrei cosi tentare di isolare e
ridurre in piu precisi termini il concetto stesso”) (D’ONOFRIO, Paolo. “Sul concetto di preclusione”.
Studi di diritto processuale in onore di Giuseppe Chiovenda nel centicinquesimo anno del suo
insegnamento. Padova: Cedam, 1927, p. 427-437[428]).

""" D'ONOFRIO, “Sul concetto...”, p. 427-437.
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apenas o exame das hipéteses em particular poderia indicar quando ela se verifica

ou nao'"?,

Segundo D’Onofrio, estavam incluidas no conceito de preclusao
também as atividades que n&o se podiam desenvolver em virtude da existéncia de
um obstaculo juridico, e assim ela correspondia ndo apenas a hipétese de perda,
como também a de privagdo de uma faculdade processual'’®. Apesar disso, a
preclusao ostentava carater meramente negativo, voltado tdo-sé a obstar a
formagao de uma situacgao juridica — o que o levou a entender, inclusive, que a
auséncia de contestagdo nado configuraria preclusdo, na medida em que ensejaria
formagdo de uma situagao juridica nova, de presuncédo de veracidade dos fatos

alegados na peticdo inicial''*.

Essa concepgao de preclusdo como fendbmeno exclusivamente negativo
chegou a seduzir Enrico Tullio Liebman, consoante se vislumbra em nota existente
em sua obra Embargos do executado, embora tenha atentado o autor para a
necessidade de se elaborar um conceito que englobasse os fendmenos desse
modo nao alcangados pelo instituto™®. Posteriormente, contudo, Liebman acabou
adotando quase que integralmente o conceito chiovendiano, consignando
entender por preclusdo a perda ou extincdo de um direito de praticar um ato
processual, resultante (/) do transcurso do prazo, (ii) da falta de oportuno exercicio
do direito, nas hipoteses em que tal consequéncia € imposta pela ordem

legalmente estabelecida na sucessdo de atos processuais, (i) da

"2 D'ONOFRIO, “Sul concetto...”, p. 430. Para Manoel Caetano Ferreira Filho, ao defender a
necessidade de analise dos casos singulares D’Onofrio acaba ampliando a definigdo chiovendiana
a proposito do instituto, fazendo-o até mesmo alcancgar situagbées por ela excluidas, como a
litispendéncia (FERREIRA FILHO, A precluséo..., p. 43).

"3 D'ONOFRIO, “Sul concetto...”, p. 429.
"4 D'ONOFRIO, “Sul concetto...”, p. 430.

"> Em tal ocasido, escreveu Liebman que “Ressalva-se, em todo caso, a distingdo da coisa

julgada, destinada a operar, com eficacia positiva, ainda no futuro, ao passo que a precluséo opera
em sentido meramente negativo apenas enquanto dura o processo, e destina-se a consolidar-se na
coisa julgada ou a desaparecer inteiramente. A tendéncia restritiva sustentada por D’Onofrio [...]
nada haveria que objetar (pois inegavelmente subsistem diferencas nas vérias aplicagbes do
conceito de preclusdo), sob condi¢do, porém, de se encontrar e precisar outro conceito que melhor
se possa adaptar aos casos que ficaram excluidos” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do
executado (oposi¢cdes de mérito no processo de execugdo). Campinas: Bookseller, 2003, p. 262,
nota 102).
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incompatibilidade com ato praticado anteriormente, ou, ainda, (iv) do fato de o

direito ja ter sido exercido'"®.

Em réplica as ponderagdes de D’Onofrio, Chiovenda afirmou arbitraria a
distincdo entre eficacia negativa da precluséo e eficacia positiva de “un’altra cosa”,
aduzindo que a distingdo entre essas eficacias deveria ser feita no ambito das
situacdes processuais constituidas em decorréncia da perda de faculdades
processuais, € ndo no campo das preclusdes em si, que sS40 sempre a mesma
coisa, isto &, a perda de uma faculdade processual’'’. E prosseguiu acentuando,
com as seguintes palavras, seu entendimento acerca da imprescindibilidade da
ideia de perda ao conceito de preclusdo, em contraposicdo a acepg¢ao de

D’Onofrio a respeito da possibilidade de a preclusao advir de obstaculos juridicos:

Parece-me assim muito ampla a ideia de preclusao adotada por
D’ONOFRIO, que fala de atividades que nao podem se
desenvolver por um obstaculo juridico, enquanto eu falo em
faculdades que ndo podem mais se exercitar, ao que é inerente e
essencial a ideia de perda. O resultado dessa divergéncia é que
D’ONOFRIO exclui do rol de preclusdes alguns casos que me
parecem 0s mais caracteristicos, como a perda da faculdade de
contestar os fatos por falta de resposta ao interrogatorio (poena
confessi); [...] enquanto vice-versa na ideia de precluséo deveriam
entrar casos que a mim parecem a ela estranhos [...], em que a
faculdade processual ainda nao surgiu e assim podera se falar em
privagcao da faculdade, mas ndo em perda. Colocada a perda da
faculdade como elemento essencial da preclusao, essa ideia (que
nao deriva da « construgcao » doutrinal, mas da simples e modesta
analise e observacao da lei) ndo parecera nem « irracional », nem

muito « vaga », nem « tdo vasta a abragar quase todo o processo
118 119
»!

" | IEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processuale civile: principi. 5. ed. Milano: Giuffre,

1992, p. 225.
"7 CHIOVENDA, “Cosa giudicata e preclusione”, p. 232.
"8 CHIOVENDA, “Cosa giudicata e preclusione”, p. 232-233.

"% |gualmente rechagando as limitagdes constantes da formulagdo de D’Onofrio, Andrioli registra
que “per la seconda categoria (situazioni positive) la nozione di preclusione non consenta
d’'intendere nella sua completezza il fenomeno, in quanto rimane appunto da inquadrare
dommaticamente I'elemento positivo, che fa parte della situazione” (ANDRIOLI, “Preclusione...”, p.
568). Na mesma linha, Theodoro Junior aduz que “ndo se pode compreender a preclusao, fazendo-
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Por sua vez, embora reconhecendo que a preclusdo constitui
‘ingrediente de que ndo se pode abdicar para construir a nogdo de processo,
compreendido como série de atos das partes e do juiz (em geral, érgéos
judiciarios) cronologicamente ordenados em vista do provimento final”'?, Virgilio
Andrioli exclui do conceito aquilo que Chiovenda denominou de consumacgéao de
faculdade processual, entendendo que a vedagdo a pratica de um ato ja
validamente realizado ndo guarda relacédo com a finalidade do instituto, de tornar

mais ordenado e eficiente o processo'?".

Outrossim, Andrioli manifesta uma visdo procedimental da precluséo,
segundo a qual os atos e fatos que compdem o procedimento conformam uma
série ordenada, possibilitada pelo principio da preclusdo, onde cada um ¢é
resultado do precedente e pressuposto do seguinte, e todos s&o instrumentais a
emanac&o do ato final'??. Nesse sentido, alids, pronunciou-se, mais recentemente,
Fabio Marelli, para quem esse instituto s6 pode ser corretamente compreendido se
inserido no desenvolvimento de um procedimento, que se projeta como um
conjunto de atos e fatos concatenados em sequéncia ordenada, direcionado a

alcancar determinados efeitos que s&o produzidos somente pelo ato final'?.

se abstragdo da situagcdo processual por ela provocada. Ao lado da simples extingdo de uma
faculdade processual pelo decurso do tempo (aspecto negativo da preclusdo), pode perfeitamente
ocorrer a idoneidade do mesmo Fendmeno para atribuir um direito ou uma expectativa a uma das
partes do processo (aspecto positivo da preclusdo). Nas situagdes positivas, realmente, ndo é
possivel, como adverte ANDRIOLI, compreender o fenébmeno da preclusdo em sua inteireza, se se
deixar de fora dele o elemento positivo que faz parte da situagdo processual recoberta pelo efeito
extintivo da faculdade de se contrapor a ela” (THEODORO JUNIOR, “A preclus&o...”). Entretanto,
cabe mencionar que as criticas ao conceito chiovendiano de preclusao (consignadas nada menos
do que nos Estudos destinados a homenagea-lo) ndo foram repetidas na obra Diritto processuale
civile (D'ONOFRIO, Paolo. Diritto processuale civile. 3. ed. riveduta. Napoli: Casa Editrice Dott.
Eugenio Jovene,1947, p. 150), oportunidade em que D’Onofrio define a preclusdo, em linhas
gerais, em conformidade com o delineamento tragado por Chiovenda.

120 ANDRIOLI, “Preclusione...”, p. 568.

121 ANDRIOLI, “Preclusione...”, p. 568; ANDRIOLI, Virgilio. Lezioni di diritto processuale civile. Parte
prima. Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1959, p. 395.

122 ANDRIOLI, Lezioni..., p. 395.

125 MARELLI, Fabio. La trattazione della causa nel regime delle preclusioni. Padova: Cedam, 1996,

p. 6.
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Adiante, Enrico Redenti, partindo da analise dos titulos executivos
extrajudiciais, que possibilitam ao juiz expedir desde logo o respectivo mandado
executivo, e das injungbes de pagamento — estas correspondentes, no direito
brasileiro, a acdo monitéria —, capazes de cominar san¢gdes ou impor condenagao
independentemente de prévia discussdo em processo de conhecimento — 0s quais
nao se enquadram na definicdo de sentenca de mérito e, por ai, nao fazem coisa
julgada material —, buscou idealizar um fenédmeno processual diverso da preclusao
formulada por Chiovenda, que fosse apto a fazer com que a estabilidade de

provimentos judiciais como esses irradiassem efeitos extraprocessuais.

Para tal propdsito cunhou a expressao preclusao pro iudicato,
defendendo a partir dela que apenas se 0s sujeitos passivos se insurgissem,
opondo-se a execucado antes que fosse concluida, poderia nascer um juizo de
cognicdao apto a resultar em um provimento de mérito; mas se oposigao nao
existisse e a execugdo fosse alcancada, representaria algo de irrevogavel ou
irreparavel, ninguém podendo a partir de entdo insurgir-se contra o fato realizado,
cujas consequéncias, similares as da coisa julgada material, refletiriam inclusive
sobre terceiros'®*. Assim, nos exemplos indicados, se satisfeitos o crédito
expresso no titulo executivo ou a obrigagéo imposta pela injungdo de pagamento,
fica obstada toda discusséo acerca do crédito ou obrigacdo em si, sendo sua

existéncia e legitimidade presumidas.

Posteriormente, defendendo que Chiovenda reunira em um mesmo
conceito fendbmenos distintos entre si, Stefano Riccio adotou a terminologia
preclusdo pro iudicato, cunhada por Redenti, para se referir a situacdo alheia
daquela para a qual foi formulada, consistente na impossibilidade de o juiz rever

decisdo de contetido processual proferida no curso do processo'?® — o que acabou

' REDENTI, Enrico. Lineamenti di diritto processuale civile. Aggiornata a cura di Mario Vellani.
Milano: Giuffre, 2005, p. 50.

128 Segundo Riccio, a teorizagdo de Redenti confunde preclusdo e coisa julgada, pois se a
preclusao opera dentro do processo em que se verifica, e se a sua esséncia encontra-se na
extingdo ou consumacao de um poder processual pela parte, das hipoteses referidas por Redenti
ndo se extrai preclusdo. Acrescenta, entdo, que é possivel “porsi una nozione di preclusione « pro
iudicato » nei casi, in cui il giudicato crei una preclusione, senza raggiungere l'autorita e gli effetti
della cosa giudicata; cosi in rapporto ai provvedimenti di natura esclusivamente processuale, che
pur consistendo in un giudicato, non producono di certo gli effetti della cosa giudicata”. E conclui
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por gerar confusdes conceituais recorrentes ainda nos dias de hoje a esse

respeito’?°.

Além disso, Riccio realiza um cotejo entre as concepgdes de Chiovenda
(para quem €& essencial a preclusdo a ideia de perda de uma faculdade
processual) e de D’Onofrio (que defende que a preclusao atinge a atividade que
nao pode ser desenvolvida por conta de um obstaculo juridico), para sustentar que
preclusas estao tanto a faculdade que nao se pode exercer porque perdida, como
a atividade cuja realizagdo esta impedida por um obstaculo juridico'®’. Para o
autor, enquanto no primeiro caso (perda) a faculdade ou o direito € previsto pela
norma e, assim, normativamente existe, embora lhe seja vedado o exercicio, no
segundo (privagcdo) € normativamente regulado o obstaculo, é dizer, a lei

estabelece o impedimento'®.

Por sua vez, em seu estudo sobre a revelia, Giancarlo Giannozzi
concebe a preclusdo ndo em seu sentido juridico-processual, sendo no mais

genérico, de obstaculo ou impedimento'®, destacando a necessidade de se

que “si pud parlare di preclusione pro iudicato in rapporto ai provvedimenti che hanno contenuto
esclusivamente processuale, cioé relativi alle condizioni necessarie a che possa costituirsi I'obbligo
del giudice a decidere sull’azione (le quali possono riferirsi ai soggetti, come per es., la competenza
del giudice, la capacita processuale delle parti) oppure alla proponibilita di determinate azioni (per
es. in rapporto a reati perseguibili a querela di parte), o infine alle circostanze ostative al sorgere del
rapporto processuale (litispendenza ecc.). Non si pud certo parlare di preclusione vera e propria in
quanto non si ha estinzione o consumazione di un potere processuale della parte, ma esercizio di
un potere del giudice” (RICCIO, Stefano. La preclusione processuale penale. Milano: Giuffré, 1951,
p. 100).

126 A propdsito, Daniel Amorim Assumpgao Neves explica que ao creditar a preclusdo concernente
a atividade judicial o nome de precluséo pro iudicato Riccio instaurou grande confusdo em torno do
instituto, pois n&do considerou que tal nomenclatura ja havia sido utilizada por Redenti, para
designar situagao totalmente diversa daquela que acreditava estar criando. Com José Frederico
Marques a expressao preclusdo pro iudicato incorporou-se a nossa doutrina, fazendo com que
pouquissimos autores usem tal expressdo em sua acepgao original, enquanto a maci¢ca maioria a
emprega em referéncia a preclusdo dos poderes do juiz (NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo.
Preclusées para o juiz: preclusdo pro iudicato e preclusdo judicial no processo civil. Sdo Paulo:
Método, 2004, p. 24-25).

2 RICCIO, La preclusione..., p. 12.

28 RICCIO, La preclusione..., p. 12.

129 Segundo Giannozzi, “Come ogni attivita processuale, la costituzione in giudizio &€ sottoposta ad
un termine, alla cui scadenza, ove l'attivitd non sia compiuta, scatta una preclusione. Intendiamo
quest’ultima espressione non in senso tradizionale, ma nel significato meno impegnativo e piu
generico di « ostacolo od impedimento », che & stato di recente messo oportunamente in luce”
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distingui-la da nocdo de decadéncia, na medida em que esta afeta direitos,
enquanto a preclusdo opera sobre poderes processuais’’. Explica, a esse
respeito, que entre a impossibilidade de exercitar um poder no processo e a perda
de um direito, a diferenga ndo é apenas terminoldgica, pois enquanto aquela
resulta ndo tanto do decurso inutil de um prazo, quanto pelo constante caminhar
do processo, que exige sempre a realizacdo de atividade novas e entre si
ordenadas, esta se verifica pelo nao oportuno exercicio do direito em

conformidade com as normas que com tal finalidade estdo indicadas por lei'".

Ainda, segundo Giannozzi, “a perda de um poder processual € apenas
a perda de uma atividade ndo essencial para o desenvolvimento do processo e

portanto ao alcance de seu escopo final”'*?

, a0 passo que “a perda de um direito
diz respeito ao conteudo (decadéncia da prova) ou ao resultado (decadéncia da
impugnacao) do processo”*®. E arremata que “o que preclui € um demandar, um
excepcionar (ou seja: uma atividade); o que caduca € ao contrario um direito ja

adquirido”'3*,

Em relagcdo aos doutrinadores italianos mais contemporaneos, cabe
mencionar a construgdo de Giovanni Tesoriere, segundo quem a preclusdo
expressa um “tipico efeito processual, e precisamente a impossibilidade para a
parte de executar, sucessivamente a sua verificagcdo, uma faculdade ou um poder
que deviam ter sido desenvolvidos de uma determinada maneira ou dentro de

determinado prazo”'®. A partir dai, assevera o autor que as causas de precluséo

(GIANNOZZI, Giancarlo. La contumacia del processo civile. Milano: Giuffre, 1963, p. 171).
Esclarece, contudo, o autor que “Con questo non intendiamo peraltro pienamente aderire alla
critica dell’Attardi contro la dottrina tradizionale, e in particolare contro la classica proposizione del
CHIOVENDA [...], vorremmo soltanto porre in evidenza, non tanto la inadeguatezza scientifica del
concetto di preclusione, come invece intende dimostrarla ’ATTARDI, quanto il significato col quale
il nostro legislatore I'ha adoperato per differenziarlo dalla decadenza, (istituto anche e soprattutto di
diritto materiale), del pari usato nel codice di rito” (GIANNOZZI, La contumacia..., p. 172, em nota).

3% GIANNOZZI, La contumacia..., p. 172-174, em nota.
31 GIANNOZZI, La contumacia..., p. 172-173, em nota.
132 GIANNOZZI, La contumacia..., p. 173, em nota.

'3 GIANNOZZI, La contumacia..., p. 173, em nota.

3% GIANNOZZI, La contumacia..., p. 173, em nota.

3% TESORIERE, Contributo..., p. 88.
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sdo todas aquelas circunstancias “idéneas para turbar ou subverter a ordem

preestabelecida do processo”'®.

Assinala, entdo, Tesoriere trés momentos no fenédmeno preclusivo,
quais sejam “o da causa preclusiva (decadéncia, incompatibilidade, etc.); o do
efeito ou da preclusdo propriamente dita (impossibilidade de realizar o ato
precluido); e o da (eventual) proposicdo ou reproposicéo do ato precluido”’®’, que
implicardo, segundo o caso, sua nulidade, improponibilidade, inadmissibilidade ou

improcedibilidade'®®.

Igualmente digna de destaque ¢ a licdo de Edoardo Grasso, que atenta
para o fato de a formulagdo chiovendiana ter desprezado a nocdo de oénus,
utilizada “apenas para representar a posicao da parte diante da prova, e como
regra de julgamento para o juiz’™°. Para o autor, uma vez superada a teoria da
relagdo juridica enquanto instrumento de exaltagdo da autonomia do fenédmeno
processual, o0 que melhor se amolda a preclusao “ndo é a situacao ativa de direito
ou faculdade, sendo a situacédo passiva de 6nus (de realizar o ato em um ambito
temporal determinado)”, na medida em que se apresenta como consequéncia da
“falta de oportuno desenvolvimento de uma atividade, sem a qual a parte ndo pode

conseguir certo resultado”.

E conclui Grasso salientando que a preclusdo corresponde a
“impossibilidade de cumprir o 6nus imposto e ndo cumprido oportunamente”*’, do
que decorre que a auséncia de previsdo normativa sobre o efeito negativo
resultante do ndo cumprimento do 6nus n&o o exclui, ao passo que a existéncia de
disposicdo em tal sentido apenas confirma o sistema'*?. O interesse do

ordenamento na observancia do procedimento previamente estabelecido

% TESORIERE, Contributo..., p. 88.
" TESORIERE, Contributo..., p. 89.
'3 TESORIERE, Contributo..., p. 86.

3% GRASSO, Edoardo. “Interpretazione della preclusione e nuovo processo civile in primo grado”.
Rivista di diritto processuale. Padova: Cedam, v. XLVIII, jul.-set./1993, p. 639-655[640].

%0 GRASSO, “Interpretazione...”, p. 641.
"1 GRASSO, “Interpretazione...”, p. 644.
%2 GRASSO, “Interpretazione...”, p. 641.
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prevalece, segundo o autor, sobre qualquer interesse das partes, ndo permitindo
que estas negociem sua inobservancia, que pode inclusive ser reconhecida de
oficio™.

A interpretacdo de Grasso a respeito de a preclusdo melhor se
relacionar com a ideia de dnus é compartilhada por Michele Taruffo,’** embora
este prossiga referindo-se a “direitos” e “faculdades” das partes — o que até faz
sentido quando consideramos que Taruffo € um ardoroso defensor do “direito a
prova”™. Além disso, o autor distingue a preclusdo em sentido lato,
correspondente a todo fenbmeno mediante o qual um direito ou uma faculdade
deixam de ser exercitaveis pelo seu titular, da preclusdo em sentido estrito,
pertinente as hipdteses em que o mecanismo opera no contexto processual,
admitindo, desse modo, que fendmenos similares podem se manifestar em outras

areas do ordenamento’*,

5. Panorama doutrinario brasileiro

No Brasil, tudo indica que foi Manuel Aurelino de Gusmao o primeiro a
fazer alusdo a preclusdo processual, “muito embora o fizesse confusamente”*’ e
de forma indireta, voltada a diferenciar a coisa julgada formal da material™*®. Desde

entdo, a teoria chiovendiana foi, em linhas gerais, entre nés amplamente acolhida,

'“* GRASSO, “Interpretazione...”, p. 641.

" TARUFFO, Michele. “Preclusioni (diritto processuale civile)". Enciclopedia del diritto.
Aggiornamento. v. |. Milano: Giuffre, 1997, p. 794-810[795].

%> ARIANO DEHO, Hacia..., p. 29, nota 96.

8 TARUFFO, “Preclusioni...”, p. 794.

7 MARQUES, José Frederico. Instituicbes de direito processual civil. v. Il. Rio de Janeiro:

Forense, 1958, p. 380.

'“® Nas palavras de Gusmao, “a coisa julgada substancial contém em si, de modo absoluto, a
preclusao de quaisquer questdes futuras relativamente ao que foi decidido sobre o objeto principal
da acédo ou demanda; pela coisa julgada formal se da a preclusdo apenas da relagdo ou questao
processual sobre que versou o julgado que o resolveu e cujos efeitos se produzem unicamente no
mesmo processo em que ele foi proferido” (GUSMAO, Manuel Aurelino de. Coisa julgada no civel,
no crime e no direito internacional. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1922, p. 21-26, nota 3).
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praticamente ndo se vislumbrando quem refute a autonomia, utilidade e
importancia do instituto, tanto em relacdo a acepg¢ao concernente a perda de uma
faculdade processual, como quanto aquela pertinente as questdes incidentais

decididas e eliminadas'.

Imprescindivel, entéo, realgar algumas das constru¢des que, voltadas a
refinar e a aperfeicoar o instituto, se destacaram em ambito nacional, iniciando

9" como a de Antonio

com aquelas edificadas ainda sob a égide do CPC de 193
Alberto Alves Barbosa, para quem a aplicagao da preclusdo na marcha processual
“constitui um imperativo para que esta se desenvolva em etapas claras e precisas,
ordenadas e equilibradas”, garantindo “eficiéncia e seguranca na realizagdo da

vontade concreta da lei e na sua aplicagdo aos casos particulares”™®".

Apesar disso, atenta Barbosa para o fato de ser o conceito de
Chiovenda incompleto, na medida em que, na sua visdo, a preclusao alcanga nao
s6 as partes, mas também o juiz. Assim, segundo o autor ha “além da precluséo
das faculdades das partes, a da decisdao das questdes [...], que deixou de ser
contemplada na definicdo de Chiovenda, embora ela ressalte nitida de suas

magnificas liges”'*%.

A partir dai, assevera Barbosa consistir a preclusao “na impossibilidade
da pratica de atos processuais fora do momento e da forma adequados,

contrariamente a ldgica, ou quando ja tenham sido praticados valida ou

"9 SICA, Precluséo..., p. 84.

%0 Observa, a esse respeito, Rubin, que “Em termos legislativos, somente com o Cddigo de 1973
passou-se a adotar expressamente o termo preclusdo, como nos arts. 245, 473 e 601; mas, sem
usar a palavra preclusdo, o Codigo de 1939, como também os antigos diplomas processuais
estaduais e até o Regulamento 737 (a primeira e mais importante lei processual patria, editado em
1850 subsequentemente a promulgacado do Codigo Comercial) ja faziam aplicagdo do instituto, ao
estabelecer uma ordem legal para a pratica dos atos do feito, impondo a perda do direito de
pratica-lo apds ultrapassado o momento adequado” (RUBIN, A precluséo..., p. 25). Além disso, a
palavra constava na exposicdo de motivos do Cédigo de Processo Penal de 1940, onde se
registrava que, na busca da verdade, “o juiz ndo estara sujeito a preclusées”.

" BARBOSA, Da precluséo..., p. 35.
%2 BARBOSA, Da precluséo..., p. 37.
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invalidamente”'®, destacando, outrossim, que ao falar “em atos processuais,

compreendem-se os atos do juiz e das partes”'>*.

Na mesma linha, Celso Agricola Barbi defende que o conceito de
Chiovenda sobre a preclusdo deveria ser ampliado “para abranger também a
preclusdo de questbes e atingir ndo apenas faculdades das partes, mas também o
poder do juiz quanto aquelas questdes”'*°. Assim, “o objeto da preclusdo é sempre
uma faculdade das partes ou poder do juiz”’; em relagdo aquelas, a multiplicidade
de atos que podem praticar em Juizo torna impossivel uma catalogagcéo das
situagbes que importam preclusdo, ao passo que no tocante ao juiz, “0 campo

restringe-se & hipdtese de revogagao de uma decis&o pelo seu prolator”'*®.

Diante disso, Barbi classifica as hipoéteses preclusivas em trés tipos
fundamentais, quais sejam “1) As derivadas da perda de uma faculdade, por néo
exercida dentro do tempo devido; 2) As derivadas da extingdo de uma faculdade,
por ja ter sido utilizada uma vez (consumacgao); 3) As derivadas de ato do juiz
(decisdo sobre questdes)’’’. Outrossim, afirma o autor que o conceito de coisa
julgada formal se mostrou “imprestavel e apto somente a gerar confusdes”®,
ficando, ademais, “inteiramente vazio de conteudo com a colocacéo da preclusao

em seu lugar”'®®.

A seu turno, José Frederico Marques aduz que a preclusao
corresponde, objetivamente, a “fato impeditivo destinado a garantir o avango
progressivo da relagdo processual e obstar seu recuo para fases anteriores do

procedimento”, e subjetivamente, a “perda de uma faculdade ou direito processual

'8 BARBOSA, Da precluséo..., p. 50.
% BARBOSA, Da precluséo..., p. 50.
'>° BARBI, “Da preclus&o...”, p. 61.
1% BARBI, “Da preclus3o...”, p. 62.
*" BARBI, “Da preclusao...”, p. 63.

'8 BARBI, “Da preclusgo...”, p. 63. No mesmo sentido: LOPES DA COSTA, Alfredo de Araujo.
Direito processual civil brasileiro. v. Ill. Rio de Janeiro: J. Konfino, 1945, p. 90; BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Questées prejudiciais e coisa julgada. 1967. Tese (Livre-docéncia em
Direito Judiciario Civil) — Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, p. 62, nota 1.

' BARBI, “Da preclusdo...”, p. 63.
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que, por se haver esgotado ou por ndo ter sido exercido em tempo e momento

oportuno, fica praticamente extinto”"®°.

Além disso, Marques baseou-se nas licdes de Riccio, para definir a
preclusdo pro iudicato como ‘“imutabilidade, no processo, das questbes
processuais decididas no curso do procedimento”, asseverando que “Nessa
preclusdo, além de exaurir-se o direito processual da parte, cria-se um
impedimento ou limitagdo ao juiz’, e que “como a preclusdo ‘vera e propria’ ndo
pode alcancar os poderes do juiz, mas tdo s6 as faculdades processuais das

partes, fala-se de preclusdo ‘pro iudicato”'®".

Luiz Machado Guimarades, por sua vez, entende que embora seja
inegavel a utilidade do conceito de preclusao, “a amplissima compreensao que lhe
atribuiu o mestre italiano [...] ndo permite a formulagao de normas gerais e comuns

a todos os fendmenos juridicos” nele compreendidos'®.

Por isso, defende a
necessidade de se diferenciar “a preclusdo operada pela perda de uma faculdade
processual da que é decorrente da simples ulfrapassagem (sem ocorréncia de

»163

perda) de uma etapa da série procedimental” °, assim como de se isolar “o ‘efeito

preclusivo’, de que sao dotadas as situagdes processuais, inclusive as criadas

pela coisa julgada formal e pela coisa julgada substancial”'®.

Adiante, ja sob vigéncia do CPC de 1973, Egas Dirceu Moniz de Aragao
afirma que a “preclusao exprime a ideia de a) extingdo de um poder, para o juiz ou
tribunal (sob tal aspecto o Cddigo ndo o menciona): e b) perda de uma faculdade,

para a parte (nesta acepgdo é empregado pelo Cddigo nos arts. 245, 473 e

' MARQUES, Instituigées..., v. I, p. 380.

" MARQUES, Instituigdes..., v. Il, p. 385-386. Posteriormente, ja sob a égide do CPC de 1973,
Marques expds que a preclusao pro judicato incide sobre a decisado judicial que “tiver conteudo
apenas processual” e alcanga ndo apenas “toda e qualquer sentenga que extingue o processo sem
julgar o litigio”, mas também “qualquer decisao interlocutéria proferida no curso do procedimento
de primeira instancia, se nao for interposto recurso” (MARQUES, José Frederico. Manual de direito
processual civil. v. 1I: processo de conhecimento. 10. ed. atual. S0 Paulo: Saraiva, 1989, p. 176).

%2 GUIMARAES, “Precluso...”, p. 11.

'® GUIMARAES, “Preclus3o...”, p. 12. Nesse aspecto, é de se reconhecer que Guimardes se
aproxima das formulacdes de D’Onofrio, mencionadas anteriormente (D’ONOFRIO, “Sul
concetto...”, p. 429).

' GUIMARAES, “Preclus&o...”, p. 12.
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601)""%°, relacionando-se com a divisdo do procedimento em fases e “servindo
também a expressar a ideia de perda ou extingdo de uma oportunidade, porque

ultrapassada a ocasido propicia para exercé-la”'®.

Ainda, embora defenda a incidéncia de preclusdo sobre os poderes do
juiz167, porquanto decorrente do disposto nos arts. 471, caput, e 516 do CPC de
1973 Moniz de Aragao criticou a utilizacdo, nos moldes como fizeram Riccio e
Marques, da expressao preclusdo pro iudicato em referéncia a essa hipotese.
Segundo o autor, “a preclusdao, mesmo a ‘vera e propria’, pode afetar também aos

poderes do juiz”’'®®

, a0 passo que o conceito criado por Redenti “decorre
precisamente de seu cuidado com os pronunciamentos que afetam a relacao
material (res in iudicio deducta) no plano do processo de execugao, nao com 0S

problemas inerentes a relagdo processual no processo de conhecimento” .

Prosseguindo, segundo entendimento de Jodo Batista Lopes, €
inaceitavel que o processo, “como instrumento a servico do direito material,

permaneca a mercé dos interesses das partes — muitas vezes inconfessaveis —

'® ARAGAO, “Preclusdo...”, p. 142.

16 ARAGAO, “Preclus3o...”, p. 142.

'*” Para Moniz de Aragéo, “Exatamente por a lei falar em decidir, nela cabem tanto ‘as sentengas’

quanto as ‘decisdes’ (conforme as distingue o art. 162) pois o Codigo ndo alude a sentenciar senao
(salvo engano) uma unica vez: no art. 128. (...) Essa interpretacdo se reforga com a explicita
referéncia a ‘questdes’, objeto da oracdo. Tem-se pois a visdo completa da abrangéncia do texto,
que compreende nao sO a sentenca (e por isso projeta efeitos além do processo e vincula os
demais juizes) como, outrossim, as decisdes das questdes solucionadas no curso da demanda
(irradiando efeitos dentro do processo e vinculando o proprio juiz que as proferiu). Quanto a estas
nao ha que falar em coisa julgada material e sim em preclusdo, que atua também sobre os poderes
do juiz (ou do tribunal e, neste, do relator)” (ARAGAO, “Precluso...”, p. 169-170).

18 ARAGAO, “Preclus3o...”, p. 158 e 166-170.
19 ARAGAO, “Preclus3o...”, p. 161.

% ARAGAO, “Preclus3o...”, p. 161. “Mas ndo é so: atentando-nos, por outro lado, & compreensao
latina da expressdo, encontramos mais definiciéncias. Ocorre que preclusdo pro judicato néo
significa preclusdo para o juiz. Em latim, judicato significa “julgado”; “juiz” é iudex ou iudicem,
restando que precluséo pro judicato significa “preclusdo como se tivesse sido julgado” — assim, se
houve decisdo por parte do diretor do processo, e ocorreu preclusdo, ndo ha preclusdo pro
judicato, porque esta supde auséncia de decisdo. Preclusdo pro judicato significa, na verdade,

julgamento implicito ou presumido, como pensado por Redenti” (RUBIN, A precluséo..., p. 34).
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"1 Todavia,

com a reabertura de discussdo sobre matérias ja resolvidas pelo juiz
para o autor, esse 6bice ndao equivale a preclusdo em sentido técnico, na medida
em que essa se trata de “fendmeno processual que diz respeito tdo-somente as
partes”, porquanto alusivo a perda de faculdades processuais'’?, conformando,

ademais, uma penalidade sui generis'”.

Analisando a construcado de Lopes, Manoel Caetano Ferreira Filho aduz
que fez ele “gigantesco esforgo para explicar porque entende que o juiz ndo pode
decidir novamente as questbes que ja decidiu”, quando “Bastava que admitisse
que a preclusdo abrange também os poderes do juiz””“. Assevera, entdo, que, de
certo modo, o proprio Chiovenda aceitou que também os poderes do juiz, ao lado
das faculdades das partes, sujeitam-se a preclusdo’’®, sendo necessario superar o
preconceito existente quanto a essa ideia, até porque o escopo do art. 471 do
CPC de 1973 ndo se esgota na coisa julgada material, impondo também “a
impossibilidade de, mesmo antes do transito em julgado da sentencga, o juiz, no

mesmo processo, evidentemente, decidir ‘novamente questdes ja decididas™'"®.

Mais recentemente, José Roberto dos Santos Bedaque anotou consistir
a preclusdo em “perda, pela parte, da possibilidade de praticar os atos
correspondentes a uma dessas posi¢coes subjetivas [faculdades, poderes e 6nus

processuais] — o que ocorre sempre que o legislador estabelece regras impondo

" LOPES, Joao Batista. “Breves consideragdes sobre o instituto da preclusdo”. Revista de

processo. Sdo Paulo: RT, n. 23, jul.-set./1981, p. 45-60[49].
"2 LOPES, “Breves consideracdes...”, p. 48.
' LOPES, “Breves consideracdes...”, p. 49.
' FERREIRA FILHO, A precluséo..., p. 23.

178 Segundo o autor, “no ensaio Cosa giudicata e competenza, Chiovenda analisa caso de
preclusdo da decisdo de juiz sobre a competéncia, para concluir que, nesta hipétese, ndo se pode
falar em coisa julgada, mas sim em preclus&o. No estudo Cosa giudicata e preclusione, Chiovenda
afirma: ‘Também a decisdo de questbes substanciais, ou de mérito, como se costuma dizer
comumente, da lugar a simples preclusdo’. Neste mesmo trabalho, ao conceber a ‘preclusédo
limitada a um grau de jurisdi¢cao’, conclui: ‘As questdes ficam preclusas em relagdo ao juiz que as
decidiu, mas ndo em relagéo ao juiz superior’ [...]. Nota-se, pois, que, embora tenha dado énfase
maior a extingdo de faculdades das partes, Chiovenda ndo descuidou que também em relagao aos
poderes do juiz opera a preclusdo” (FERREIRA FILHO, A precluséo..., p. 22-23).

"¢ FERREIRA FILHO, A precluséo..., p. 83.
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essa consequéncia”’’’. Destaca, outrossim, a existéncia de um aspecto positivo no
fendmeno, consistente na situagdo de vantagem assumida pela parte em virtude
de a adversa nao ter se desincumbido de um 06nus que lhe era imposto sob

consequéncia de preclusio’’®.

Também Humberto Theodoro Junior dedicou-se mais atualmente ao
tema, enfatizando a necessidade de que o movimento do processo seja
‘preordenado por normas que se preocupem em assegurar-lhe um ritmo e uma
direcdo voltada, com nitidez e firmeza, para a meta optada, que é a rapida e justa
composic¢ao do litigio”, o que sO € possivel se “estiver apoiado no mecanismo da

preclusdo”’’®.

A propésito do conceito de Chiovenda, o autor registra que ele se
mostrou correto “naquilo que constatou e captou no fenébmeno da preclusao”, mas
incompleto, “porque restringiu-se a enfocar o efeito da preclusdo sobre as
faculdades processuais, enquanto ndo se pode negar sua repercussio, também,
sobre as questbes relevantes para a relagao processual e para a prestagcao
jurisdicional”®. Com isso, Theodoro Junior ratifica o posicionamento de que a
preclusdo comporta trés espécies (temporal, l6gica e consumativa), que convivem
com a preclusao pro iudicato, direcionada para o juiz e voltada a obsta-lo de

reapreciar questdes ja decididas'®".

Daniel Assumpcao Amorim Neves, a seu turno, conferiu particular
atencdo ao estudo da preclusao direcionada ao juiz'®, afirmando, resumidamente,
que determinadas decisbes tomadas no curso dos processos de execucdo e
monitorio produzem eficacia extraprocessual, ao passo que para aquelas
proferidas no decorrer dos processos de conhecimento e cautelar, tal eficacia é

apenas endoprocessual. A partir dai, defende o autor que somente em relagao as

""" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sao Paulo:

Malheiros Editores, 2006, p. 128.

'"® BEDAQUE, Efetividade..., p. 128.

' THEODORO JUNIOR, “A preclusao...”.
'8 THEODORO JUNIOR, “A preclusao...”.
' THEODORO JUNIOR, “A preclus3o...”.
'82 NEVES, Preclusées...
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primeiras € admissivel falar-se em preclusdo pro iudicato, para se manter fiel a
proposta de Redenti, que cunhou a expressao; em relagdo as demais, denomina

precluséo judicial aquele fendbmeno que implica limitacdo aos poderes do juiz.

Igualmente debrugando-se sobre o assunto, Heitor Vitor Mendonga Sica
destaca, na linha do que defendeu Grasso, a necessidade de se “afastar a ideia
de CHIOVENDA de que a preclusdao atinge faculdades processuais e de se

acolher a de que a preclus3o se identifica propriamente com a ideia de 6nus”'®.

Além disso, salienta o autor a impropriedade de se “Dizer simplesmente
que ‘a preclusao atinge ndo so as faculdades das partes mas também os poderes
do juiz’, como se tudo fosse apenas um fendmeno”, porquanto tal afirmacao
transmite “a falsa impressao de que o juiz atuaria no processo também em busca
de interesses proprios, sob a carga de énus’, o que ndo se pode admitir'®*.
Propde, com isso, sejam enfrentadas em separado a preclusdo de Onus
processuais, dirigida a atividade das partes, e a preclusédo de questdes incidentais,

direcionada aos poderes do juiz'®°.

Demais disso, Sica refuta, na linha de Andrioli, a existéncia de
preclusdo consumativa para os direitos das partes, entendendo que essa nao se
enquadra nas finalidades do instituto, relacionadas com a necessidade de se
evitar obstaculos & marcha processual'®®. Reconhece, todavia, que essa figura é
adequada para designar a preclusao que recai sobre questdes incidentais, como
‘meio de obstar o poder do juiz de decidir alguma questdo que se baseia

exclusivamente no fato de ja té-lo feito antes”'®’.

Mauricio Giannico, por sua vez, ratifica a ideia de que do mesmo modo
como “se opera, em relagao as partes, a perda ou a extingdo de uma prerrogativa

processual, também o juiz [...] esta sujeito a perda da possibilidade de novamente

'8 SICA, Precluséo..., p. 101.
'8 SICA, Preclusdo..., p. 107-108.
'8 SICA, Preclusdo..., p. 119-277.
'8 SICA, Precluséo..., p. 151-153.
87 SICA, Precluséo..., p. 265.
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deliberar sobre matérias ja anteriormente decididas”'®®. Esse autor igualmente
compreende que a preclusao incide sobre 6nus processuais, considerando que a
omissdo em relacdo ao seu cumprimento traz efeitos juridicos desfavoraveis a
parte previamente cominados em lei, 0 que ndo ocorre quando se esta diante de
simples faculdades'®. Por outro lado, Giannico adota a classificacdo das

0

preclusdes — proposta por Riccio'® e seguida por Barbosa'' — em temporal,

consumativa, légica e ordinatéria, essa ultima respectiva ao 6bice a reiteracao de

ato processual praticado invalidamente'®.

Concluindo este panorama, cabe ainda mencionar o estudo
desenvolvido por Fernando Rubin, que afirma que a preclusédo “envolve a
impossibilidade, por regra, de, a partir de determinado momento, serem suscitadas
matérias no processo, tanto pelas partes como pelo préprio juiz, visando-se
precipuamente a aceleracédo e a simplificacdo do procedimento”'®®. A partir dai,
consigna o autor ser objeto da preclusao dirigida as partes um énus processual, e
da digirida ao juiz, um poder'®, sendo temporal, l6gica ou consumativa'®, nessa
ultima se enquadrando também as situagdes decorrentes do exercicio invalido de
um ato processual, considerando, ademais, inutil o isolamento da categoria, assim

denominada, “preclusado ordinatéria”'%®.

'8 GIANNICO, Mauricio. A preclusédo no direito processual civil brasileiro. 2. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2007, p. 47.

'8 GIANNICO, A precluséo..., p. 49-52.

%0 RICCIO, La preclusione..., p. 14.
1 BARBOSA, Da precluséo..., p. 35.

92 GIANNICO, A preclusdo..., p. 128. Para Teresa Arruda Alvim Wambier, “a rigor, esta espécie de
preclusado [ordinatéria] pode se assimilar perfeitamente a categoria mais ampla de preclusédo
consumativa” (ARRUDA ALVIM WAMBIER, Os agravos..., p. 478).

'% RUBIN, A precluséo..., p. 35.
% RUBIN, A precluséo..., p. 35.
9% RUBIN, A precluséo..., p. 98 e ss.
'% RUBIN, A precluséo..., p. 99-101.
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5.1. Segue. A preclusdo incidente sobre o juiz sequndo a doutrina

nacional

A doutrina brasileira é praticamente unissona em dizer que a preclusao
incide também sobre o juiz. Nesse sentido se manifestaram, como ja explanado,

Antonio Alberto Alves Barbosa'®”, Celso Agricola Barbi'®®, José Frederico

Marques'®®, Egas Dirceu Moniz de Aragdo®®, Manoel Caetano Ferreira Filho®®',
Humberto Theodoro Junior?®?, Daniel Assumpcdo Amorim Neves®®, Heitor Vitor

206

Mendonca Sica?®, Mauricio Giannico?®®, Fernando Rubin®® entre outros.

Controverte-se, no entanto, acerca de quais espécies de preclusio
operam em relagao a ele, sendo tranquila apenas a incidéncia da consumativa,
consistente em obsta-lo de reanalisar e redecidir matérias ja resolvidas. Neste
aspecto, € também firme a nao incidéncia de preclusao sobre os despachos de
mero expediente e de simples impulso processual, porquanto desprovidos de
conteudo decisério, assim como em relacdo as sentencas, terminativas e

definitivas, transitadas em julgado, pois acobertadas pela coisa julgada formal e/ou

¥ BARBOSA, Da preclusdo..., p. 37.
'8 BARBI, “Da preclus3o...”, p. 61.

% MARQUES, Instituigdes..., v. Il, p. 385-386. Posteriormente, ja sob a égide do CPC de 1973,
Marques expds que a preclusao pro iudicato incide sobre a decisado judicial que “tiver conteudo
apenas processual”’ e alcanga nao apenas “toda e qualquer sentenga que extingue o processo sem
julgar o litigio”, mas também “qualquer decisao interlocutéria proferida no curso do procedimento
de primeira instancia, se nao for interposto recurso” (MARQUES, Manual..., v. Il, p. 176).

200 ARAGAO, “Preclusao...”, p. 142.

%1 FERREIRA FILHO, A precluséo..., p. 83.
%2 THEODORO JUNIOR, “A preclusao...”.
203 NEVES, Preclusées...

2% SICA, Precluséo..., p. 119-277.

205 GIANNICO, A precluséo..., p. 47.

206 RUBIN, A precluséo..., p. 35.
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material®”’. Restam, entdo, apenas as decisbes interlocutérias em seu ambito de

abrangéncia®®.

Nesses termos, conforme assevera Giannico, “proferida uma
determinada decisdo interlocutdéria e, ndo sendo interposto tempestivamente o
recurso cabivel [...], a questdo ali decidida torna-se imutavel, impossibilitando
eventual futura apreciacao pelo juiz"zog. Apesar disso, ressalvam-se, em geral, da
preclusdo os poderes judiciais administrativos, instrutérios e coercitivos (de
utilizacao dos meios de apoio a execucao e a efetivagcao da tutela antecipada), as
decisbes envolvendo tutelas de urgéncia, entre outros?'®, hipteses essas em que

podera o juiz redecidir a qualquer tempo e de oficio.

Por outro lado, aduz-se que sendo improprios os prazos previstos para
qgue o juiz pratique atos no processo, seus poderes estao excetuados da preclusao
temporal, nao acarretando, assim, qualquer consequéncia processual sua
inobservancia®'', embora possa implicar san¢ées disciplinares. Para Moniz de
Aragéo, todavia, é possivel que a preclusdo temporal eventualmente opere sobre
os poderes do juiz, em virtude de nao os ter exercido, pela superacdo de uma fase
processual, diante da necessidade de se observar a sequéncia legal do
procedimento, evitando-se retrocessos®'>. A seu turno, Fredie Didier Junior
defende que o entendimento no sentido de inexistir preclusdo temporal para o juiz
deve ser revisto, “Nao somente pelo fato de que os prazos para o juiz ndo podem
ser anddinos, mas também diante de enunciados normativos expressos”, citando

como exemplo “a hipétese de julgamento implicito prevista no Regimento Interno

27 Nas palavras de Manoel Caetano Ferreira Filho, “As sentengas, terminativas e definitivas,
produzem a coisa julgada, as primeiras somente formal, as segundas também material. Portanto,
no que a elas concerne, nao ha que se falar em preclusdo” (FERREIRA FILHO, A precluséo..., p.
85).

208 FERREIRA FILHO, A precluséo..., p. 86.

299 GIANNICO, A precluséo..., p. 145.

210 SICA, Preclusédo..., p. 238-253.

2" FERREIRA FILHO, A precluséo..., p. 91; NEVES, Preclusées..., p. 41.
212 ARAGAO, “Preclusgo...”, p. 178.
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do STF, para o caso de o Ministro silenciar, apés o prazo de vinte dias, sobre a

existéncia de repercuss&o geral do recurso extraordinario"?,

E no tocante a preclusao logica, apesar de comumente se afirmar que
também ela nao diz respeito aos poderes do juiz?™, ha quem vislumbre alguma
aproximacao nesse sentido, como Rubin, que entende ser possivel falar em
preclusao logica nesse ambito, na medida em que é “vedado ao magistrado
desrespeitar as disposigbes processuais vigentes, tumultuando o procedimento

com decisdes incompativeis de impulsionamento”?"

. lgualmente, Luiz Rodrigues
Wambier e Eduardo Talamini asseveram que a preclusdo dos poderes do juiz
pode ser consumativa ou, excepcionalmente, légica, como na hipétese em que o
juiz deixa de exercer juizo de retratagdo no agravo, dando cumprimento a decisao
agravada, quando |he ficara preclusa a possibilidade de se retratar

posteriormente?'®.

213 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. v. 1: introdug&o ao direito processual
civil e processo de conhecimento. 14. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 317.

214 Nesse sentido, explica Sica que “De fato, o juiz esta impedido de modificar decisdo anterior
irrecorrida pelas partes nao porque o sistema repudia eventual falta de coeréncia légica entre elas,
mas porque a preclusdo importa na imutabilidade da decisdo (impedindo, entdo, que haja até
mesmo uma alteragao que ndo seja logicamente conflitante com a decisao original). Em todos os
casos em que a lei permite que o juiz reveja sua decisao (seja em via de retratagdo provocada pelo
agravo, seja quanto as matérias sobre as quais ndo se opera a preclusdo), ndo se cogita de
qualquer impedimento I6gico, pois a lei investe o juiz de poder(-dever) de rever a questédo decidida.
E o que sucede com as partes que, na peticdo inicial e na contestacdo, podem ser contraditérias
(em atencdo ao principio da eventualidade), sem que se cogite a preclusdo logica, justamente
porque ha norma expressa autorizando essa postura” (SICA, Precluséo..., p. 265-266, nota 6).

215 RUBIN, A precluséo..., p. 120.

218 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil. v. 1: teoria

geral do processo e processo de conhecimento. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2010, p.
262. No mesmo sentido: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Os agravos no CPC brasileiro. 4. ed.
rev., ampl. e atual. de acordo com a nova Lei do Agravo (Lei 11.187/2005). S&o Paulo: RT, 2006, p.
269). Alexandre Freitas Camara indica como exemplo de precluséo légica incidente sobre os
poderes do juiz a hipétese em que “o juizo da execugdo determinou que os autos fossem ao
contador para conferir o céalculo apresentado pelo exequente e surgiu controvérsia entre o valor
pretendido pelo demandante e o valor apresentado pelo auxiliar do juizo”, ocasido em que “néo
podera o juiz determinar a penhora de bens que sejam suficientes para garantir o pagamento do
valor pretendido pelo credor, mas apenas se podera determinar a constrigdo de atos que garantam
o pagamento do valor encontrado pelo contador” (CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito
processual civil. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 555).
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Para além disso, cabe mencionar a teorizagdo sobre o que se
convencionou chamar de preclusao hierarquica, em alusdo ao dever do Juizo a
quo de se curvar as decisdes proferidas pelo ad quem em sede recursal, restando-
Ihe tolhidos os poderes de se manifestar contrariamente ao que la ficou decidido.
A esse proposito, leciona Sica que “a estruturagdo da hierarquia judiciaria impde

»217

que o juiz singular se atenha ao que decidiu a instadncia superior’™’’, sendo

possivel, inclusive, em caso de ele nao respeitar tal primado, “abrir margem ao

remédio da reclamagéo’®'®.

A grande polémica em torno da preclusdo dos poderes do juiz, no
entanto, diz respeito as matérias por ele conheciveis de oficio, usualmente

denominadas “de ordem publica”®'®.

Isso porque, de um lado, tanto o CPC de 1973, como o de 2015,
impdem expressamente ao juiz a averiguagao, na fase saneadora, da regularidade
formal dos atos do procedimento e dos pressupostos para o julgamento de mérito,
para que, (/) ocorrendo qualquer das hipoteses previstas nos arts. 267 e 269, incs.
Il a V, correspondentes aos arts. 485 e 487, incs. Il e lll, do CPC de 2015, julgue o
processo “conforme o estado em que se encontrar” (CPC/1973, art. 329;
CPC/2015, art. 354, caput), (ii) se forem suficientes as provas existentes nos
autos, ou verificados os efeitos materiais da revelia, decida o mérito
“antecipadamente” (CPC/1973, art. 330; CPC/2015, art. 355), ou ainda, (iii) ndo se
enquadrando nessas hipéteses e resultando infrutifera tentativa de conciliagédo em

audiéncia preliminar, profira decisdo saneadora, na qual, entre outras coisas,

2" SICA, Precluséo..., p. 222.

218 SICA, Precluséo..., p. 223.

219 Nesse ponto, & de se advertir que embora usualmente se aluda as matérias conheciveis de

oficio como “de ordem publica”, existem também questdes “de ordem privada” cuja apreenséao pelo
juiz independe de provocacdo pela parte interessada. E o que elucida Teresa Arruda Alvim
Wambier, ao dizer que “Numa imagem matematica, dir-se-ia que o conjunto de matérias
examinaveis de oficio € maior do que o das matérias de ordem publica. Portanto, toda matéria de
ordem publica é examinavel de oficio, mas nem tudo o que pode ser examinado de oficio consiste
em matéria de ordem publica” (ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Nulidades do processo e da
sentencga. 4. ed. Sao Paulo: RT, 1998, p. 137). Por outro lado, considerando a inexisténcia de
definicao precisa e satisfatéria para ordem publica (a propésito, vide: DELGADO, José Augusto. “A
ordem publica como fator de seguranga”. Revista trimestral de jurisprudéncia dos Estados. v. 32,
mai.-jun./1985, Sao Paulo: Jurid Vellenich, p. 21-35[22]), optamos por empregar a terminologia
matérias conheciveis de oficio.
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serdo resolvidas questbes processuais pendentes, fixados os pontos
controvertidos e determinadas as provas a serem produzidas (CPC/1973, art. 331;
CPC/2015, art. 357).

Por outro lado, o CPC de 1973 estabelece a recorribilidade das
decisdes interlocutdrias (art. 522), ao passo que o de 2015 prevé a de parte delas
(art. 1.015), as quais, em decorréncia disso, detém aptiddo para serem
acobertadas por preclusdo (CPC/1973, art. 473; CPC/2015, art. 507). Acresga-se,
ainda, a regra contida no § 3.° do art. 267 do CPC de 1973, equivalente ao art.
485, § 3.°, do CPC de 2015%°, segundo a qual o juiz conhecera de oficio, a
qualquer tempo e grau de jurisdicdo, dos pressupostos para o julgamento de

mérito e dos requisitos de regularidade formal dos atos do procedimento.

Diante, entdo, desse emaranhado de normas, €& controvertido em
ambito doutrinario se depois de resolver questao por ele conhecivel de oficio,
ipodera o juiz reanalisa-la e redecidi-la, manifestando entendimento diverso
daquele antes adotado a seu respeito, inclusive extinguindo o processo sob tal

fundamento, ou estara precluso seu poder para tanto?

Em um extremo da doutrina acerca da preclusividade das decisdes
envolvendo matérias conheciveis de oficio pelo 6rgdo julgador, estdo os que
entendem que elas s6 serédo apreendidas pelo juiz ou pelo Tribunal independente
de provocacdo e a qualquer tempo e grau de jurisdicdo, se a seu respeito nao
houver pronunciamento judicial expresso ndo impugnado pela via recursal

adequada.

20 A esse respeito, andou bem o CPC de 2015 ao assentar que esse reconhecimento se dara

‘enquanto ndo ocorrer o transito em julgado” (art. 485, § 3.°), sendo, assim, a partir de entéo,
imposta pela coisa julgada — e ndo por preclusdo — a impossibilidade de exame da matéria. E notar
que embora esse entendimento ja fosse deduzivel do regramento contido no CPC de 1973 (nesse
sentido, conferir, v.g.: STJ, 3.2T., REsp 1.381.654-RS, rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j.
5.11.2013, DJe 11.11.2013), inumeras discussdes tem sido travadas em torno do assunto sob a
égide desse Cddigo, existindo julgados reconhecendo a possibilidade de apreensdo dessas
matérias mesmo em sede de cumprimento da sentenga (vide, exemplificativamente: STJ, 4.2T.,
AgRg no AREsp 272.860-MS, rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, j. 2.5.2013, DJe 14.5.2013).
Destarte, a previsdo expressa no art. 485, § 3.°, do CPC de 2015 vem, ao nosso sentir, colocar
termo a essas divergéncias.
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Nesse sentido € o posicionamento de José Carlos Barbosa Moreira,

para quem a decisao de saneamento produz a preclusio:

a) de todas as questbes decididas, ex officio ou mediante
provocacgao pela parte, pelo juiz, com ressalva da possibilidade,
que sempre lhe fica, de determinar a realizagdo de prova
indeferida mas que Ihe venha a parecer, mais tarde, necessaria a
instrucdo do feito (art. 130); e também b) das questdes nao
decididas — desde que antes suscitadas ou simplesmente
suscitaveis, ou apreciaveis de oficio — cuja solugdo cabia na
decisdo de saneamento, excetuadas apenas aquelas que, a luz de
regra legal especifica ou do sistema do Codigo, possam ser
resolvidas posteriormente: assim, v.g., a da incompeténcia
absoluta (art. 113, caput), a relativa a alguma nulidade que a parte
prove nao ter alegado antes em virtude de “legitimo impedimento”
(art. 245, paragrafo Unico, fine).?’

Esclarece, contudo, o autor que essa segunda hipotese nao significa
que se deva utilizar da “inutil ficgéo juridica” de que o julgamento dessas questbes
foi implicito — conforme se costumava defender sob a égide do CPC de 1939 —,
mas sim “sempre e apenas, que dai em diante j& ndo é possivel aprecia-las’**. Do
mesmo modo, segundo Barbosa Moreira, a preclusdo da questdo decidida,
versando ou ndo sobre matéria conhecivel de oficio pelo 6rgao julgador, alcanca
tanto o juiz como o tribunal em caso de nao interposi¢cao de recurso; se interposto,
por sua vez, a matéria ficara preclusa para o juiz apos o juizo de retratabilidade, e

para o tribunal, depois de julgado o recurso®®.

221 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro: exposicdo sistematica do

procedimento. 28. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 53.

22 BARBOSA MOREIRA, O novo processo..., p. 53. Segundo Talamini, “o argumento de Barbosa
Moreira (de que nédo se trataria de deciséo implicita, mas apenas estaria vencida a possibilidade de
exame do tema) em nada atenua o problema [da (in)admissibilidade de julgamento implicito]. Nao
importa o nome que se dé ao fenOmeno. Interessa € que, a valer a tese, ter-se-a a rejeicéo de
alegacdo da parte sem sua efetiva apreciacdo. Ora, a nulidade absoluta da decisdo n&o-
fundamentada ndo se convalida pela falta de recurso. Igualmente, a falta de agravo nao legitimaria
a suposta automatica rejeicao da questdo ndo-examinada na decisdo de saneamento” (TALAMINI,
Eduardo. “O conteudo do saneamento do processo em Portugal e no direito brasileiro anterior e
vigente”. Revista de informacgéo legislativa. Brasilia, a. 34, n. 134, abr.-jun./1997, p. 137-164[154]).

223 BARBOSA MOREIRA, O novo processo..., p. 53.
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Em sentido analogo, Marques aduz que se resolvida expressamente a
questao processual, ainda que de oficio, “cabe a parte prejudicada interpor agravo

de instrumento, se quiser evitar a preclusdo pro iudicato”*

e a consequente
impossibilidade de reexame da matéria; por outro lado, quando nao decidida na
decisdo saneadora, se nao tiver sido arguida pelas partes, ndo operara preclusao,

225

podendo ser conhecida posteriormente ™, porém se tiver sido suscitada, se

sujeitara a preclusdo pro iudicato caso nao seja interposto agravo de

instrumento®?®,

Apesar disso, ressalva o autor a inexisténcia de preclusdo “quando o
pronunciamento do juizo a quo possa restringir poderes imanentes ao juizo ad
quem, para o controle jurisdicional sobre sua prépria atividade no processo”??’.
Assim, v.g., na hipétese em que “no juizo a quo foi repelida arguicdo sobre a
incompeténcia da Justica local, e ndo houve agravo contra essa decisédo, poder
tem o juizo ad quem de reexaminar a questdo para verificar se, como tribunal

estadual, lhe cabe processar e julgar o litigio”??®.

Igualmente nessa linha, Rogério Lauria Tucci afirma que é da indole do
saneamento “a verificacdo e a resolugao exaustiva de todas as questdes atinentes
ao objeto formal do processo e a regularidade do procedimento”, de modo que é
exigivel do juiz que conhega de oficio “de toda a matéria que se constitui objeto do
Jjuizo de admissibilidade”, sendo vedado ao tribunal apreciar “qualquer questao
incidente, se n&o interposto agravo de instrumento contra a decis&o interlocutoria

em que ele consiste”?°.

Assevera, outrossim, que nao é possivel relegar para qualquer outro
momento a apreciagcdo dessas matérias, admitindo-se por implicitamente

resolvidas, quando nao versadas explicitamente, todas as questdes contempladas

224 MARQUES, Manual..., v. Il, p. 177.
% MARQUES, Manual..., v. Il, p. 177.
% MARQUES, Manual..., v. Il, p. 177.
> MARQUES, Manual..., v. Il, p. 178.
2 MARQUES, Manual..., v. Il, p. 178.

29 Tuccl, Rogério Lauria. Do julgamento conforme o estado do processo. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1988, p. 295.

63



pelo art. 267 do CPC de 1973, a excecao das expressas em seus incs. Vil e Vil e
das advindas “de fato novo ou de fato superveniente ao ato decisério de

saneamento do processo”*.

Sob essas premissas, afirma, ainda, Tucci que:

Configuraria, por exemplo, inominado absurdo o fato de ter o juiz
afirmado, quando do saneamento do processo, O interesse
processual do autor e, todavia, voltar atras, posteriormente, em
virtude de solicitacdo do réu, ou mesmo ex officio, decretando a
caréncia de acdo, dada a falta da condicdo em que aludido
interesse consiste; ou mesmo o tribunal ad quem, a mingua de
recurso adequado, reexaminar a matéria ja preclusa, vale dizer,
imutavel, dada a coisa julgada formal operada.?®’

Paralelamente, Renato de Lemos Maneschy registra sua discordancia
quanto a conclusao a que se chegou no Simpdsio de Processo Civil promovido
pela Universidade Federal do Parana em outubro de 1975, de que “A preclusao
nao opera quanto as matérias enumeradas nos itens IV, V e VI do art. 267 do C.
Pr. Civ.”?*2. Segundo o autor, as matérias constantes nesses itens “s6 podem ser
objeto de conhecimento pelo juiz, em qualquer tempo ou grau de jurisdicdo, se

nao houverem sido expressamente decididas em pronunciamento irrecorrido”,

Ainda nesse sentido, Dierle José Coelho Nunes defendeu, mais

recentemente, que:

[...] a Unica forma de se permitir a rediscussao da matéria em
nosso sistema processual e de adequagao a procedimentalidade

20 TUccCl, Do julgamento..., p. 295.

21 TUCCI, Do julgamento..., p. 296. Como se nota, Tucci equipara preclusdo e coisa julgada
formal, pois, no seu entender, “a preclusdo nada mais é do que a coisa julgada formal, cujo
conceito absorve, impedindo as partes de discutir e o juiz de apreciar novamente questdo ja
decidida no mesmo processo” (TUCCI, Do julgamento..., p. 82).

232 MANESCHY, Renato de Lemos. “Extingdo do processo. Preclusdo”. Revista Forense. v. 269.
Rio de Janeiro: Forense, jan.-mar./1980, p. 153-155[154].

233 MANESCHY, “Exting&o...”, p. 155.

64



discursiva, que o Direito Democratico assegura, é através da
interposicao de recursos. Caso o recurso cabivel ndo seja aviado,
ocorrerao os efeitos da preclusdo e nao poder-se-a em qualquer
grau de jurisdigdo ocorrer a rediscussao da matéria.

Nosso entendimento é que, de lege lata, [...] o juiz, nas instancias
ordinarias, pode decidir de oficio sobre as matérias referentes as
condicdes da acao e pressupostos processuais, desde que elas
ainda nao tenham sido decididas, pois uma vez proferida a decisao
acerca destas matérias, cabe as partes manifestarem suas
irresignacdes (recursos) sob efeito de preclusdo tanto para as
partes quanto para os 6rgaos judiciarios (pro judicato).234

Uma posicao intermediaria sobre o assunto € manifestada por Manoel
Caetano Ferreira Filho, que defende que se houver o juiz se pronunciado
expressamente sobre a questdo pertinente a pressupostos processuais e
condicbes da acao na decisdo saneadora, ndao podera redecidi-la, porém nao
estara tolhido do Tribunal respectivo, quando do julgamento de eventual recurso
de apelagao, conhecer da matéria e extinguir o processo sem resolugdo de mérito

sob tal fundamento, seja de oficio, seja a requerimento da parte®°.

Também José Joaquim Calmon de Passos manifesta um meio-termo
sobre o tema. Para ele, a regra geral € de que se a decisao proferida versou sobre
controvérsia instaurada pelas partes, opera “preclusdo pro judicato, se nao

oferecido o recurso préprio”, tendo em vista que ndo se pode beneficiar o omisso

24 NUNES, Dierle José Coelho. “Preclusdo como fator de estruturagdo do procedimento”. LEAL,

Rosemiro Pereira (coord.). Estudos continuados de teoria do processo: origens historicas da
processualidade democratica. v. IV. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 181-210[204]). E prossegue
Nunes, dizendo que “O entendimento contrdrio advém de uma visdo ‘“autoritaria” e
“assistencialista”, que pde em xeque a proépria légica do sistema de preclusao, além de criar uma
situagao de quebra da isonomia entre os sujeitos processuais e nao se adequar ao paradigma de
Estado democratico de direito” (NUNES, “Preclusao...”, p. 204).

25 propdsito, esta é a elucidativa ligdo do autor: “E isso e somente isso o que diz o art. 267, § 3°.

Nao afirma que o juiz, apos ter apreciado a matéria, podera aprecia-la novamente. Nem muito
menos esta consequéncia pode ser retirada da expressao ‘a qualquer tempo’. Diversamente, o
cédigo estabelece, no art. 471, que o juiz ndo ‘decidird novamente as questdes ja decididas’. Logo,
no contexto do cédigo, o § 3° do art. 27 apenas libera o juiz para apreciagédo de oficio da existéncia
das condi¢des da acao e dos pressupostos processuais. Todavia, uma vez proferida a decisao,
ndo mais podera o juiz decidir novamente a questao. A preclusédo que atinge a decisédo do juiz, no
entanto, ndo se opera em relagdo ao tribunal, eis que o conhecimento de oficio esta autorizado
para qualquer grau de jurisdicdo” (FERREIRA FILHO, A preclusé&o..., p. 106).
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que tinha a possibilidade de provocar a revisdo do julgado que lhe foi
desfavoravel®®. Por outro lado, diz o autor, se o juiz declara saneado o processo
sem resolver questbes, “‘emite ele um juizo orientador de seu proceder e
explicitador de seu entendimento”, ndo gerando precluséo para o segundo grau237.
Apesar disso, nota-se que Calmon de Passos apresenta “uma série tal de

1238

ressalvas e excegdes que praticamente dizimam a regra geral proposta™,

aproximando, com isso, seu entendimento ao de Manoel Caetano Ferreira Filho.

Segundo Raquel Heck Mariano da Rocha, os posicionamentos de
Manoel Caetano Ferreira Filho e de Calmon de Passos tém “uma logica bastante

»239

coerente e a virtude do equilibrio”™, na medida em que “N&o ficam as partes

sujeitas ao intoleravel ir e vir, as contradicbes e mudangas de opinido de um

mesmo 6rgao julgador’?*°

, N0 Mesmo passo como “0 érgao superior, por razdes de
hierarquia e por n&do haver ainda enfrentado o tema, pode examinar a questao
conhecivel de oficio ja examinada pelo juizo a quo, sem que com isso desprestigie

a seguranga que esperam as partes”*".

Ainda entre as posi¢gdes intermediarias sobre o assunto, cabe
mencionar a construgdo de José Maria Rosa Tesheiner, para quem as decisbes
acerca de pressupostos processuais e condi¢gdes da acao precluem como as
demais, exceto se consubstanciarem vicio rescisério ou transrescisorio, capaz de

ocasionar a rescisao ou a nulidade da sentenca, quando descabera falar em

236 Prossegue Calmon de Passos, dizendo que “Se assim devesse ser, ter-se-ia, para nao incidir
em erronia técnica, de construir a irrecorribilidade das interlocutérias, facultando-se ao magistrado
rever livremente suas decisdes a respeito, bem como eliminada a fase do julgamento conforme o
estado do processo”. E arremata: “Julgamento sem preclusdo é algo inadmissivel, salvo abuso do
legislador, s6 aceitavel se ndo contornavel hermeneuticamente” (CALMON DE PASSOS, José
Joaquim. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. v. Il
arts. 270 a 331. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 504).

237 CALMON DE PASSOS, Comentarios..., v. lll, p. 504.
23 TALAMINI, “O contetdo...”, p. 153.

%9 ROCHA, Raquel Heck Mariano da. Preclusdo no processo civil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 134.

240 ROCHA, Precluséo..., p. 134-135.
21 ROCHA, Preclusdo..., p. 135.

66



preclusdo®*?. Além disso, Tesheiner tece critica expressa ao entendimento de
Manoel Caetano Ferreira Filho, dizendo que “ou ha preclusdo e a decisdo nao
pode ser revista nem pelo juiz nem pelo tribunal, ou ndo ha, podendo entao

reexaminar a matéria o proprio juiz de 1.° grau”*®.

O entendimento que acabou prevalecendo, entretanto, esta situado no
polo oposto daquele inicialmente fixado. Com efeito, a doutrina hoje majoritaria é
no sentido de que em todas as hipéteses em que se admite que o juiz conhega de
oficio da questao, proferindo decisdao a qualquer tempo e grau de jurisdicao, ha
também de se admitir que ele reanalise e redecida a matéria, inclusive
manifestando entendimento contrario ao anteriormente exposto. Em uma
sentencga, entdo: fudo o que puder ser decidido de oficio podera também ser

redecidido.

Assim lecionou Galeno Lacerda, ao asseverar que diversamente do que
se vislumbra quando se esta diante de decisdes terminativas, em que a jurisdicdo
€ extinta, nas hipoteses de preclusao conserva-se a fungao jurisdicional, de modo
que inexiste Obice a que o préprio juiz reaprecie a matéria julgada, desde que
advenha de norma processual imperativa, indisponivel as partes®*.

Nas palavras do autor, “a preclusao no curso do processo depende, em
ultima analise, da disponibilidade da parte em relacdo a matéria decidida”**°.
Assim, “Se indisponivel a questao, a auséncia de recurso ndo impede o reexame
pelo juiz. Se disponivel, a falta de impugnagao importa concordancia tacita a
decisd0"®*, firmando-se “o efeito preclusivo ndo sé para as partes, mas também

para o juiz, no sentido de que vedada se torna a retratacdo”**’.

Nessa mesma linha, Moniz de Aragao defende que “Se ‘o juiz (a)

conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, enquanto n&o for

2 TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma teoria geral do processo. So Paulo:

Saraiva, 1993, p. 175-176.

3 TESHEINER, Elementos..., p. 177.

244 | ACERDA, Galeno. Despacho saneador. 3. ed. Porto Alegre: Fabris, 1985, p. 160.
45 L ACERDA, Despacho..., p. 161.

246 | ACERDA, Despacho..., p. 161.

24T _LACERDA, Despacho..., p. 161.
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proferida a sentenga de mérito’, é porque essa matéria € imune a preclusdo™*, o

que sucede com as decisdes versando sobre condigdes para o exercicio do direito
de acao, que nao precluem, a teor do que prescreve o aludido § 3.° do art. 267 do
CPC de 1973,

Paralelamente, José Rogério Cruz e Tucci salienta que “Se o juiz
conserva a jurisdigao, para ele nao preclui a faculdade de reexaminar a questao
julgada, desde que ela escape a disposicdo da parte, por emanar de norma

processual imperativa”®®°. A partir dai, conclui que:

[...] a preclusdo no curso do processo depende, em ultima analise,
da disponibilidade da parte em relacdo a matéria decidida. Se
indisponivel a questdo, a auséncia de recurso ndo impede o
reexame pelo juiz. Se disponivel, a falta de impugnacgéao importa
concordancia tacita a decisao. Firma-se o efeito preclusivo ndo so6
para as partes, mas também para o juiz, no sentido de que vedada
se torna a retratagdo.?’

Ainda em sentido analogo, Theodoro Junior consigna que ha casos em
gue a despeito de ter sido decidida a questdo processual, permanecera possivel
seu reexame pelo magistrado, como ocorre em todos aqueles em que, sendo de
ordem publica a controvérsia resolvida, deve ser conhecida de oficio pelo juiz, ndo
podendo sofrer os efeitos da preclusdo temporal®®2. Afirma, ainda, o autor, que
‘“Nem mesmo a preclusao consumativa € de ser aplicada na espécie, pois aquilo

que diz respeito a legitimidade e eficacia da propria fungéo jurisdicional tem de ser

8 ARAGAO, “Preclus3o...”, p. 173.
49 ARAGAO, “Preclus3o...”, p. 174.

20 CRUZ E TUCCI, José Rogério. “Sobre a eficacia preclusiva da decisdo declaratéria de
saneamento”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (org.). Saneamento do processo: estudos em
homenagem ao Prof. Galeno Lacerda. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989, p. 275-
290[280].

%1 CRUZ E TUCCI, “Sobre a eficacia...”, p. 280.
%2 THEODORO JUNIOR, “A preclus3o...”.
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aferido sempre enquanto ndo proferida a decisdo de mérito (CPC, art. 267, §
30)”253.

Esse é o posicionamento também de Talamini, conforme se extrai da

seguinte licao:

Além disso, também parece acertado afirmar que a questao sobre
0s pressupostos da decisao de mérito (pressupostos processuais e
condicbes da acao), ainda que expressamente examinada, pode
tornar a ser decidida, inclusive no mesmo grau de jurisdicdo e
independentemente de recurso. Ndo se pode extrair do art. 267, §
3° regra que autorizaria apenas a decisao de oficio a qualquer
tempo e em qualquer grau, mas nao a redecis&o.?**

Donaldo Armelin ainda vai além, para defender inclusive a
desnecessidade de interposi¢cao de recurso de agravo contra decisdo que declara
a legitimidade ad causam das partes, “ja que o reexame da matéria podera ser
feito por ocasido da sentenca de mérito”®*°. Desse modo, segundo o autor, nada
impede que por ocasidao da sentenga o julgador reveja a questdo, extinguindo o
processo por falta dessa condi¢do da agdo, no mesmo passo como o tribunal que
tiver reconhecido a legitimidade da parte em sede de agravo de instrumento n&o
se vera impossibilitado de, por ocasido do julgamento de apelagao, modificar essa

decis&0°.

Resumindo, entdo, € dizer que, consoante a doutrina patria

majoritéri3257, apenas a preclusdo consumativa opera sobre os poderes judiciais,

53 THEODORO JUNIOR, “A precluso...”.

2% TALAMINI, “O contetdo...”, p. 154.

25 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sao Paulo: RT,

1979, p. 155. Diversamente, afirma Armelin, “A decisdo que reconhece a auséncia de legitimidade
implica a extingdo do processo sem julgamento do mérito, nos termos do art. 267, VI, do CPC e,
portanto, consoante o art. 513 deste Cédigo, passivel de reexame através de apelagédo, ja que, na
sistematica processual vigente, aquela decisdo é, inequivocamente, sentenca (art. 162, § 1.°)"
(ARMELIN, Legitimidade..., p. 154).

% ARMELIN, Legitimidade..., p. 156.

%7 E também majoritario no STJ o entendimento segundo o qual “Requisitos de admissibilidade,

pressupostos processuais, assim também condigbes da agdo constituem, genuinamente, matérias
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desde que a matéria analisada ndo diga respeito a poderes administrativos,
instrutérios, coercitivos, entre outros, do juiz, e ainda assim, sé se verificara
quando se estiver diante de matéria dependente de oportuna arguicao pela parte
interessada para ser considerada, pois em se tratando de questdo conhecivel de
oficio e a qualquer tempo e grau de jurisdigdo, podera o juiz rever seu

entendimento caso se convencga do contrario.

6. Valoracao critica acerca do conceito de preclusao

Segundo observa Estagnan, a teoria da preclusdo desenvolvida por
Chiovenda foi influenciada pelo determinismo historico, estabelecendo-se em
momento de certa fascinagao pelo modelo germéanico do processo como relagao
juridica, razao pela qual, na visdo do autor, uma vez superado este, deve também
aquela ser atualizada, a fim de se compatibilizar com a nova realidade garantistica
e dinamica do processo®®. Grasso, por sua vez, acentua que ultrapassada a
teoria da relagao juridica enquanto instrumento de exaltagdo da autonomia do
fendbmeno processual, o que melhor se amolda a preclusao “nao € a situagao ativa

de direito ou faculdade, sendo a situacao passiva de 6nus”, na medida em que se

de ordem publica, nado incidindo sobre elas o regime geral de preclusdes, o que torna possivel a
reavaliagdo desses aspectos processuais desde que a instancia se encontre aberta” (STJ, C.E.,
AgRg nos EREsp 1.134.242-DF, rel. Min. Og Fernandes, j. 3.12.2014, DJe 16.12.2014). No mesmo
sentido: “O julgamento fundado em matéria de ordem publica ndo se submete a precluséo e nao
constitui ofensa ao principio da vedagdo a reformatio in pejus” (STJ, 3.2T., AgRg no AREsp
440.138-SP, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 25.11.2014, DJe 12.12.2014). Em sentido
contrario, também decidiu o STJ que: “Por ser matéria de ordem publica, a prescricdo pode ser
alegada a qualquer momento e em qualquer grau de jurisdicdo. Entretanto, incidira a preclusdo se
ja houver pronunciamento judicial a respeito da questédo, ndo tendo sido interposto recurso proprio
e tempestivo, sendo inadmissivel o ressurgimento posterior da controvérsia” (STJ, 3.2T., AgRg no
AgRg no REsp 1.133.794-PR, rel. Min. Ricardo Villas Bdéas Cueva, j. 9.12.2014, DJe 15.12.2014).f

% ESTAGNAN, La preclusion..., p. 54. Nesse sentido, vide: SATTA, Diritto..., p. 286; RICCIO, La
preclusione..., p. 37 e ss.; GUARNERI, Giuseppe. “Preclusione — Diritto processuale penale”.
Novissimo digesto italiano. 3. ed. a cura di Antonio Azara e Ernesto Eula. v. XIIl. Torino: UTET,
1957, p. 570-576[572-573].
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apresenta como consequéncia da “falta de oportuno desenvolvimento de uma

atividade, sem a qual a parte ndo pode conseguir certo resultado”®

Sem querer aqui ingressar na discussdo acerca de estar, ou néao,

ultrapassada a teoria da relacéo juridica processual®®

, cabe-nos primeiramente
salientar que nao vislumbramos sua aventada incompatibilidade com a nocéo de
O6nus — conquanto tenha sido a teoria da situacdo juridica (Goldschmidt) a
responsavel por lancar todos os holofotes sobre esse instituto —, mormente
considerando a complexidade e dinamicidade dessa relagao, que é composta por
multiplas relagdes, situagdes e posicdes juridicas que se sucedem no desenrolar
do procedimento, entre as quais, ao nosso ver, bem se enquadram os 6nus
processuais. Nessa linha, alids, ndo passa despercebida a observacido de que no
mesmo passo em que se confere a Bllow a formulagao inicial da teoria do

processo como relagao juridica®®’, a ele também se atribui a primeira manifestagao

%9 GRASSO, “Interpretazione...”, p. 641.

%0 Cabe mencionar, por todos, as palavras de Guarneri a esse respeito, quando consigna que “il
criterio del rapporto processuale da solo non basta a inquadrare la vasta e molteplice realta
processuale, e accanto ad esso ocorre far richiamo alle categorie accoppiate di facolta-onere e di
potesta-soggezione. Detto questo, € facile comprendere come &€ meglio spiegabile il meccanismo
della preclusione nellambito della situazione giuridica” (GUARNERI, “Preclusione...”, p. 573). Em
sentido contrario, Hugo Alsina assevera que “La teoria de la situacion juridica destruye sin
construir: por ella se pierde la vision de conjunto que el concepto de relacién procesal permite ver
en el proceso una unidad. Es cierto que no puede hablarse de derechos y obligaciones, porque
estos conceptos corresponden al derecho substancial o material, pero no puede negarse la
existencia de deberes de las partes. (...) Ademas, toda situacion juridica supone una relacién
juridica, y, por tanto, es una consecuencia y no un estado auténomo dentro del proceso. Por otra
parte, una consideracion de orden politico hace peligrosa esta teoria aplicada a nuestras
instituciones: por ella el juez queda excluido de la relacién procesal y no debe cuenta de su
conducta mas que al Estado, que le ha delegado sus funciones, es decir, priva a las partes de todo
derecho de control” (ALSINA, Hugo. Tratado tedrico practico de derecho procesal civil y comercial.
t. I. Buenos Aires: Ediar, 1941, p. 245-246). Ao nosso ver, tem razdo Sica quando afirma que “E
bem verdade que ndo se pode negar a utilidade do conceito de situagéo juridica, mas ndo sem
harmoniza-lo com a ideia de que o processo € uma relagdo juridica, na qual seus sujeitos
assumem, reciproca e sucessivamente, varias posi¢des juridicas: a cada posi¢cdo assumida, cria-se
uma situagéo juridica que, superada, gera uma nova (com as partes novamente em diferentes
posi¢des juridicas), e assim sucessivamente até que o processo chegue ao final. Essa forca motriz
é, justamente, a preclusao” (SICA, Precluséo..., p. 96). Nessa linha, Manoel Caetano Ferreira Filho
observa que “o instituto da preclusdo encontra aplicagdo tanto na doutrina da relagéo juridica,
quanto na da situagao juridica, sendo-lhe, pois, indiferente a concepg¢do que se tenha sobre a
natureza juridica do processo” (FERREIRA FILHO, A precluséo..., p. 17).

%1 Nas palavras de Chiovenda, “Durante questo stato di pendenza adunque le parti (attore e

convenuto) devono essere posto in grado di far valere le loro eventuali ragioni: vi sono doveri e
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tedrica da ideia de 6nus®®?, o que vem notoriamente de encontro com o aventado

antagonismo.

A despeito disso, concordamos com Grasso quando defende que é
precisamente a consideracédo sobre a ideia de 6nus, e ndo sobre a de faculdade,
que possibilitara a configuragdo de preclusédo dentro do processo’®®. Além do
mais, ao nosso sentir, a preclusao resultante do exercicio ou do desatendimento
de 6nus processuais opera precisamente sobre direitos processuais, implicando
sua exclusao, e nao sua perda, do plexo de posi¢des juridicas processuais das
partes, e alcangando apenas de modo reflexo-indireto o juiz. Essas ideias seréo
mais bem compreendidas se fragmentadas, conforme demonstraremos nos

subitens seguintes.

6.1. Diz respeito a 6nus processuais, ndo a faculdades

A abordagem ora proposta nao dispensa, antes de mais, a
consideragao de que 6nus, elemento-chave a compreensao da ideia expressa
neste capitulo, corresponde a termo cuja conceituagdo ndo €& unénime ou
universal, assumindo, ademais, valor ndo apenas no ambito do processo, como
também no da Teoria Geral do Direito e nos atos da vida em geral®®*. Assim é que,
v.g., o dicionarista Anténio Candido de Figueiredo define a palavra “6nus”, na
lingua portuguesa, como sinébnimo também de “obrigagéo”zss, ao passo que no
direito privado ela diz respeito, entre outros, a gravame que recai sobre coisas

moveis e imoveis (enfiteuse, usufruto, hipoteca etc.).

diritti. Di qui I'idea semplicissima ma fondamentale, intravista da HEGEL, affermata da BETHMANN
HOLLWEG, e svolta specialmente da OSKAR BULOW e dopo di lui dal KOHLER e da molti altri
anche in ltalia: /Il processo civile contiene un rapporto giuridico” (CHIOVENDA, Istituzioni..., v. 1, p.
48).

%2 SICA, Preclusdo..., p. 98; GIANNICO, A precluséo..., p. 64-65.

%3 GRASSO, “Interpretazione...”, p. 639-655. Nesse sentido: TARUFFO, “Preclusioni...”, p. 794-
810; ARRUDA ALVIM WAMBIER, Os agravos...; SICA, Preclusdo...; GIANNICO, A precluséo...

%64 GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso. Barcelona: Editorial Labor S.A., 1936, p.
82-84.

%5 FIGUEIREDO, Novo dicionario..., p. 1.420.
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Mas nao é sd. Conforme observa Roland Arazi, mesmo entre os mais
renomados processualistas existe divergéncias em relagao a acepgao do vocabulo
énus: é ver que Goldschmidt, Carnelutti e Couture situam-no entre os deveres;
Rosenberg, Michelli, Devis Echandia e Barrios de Angelis, por sua vez, entre os

poderes, direitos ou faculdades®®.

Demais disso, se partissemos da classificagdo das normas juridicas em
normas impositivas de conduta e normas técnicas — as primeiras equivalentes
aquelas que permitem ou facultam dado comportamento (i.e., que prescrevem
deveres), e essas ultimas, aos 6nus enquanto imperativos a serem observados
para se obter dado resultado juridico —, teriamos de reconhecer a existéncia de
situagdes envolvendo aplicagdo simultdnea de normas de ambos os tipos, e,
assim, a de deveres onerados (v.g., ao dever do juiz de fundamentar esta atrelado
o 6nus argumentativo) e de Onus entrelagados a deveres (v.g., os deveres de

lealdade e boa-fé condicionam o exercicio de todos os 6nus processuais)?®’.

Bem por isso é que nao prescindimos de aqui elucidar precisamente em
qual compreensao a respeito desse termo estdo fundadas as ideias que
apresentaremos, especialmente aquela que vincula a preclusdo a nog¢ao de 6nus.
E nesse propdsito, € preciso articular, inicialmente, com a percepcao de que sendo
0 processo “o terreno por exceléncia dos 6nus”, coube, ndo por acaso, “a ciéncia

7268

processual o aprimoramento desse conceito”", conforme se observara nas linhas

adiante.

Com efeito, ndo apenas a parte tem necessidade do processo, como

igualmente o processo precisa que ela o impulsione com vistas a solugéo do litigio

269

por meio dele instaurado™, razdo pela qual o ordenamento juridico estabelece

consequéncias processuais, positivas e negativas, decorrentes tanto da inércia

%6 ARAZI, Roland. Derecho procesal civil y comercial. t. 1. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores,
[s. d.], p. 227-228.

%7 TALAMINI, Eduardo. “Notas sobre a teoria das nulidades no processo civil”. Revista dialética de

direito processual. v. 29. Sao Paulo: Dialética, ago./2005, p. 38-56[38-40].
288 TALAMINI, “Notas sobre...”, p. 39.

%69 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil (Trad. Hiltomar Martins Oliveira).
Sao Paulo: Classic Book, 2000, p. 116.
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como da atuagdo das partes no tocante ao seu impulsionamento, atreladas

especificamente aos 6nus processuais®’°.

Nessa linha, destaca Galeno Lacerda que “Todo processo implica 6nus

para as partes. Se nao aforar o pedido, arrisca-se o autor a jamais ver satisfeita

sua pretensdo. Se ndo exercer a defesa, o réu corre o risco de perder a causa™’".

E acrescenta que: “A prestagao jurisdicional cumpre-se [...] mediante uma

atividade onerosa, forcada pelo préprio interesse dos litigantes e,

necessariamente, desenrolada no tempo”’2.

N&o destoa da seguinte licdo de Candido Rangel Dinamarco:

A ordem processual conta com a vontade dos litigantes como mola
propulsora que induz cada um deles a participar ativamente do
processo civil mediante atos destinados a gerar resultados
favoraveis. Como o melhor e mais autorizado juiz dos interesses
de um sujeito é ele proprio, a lei institui 6nus a cargo de cada uma
das partes, sabendo elas que desempenha-los é melhorar suas
proprias oportunidades e negligencia-los significa oferecer
oportunidades melhores ao adversario. Onus sdo imperativos do
proprio interesse [...] e é a vontade de cada um que comanda a
escolha por cumpri-los ou descumpri-los.?”

A primeira manifestagdo tedrica acerca da ideia de 6nus deve-se a
Bllow, ao consignar que as partes praticam atos processuais com o fito de
atender a interesses proprios, nao do juiz ou da parte adversa®™®. Posteriormente,
construindo sua percepgao do processo como situagao juridica, também James

Goldschmidt defendeu que “aos litigantes no processo ndo incumbe em geral

"9 CARNELUTTI, Sistema..., p. 116-117.
" LACERDA, Despacho..., p. 5.
"2 ACERDA, Despacho..., p. 5.

"3 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigbes de direito processual civil. v. lll. 6. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, n. 1.117, p. 553.

2 BULOW, Oskar von. Teoria das excegbes e dos pressupostos processuais (Trad. e notas:

Ricardo Rodrigues Gama). 2. Ed. Campinas: LZN, 2005.
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qualquer dever ou obrigagcdo. Ha apenas 6nus, ndo deveres de fundamentar a

demanda, de provar, de comparecer, de contestar’*’.

Segundo Goldschmidt, os 6nus sdo a antitese do direito processual, é
dizer, “a necessidade de prevenir um prejuizo processual, e em ultima analise,
uma sentenca desfavoravel, mediante a realizacdo de um ato processual’,
consubstanciando, assim, imperativos do proprio interesse, ao contrario dos
deveres, que representam imperativos impostos pelo interesse de um terceiro ou

da comunidade®’®.

Além disso, explica Goldschmidt que sendo imperativo do proprio
interesse, o 6nus processual nao implica qualquer direito ao adversario ou ao
Estado; pelo contrario, “o adversario ndo deseja outra coisa sendo que a parte nao
se desembarace de seus 6nus de fundamentar, de provar, de comparecer, etc.”?"".
Ainda, para o autor, o conteudo do énus processual corresponde sempre a uma

atuacédo (conduta comissiva), ndo sendo admissivel falar-se em 6nus omitend?®.

No mesmo sentido, Francesco Carnelutti define o instituto como
‘subordinagédo de um ou mais interesses do onerado a outro interesse dele,
imposta como condi¢do para alcangar esse ultimo”, diferenciando-se com isso da
obrigagao, compreendida como “subordinagdo de um interesse do obrigado a um
interesse imposto a outrem mediante sancdo”®’®. Também Sergio Costa segue
essa linha — é dizer, relacionando os 6nus ao atendimento de interesses proprios
do agente, e as obrigagdes, ao de terceiros —, consignando, além disso, que o
processo civil moderno utiliza o conceito de énus sobretudo em relacéo as partes,
enquanto as obrigagdes dizem respeito, em geral, a terceiros, e raramente as

partes?®°.

%" GOLDSCHMIDT, Teoria general..., p. 83.
*"® GOLDSCHMIDT, Teoria general..., p. 82.
" GOLDSCHMIDT, Teoria general..., p. 84.
*"® GOLDSCHMIDT, Teoria general..., p. 86.
219 CARNELUTTI, Istituzioni..., v. 1, p. 205.
280 COSTA, Manuale..., p. 180-181.
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Nao destoa do que até agora se expds a licdo de Eduardo Couture. Nas
palavras do processualista uruguaio, “o 6nus € um imperativo do proprio interesse.
Quem tem sobre si o 6nus esta implicitamente forgcado a efetuar o ato de que se

trate; é o seu proprio interesse que o compele”®’

. E adiciona que “O 6nus aparece
como uma espécie de ameaga, como uma situagdo embaragosa que grava o
direito do titular. Mas a este é dado desembaracgar-se da carga, cumprindo o que é

visado por ela”?®?,

Ao diferenciar 6nus de obrigacdes, salienta, ainda, Couture que a
oposigao entre eles ndo reside na sujeigdo da vontade, que € elemento comum a
ambos, mas sim nas consequéncias decorrentes da omissdo. Isso porque
enquanto “a obrigacdo ndo satisfeita cria um direito em favor do credor; do 6nus
insatisfeito apenas resulta um prejuizo para o devedor”, e enquanto “a obrigagcao
insatisfeita corresponde a responsabilidade subjetiva ou voluntaria; [...] ao 6nus

insatisfeito corresponde a responsabilidade objetiva decorrente da inatividade”?®?,

Também debrugando-se sobre o assunto, Remo Caponi faz precisa
associacao, que merece aqui ser destacada, entre énus — enquanto imperativo de
interesse proprio — e responsabilidade das partes. Segundo o autor, a
responsabilidade esta relacionada ndo s6 com a liberdade dos sujeitos de
empreender acdes voltadas a tutela dos proprios interesses, mas com 0s riscos
que estdo coligados a essa iniciativa, os quais dizem respeito ao conceito de

onus?®*.

Afirma, entdo, que os 6nus ndo implicam um vinculum iuris em relagao
a outrem, mas sim uma avaliacdo econémica /ato sensu acerca da oportunidade
de se adotar determinado comportamento para alcangar certo resultado®®, do que
advém “o classico ensinamento segundo o qual o 6nus indica a necessidade de

um determinado comportamento para realizar um interesse proprio”, distinguindo-

1 COUTURE, Fundamentos..., p. 86.
82 COUTURE, Fundamentos..., p. 86.
8 COUTURE, Fundamentos..., p. 87.
284 CAPONI, La rimessione..., p. 52-53.
85 CAPONI, La rimessione..., p. 53.
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se do dever, enquanto “necessidade de um comportamento para realizar um

interesse de outrem”?%°,

Diante, agora, dessas ligdes, brilha intensamente que a sujeicédo das
partes aos ditames de ordem publica advindos da disciplina legal do processo

somente se realiza mediante imposicdo de 6nus®®’

enquanto imperativos de
interesse proprio, que possibilitam que elas determinem suas condutas, embora
cientes de que advirdo, de acordo com a postura que assumirem diante deles,
consequéncias processuais benéficas ou prejudiciais®®, e de que a marcha

procedimental prosseguira independentemente do comportamento adotado.

Diversamente dos 6nus, as faculdades correspondem a possibilidade
de atuacgao juridica cuja falta de exercicio ndo acarreta consequéncia processual
negativa, no mesmo passo em que seu exercicio ndo implica efeito positivo no

processo para a parte atuante. Nesses termos, conforme ensina Dinamarco,

286 CAPONI, La rimessione..., p. 53.

7 Nesse ponto, ndo ¢ demais sublinhar que os 6nus consubstanciam, no processo, imperativos de

interesse préprio processual, N0 mesmo passo que sao processuais as consequéncias resultantes
de seu cumprimento ou desatendimento. Esse destaque mostra-se revelante especialmente ao
considerarmos a posi¢ao do substituto processual, que atua em nome préprio porém em defesa de
interesses alheios. Isso porque os interesses do substituido defendidos no processo pelo substituto
sd0 substanciais, respectivos ao bem da vida objeto do litigio, a tutela de direito perseguida, ao
passo que o substituto se desincumbe dos 6nus impostos no processo com vistas a satisfacao de
seus proprios interesses processuais, objetivando certas consequéncias processuais e, em ultima
analise, ser bem-sucedido na demanda. Com efeito, embora o substituido de fato suporte prejuizos
substanciais em caso de derrota processual do substituto, os prejuizos processuais serdo por esse
ultimo sentidos, fazendo com que os 6nus respectivos consubstanciem estimulos a si direcionados,
nao havendo negar seu interesse processual pessoal em atendé-los.

28 MARQUES, Manual..., v. I, p. 66; ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 16. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 851. Essa ideia de énus como imperativo de interesse
pessoal pode ser extraida também da doutrina civilista. Exemplificativamente, Orlando Gomes
aduz que “a obrigagao consiste na imposi¢ao do sacrificio de um interesse proprio em proveito de
um interesse alheio, enquanto, no énus, o sacrificio do interesse préprio € imposto em relagéo a
outro interesse proéprio” (GOMES, Orlando. Obrigagdes. 17. ed. rev., atual. e aum. de acordo com o
Cadigo Civil de 2002 e com a Lei de Faléncia de 2005, por Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 29); bem assim, Francisco Amaral ensina que “Ao direito subjetivo contrapde-se o dever
juridico, situagdo passiva que se caracteriza pela necessidade de o devedor observar certo
comportamento (positivo ou negativo) compativel com o interesse do titular do direito subjetivo”,
sendo préxima a ideia de dever juridico a de 6nus, “necessidade que o agente tem de comportar-
se de determinado modo para realizar interesse préprio, como, por exemplo, o énus da prova para
quem deseja defender judicialmente um direito seu” (AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugao.
6. ed. rev., atual. e aum. de acordo com o novo Cdédigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
200).
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“Faculdade é, em sentido bem amplo, liberdade de conduta”®. E prossegue o

autor, observando que:

As faculdades processuais puras sdo muito poucas e revelam-se
em atos de menor importancia para a definicdo do processo. As
partes tém a faculdade de esmerar-se em citagdes jurisprudenciais
e doutrinarias ou, se preferirem, redigir suas alegacées de modo
conciso e limitando-se ao essencial; podem datilografa-las, digita-
las em computador ou manuscrevé-las; cada uma delas pode
fazer-se representar por um advogado s6, ou mais; podem optar
por apresentar sua defesa no primeiro dia do prazo ou no ultimo
etc. Em nenhum desses casos fica aumentada a carga de deveres
do juiz perante a parte nem agravada ou favorecida a posigao do
adversario. Essas s3o faculdades processuais puras.?*

Paralelamente, Sica aduz que o exercicio das faculdades processuais
“fica a inteiro arbitrio da parte, e sua omissdo ndo a langca a uma situagao

»291

desvantajosa™®’. Na mesma linha, consigna Giannico que “o nao-exercicio de

mera faculdade nao traz qualquer consequéncia prejudicial a parte a quem cabia

1292

executa-la®”*, porquanto consubstanciam “meros permissivos de conduta, sem

consequéncias pela omissdo e sem que seu exercicio produza efeitos sobre a

esfera juridica de outro sujeito processual®®.

Desse modo, exatamente como nos Onus processuais, a ideia de
atendimento de interesses proprios da parte ndo € estranha ao conceito de
faculdades processuais; ademais, tanto quando se trata de é6nus como quando de
faculdades, as possibilidades de atuagdo conferidas s&o licitas (diferenciando-se

ambos, a esse respeito, da nocdo de dever, que esta associada com a ideia de

2% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de direito processual civil. v. ll. 6. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, n. 493, p. 207.

2% DINAMARCO, Instituigées..., v. Il, n. 493, p. 207-208.
#1 SICA, Precluséo..., p. 101.

292 GIANNICO, A precluséo..., p. 50.

293 GIANNICO, A precluséo..., p. 50.
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satisfacao de interesses alheios, e cujas alternativas apresentadas sdo uma licita

e a outra ilicita). Destarte, absolutamente ndo ha contrap6-los sob tais aspectos.

O que os distingue, como ja alinhavado, € que o exercicio das
faculdades processuais fica inteiramente a critério das partes e sua atuacéo ou
omissao a respeito ndo lhes acarreta consequéncias prejudiciais ou favoraveis no
processo, as quais, diversamente, sao verificadas quando se estiver diante de
cumprimento ou desatendimento de 6nus processuais. Nesse ponto, exsurge a
intima relagdo existente entre preclusdo e Onus processuais, ja que aquela
corresponde propriamente a consequéncia processual verificada em decorréncia
do cumprimento ou desatendimento destes. E notar que as preclusées servem
sempre para estimular as partes a desenvolver as atividades processuais
tempestivamente e em consonancia com a ordem legal, o que é inerente a
acepgao de dnus — ndo a de faculdade — processual®®.

E verdade que os 6nus sdo, essencialmente, também faculdades, no
sentido de indicarem liberdade quanto ao seu atendimento®®®; porém, n3o se pode
deixar de considerar que “se uma ‘faculdade’ tem carater de énus, fica submetida
ao regime do Onus e, pois, se ndo exercida, gera ou pode gerar prejuizo aquele
que se omitiu”, a partir do que ndo mais se estara “diante de uma faculdade, mas
de um 6nus, exclusivamente”®®. Ademais, embora a nogdo de 6nus abranja, sob
certo ponto de vista, além da ideia de liberdade (faculdade), também a de poder

do onerado de optar pelo cumprimento ou descumprimento, ndo sendo dado,

2% Nesse sentido, Caponi assevera que “Posto che il potere processuale si esercita con un atto, le

modalita formali e temporali degli atti processuali, previste dalla norma giuridica in vista della
salvaguardia degli interessi pubblici, impliciti nel carattere statuale della giurisdizione, e degli
interessi individuali della controparte, sono gli oneri processuali”. Assim, “ll mancato compimento
dell'atto entro il termine perentorio, o prima della chiusura della fase processuale, si traduce
nell’inosservanza di un onere, con conseguente decadenza dal potere e invalidita dell’atto compiuto
successivamente” (CAPONI, La rimessione..., p. 69-70).

2 Na licdo de Dinamarco, “A liberdade de conduta processual € sempre uma faculdade (pura ou

nédo, conforme o caso), que a parte exercera conforme queira, caracterizando-se como situagao
redobradamente ativa quando seu exercicio Ihe trouxer direito a uma providéncia do juiz (poder) e
nao deixando de ser o que é ainda quando haja a ameaca de consequéncias negativas pela
omissao” (DINAMARCO, Instituigées..., v. ll, n. 493, p. 209).

2% ARRUDA ALVIM WAMBIER, Os agravos..., p. 474.

79



outrossim, ao adversario se opor quanto a isso, ndo ha negar sua autonomia

conceitual’®’, mormente nos termos acima explanados.

Sob essas premissas, bem se vé&, afastamo-nos da ideia formulada por
Chiovenda e repetida incontaveis vezes, de que a preclusdo atinge faculdades
processuais, para apreendé-la como consequéncia processual, prejudicial ou
benéfica, decorrente do cumprimento ou do desatendimento de Onus
processuais®®. Nessa linha, e destacando a imprecisdo da definicdo do jurista
italiano, Teresa Arruda Alvim Wambier assevera que “Melhor teria sido se tivesse
usado o termo énus, no lugar de faculdade”’, porquanto “E & ideia de dnus que se
liga a de preclusao, isto é, a ideia de uma atividade que, se concretizada ou
realizada, tera (provavelmente) seus resultados revertidos em beneficio daquele
que a desempenhou”, do mesmo modo como “as consequéncias danosas

by

decorrentes da omissdo com relagdo a atividade consubstanciada num 6nus

devem atingir aquele que se omitiu™.

No mesmo sentido leciona Giuseppe Guarneri, asseverando que a
preclusao resulta sempre da inobservancia de um 6nus, consistente no respeito de
um prazo peremptério, ou da ordem estabelecida pela lei para o exercicio das
faculdades processuais, ou da necessidade de que o sujeito ndo tenha ja
cumprido o ato de cujo exercicio se trata®®. Ndo destoam as palavras de Arruda
Alvim, para quem “A preclusdo, para ser corretamente entendida, pressupde o

»301

entendimento do conceito de 6nus™" ", este consistente “em que a parte deve, no

processo, praticar determinados atos em seu proprio  benéeficio;

297

Nessa linha, afirma Arazi que “;Imperativo juridico, derecho subjetivo, obligacion, deber,
faculdad, poder, potestad?; la carga es la carga; es decir que se trata de una institucién auténoma
que integra la teoria general del derecho, aun cuando su principal aplicacion la advertimos dentro
del derecho procesal (ARAZI, Derecho..., p. 229).

2% Nesse ponto, é de se destacar que, conforme sera analisado adiante, mesmo a precluséo légica
advém do exercicio de um 6nus processual, o qual exclui tanto o direito respectivo, como todos
aqueles cuja atuagdo com ele se mostrar logicamente incompativel. A propdsito, vide: ARRUDA
ALVIM WAMBIER, Os agravos..., p. 477.

2% ARRUDA ALVIM WAMBIER, Os agravos..., p. 474.
%0 GUARNERI, “Preclusione...”, p. 573.
0T ALVIM, Manual..., p. 499.
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consequentemente, se ficar inerte, possivelmente esse comportamento acarretara

efeito danoso para ela®®?,

Também Joaquin Silguero Estagnan entende que “A diferenca das
obrigagdes ou deveres, os 6nus que o ordenamento juridico estabelece sao de
livre cumprimento pelo individuo, que em caso de descumprir, tem que se ajustar

»303 rematando que “A preclusdo aparece como efeito

aos prejuizos dai advindos
negativo da falta de exercicio do énus ou de sua atencdo fora do prazo, sem a
qual a parte ndo pode conseguir um determinado resultado, seja de introducéo de

fatos no processo, de defesa frente aos mesmos, seja de prova-los™*,

Nada distante, Antonio Carratta acentua que apenas a introdugao da
figura do 6nus na reflexdo doutrinaria processual permitiu superar os limites

pertinentes a reconstru¢cao do processo como relagao juridica, destacando que:

Com o conceito de 6nus, de fato, se entende ndo apenas o
comportamento que a parte deve ter para conseguir determinada
vantagem processual ou a expectativa de uma sentenca para si
favoravel, mas também o comportamento que a parte deve ter
para evitar que se produzam determinadas consequéncias
desfavoraveis, como a preclusao [...]. Nesse contexto, a preclusao
vem a coincidir com o inadimplemento de um determinado 6nus
processual no prazo estabelecido.**®

Ainda nesse sentido, Sica afirma que o que distingue os dois institutos
nao é o fato de que “ao adimplir o 6nus, a parte age para atender a um interesse
proprio, e a faculdade ndo. A diferencga se da, sim, porque ao 6nus vem associada
uma preclusdo, e as faculdades, n30”%. Paralelamente, Giannico assevera que
“A omissao em relacdo a um 0Onus processual, diferentemente do que sucede em

relacdo as meras faculdades, traz efeitos juridicos desfavoraveis previamente

302 ALVIM, Manual..., p. 499.

33 ESTAGNAN, La preclusion..., p. 59.
%% ESTAGNAN, La preclusion..., p. 59.
%5 CARRATTA, “Il fondamento...”, p. 15.
%6 SICA, Precluséo..., p. 101.
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cominados em lei"*%’

, ao passo que “As faculdades puras nao precluem, porque
nada representam em relacdo ao processo, a seu curso ou a seu destino”, nao

sendo suficientemente relevantes para alterar a marcha processual®®.

Por essas razbes, € a consideragdo sobre os 6nus processuais — €
assim ndo apenas os 6nus probatorios, sendo também os de alegagédo e os de
impugnacao, na medida em que determinam quem deve alegar, quem ha de
suportar as consequéncias derivadas da auséncia de alegagdo e como deve
decidir o juiz se ndao houver alegacdo ou prova suficientes —, que permitira a
existéncia de preclusdo dentro do processo®®”, ndo havendo como se prosseguir
repetindo a classica formulagdo chiovendiana, de que a preclusao diz respeito a

perda de faculdades processuais.

6.2. Importa exclusdo, e ndo perda

Ao contrario do que comumente se afirma, a preclusdo nao constitui
propriamente hipotese de perda, na medida em que essa acepg¢ao sugere omissao
em praticar o ato no momento apropriado, ou seja, uma falta da parte quanto ao
cumprimento das prescrigdes legais, inclinando-se necessariamente para a
preclusdo temporal’'’, sem aptiddo para abranger as demais hipdteses

tradicionalmente consagradas (i.e., l6gica e consumativa).

Nao se pode olvidar que embora possa a parte “perder’ o direito a
pratica de um ato processual em virtude do decurso de tempo, nenhuma perda se

verifica nos casos de preclusdes consumativa e légica, em que ocorre, iSsO sim,

%7 GIANNICO, A precluséo..., p. 51.
3% GIANNICO, A precluséo..., p. 51.
39 ESTAGNAN, La preclusion..., p. 59-60.

310 Nessa linha, afirma Cabral que “guando se conceitua a preclusdao como decorrente de uma
‘perda’, sugere-se uma falta ou omissao em praticar o ato no momento adequado, isto &, aponta-se
para uma conduta omissiva da parte de ‘ndo cumprir as prescri¢coes legais’, e assim naturalmente a
concepgao inclina-se para a preclusdo temporal, até porque dificilmente seria adaptavel as
espécies consumativa e légica. [...] Porém, a popularizagdo do termo ‘perda’, acompanhada da
falta de reflexao critica sobre estes outros estudos posteriores de Chiovenda, findou por consagrar
0 conceito na sua acepg¢ao mais limitativa” (CABRAL, Coisa julgada..., p. 123-124).
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exaurimento do direito processual pelo seu exercicio e imposi¢cdo de obstaculo a
sua efetivacdo em razdo de conduta incompativel adotada em momento anterior,

respectivamente.

Além disso, é preciso considerar que a utilizagdo do vocabulo perda
contribui para alimentar a confusdo historicamente perpetrada entre preclusao e
decadéncia, fendmenos que, ressabidamente, ndo se confundem®!’, mormente
porque enquanto a preclusdo ocasiona um 6bice decorrente ndo tanto do decurso
inutil de um prazo, quanto do constante caminhar do processo, a perda de um
direito se verifica sempre pela falta de seu tempestivo exercicio em conformidade

com as normas legalmente estabelecidas para tal fim*'2.

Por essas razdes, seguindo a terminologia sugerida por Hansjoérg Otto e
adotada por Antonio do Passo Cabral*’™®, entendemos mais apropriado falar em
exclusdo de direitos processuais, acepg¢ao que se adéqua também as preclusdes
consumativa e légica, no mesmo passo em que atende a necessidade de se

afastar o instituto objeto de estudo da nogéo de decadéncia.

6.3. Afasta-se das ideias de dever e de sancao

Diante de todo o exposto, absolutamente alheia a preclusao € a ideia de

dever processual®', porquanto esta se volta — diversamente do que se observa

¥ Sobre os aspectos em que se distinguem preclusdo e decadéncia, vide, por todos: FERREIRA
FILHO, A precluséo..., p. 66.

12 GIANNOZZI, La contumacia..., p. 172-173, em nota.

¥13 CABRAL, Coisa julgada..., p. 124. Também Rosenberg refere-se a preclusdo como exclusao
(ROSENBERG, Leo. Tratado de derecho procesal civil (Trad. Angela Romera Vera). t. . Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1955, p. 450).

¥4 Em sentido contrario, Lopes ja asseverou tratar-se a preclusdo de penalidade sui generis: “essa

penalidade, segundo entendemos, ndo se identifica com a sanc¢do juridica, mas apresenta um
carater mais restrito: ndo pune, nem reprova; apenas impede que a parte omissa pratique o ato
processual fora do momento proprio para fazé-lo” (LOPES, “Breves consideragdes...”, p. 47).
Posteriormente, contudo, parece ter revisto sua posigéo, registrando tratar-se de fato juridico
impeditivo: “a preclusao é um fato processual impeditivo (Stefano Riccio), isto €, um acontecimento
que, uma vez verificado, obsta a pratica do ato processual pretendido” (LOPES, Jodo Batista.
“Preparo do recurso e preclusdo consumativa”. Repertério IOB de jurisprudéncia: civil, processual,

83



com os 6nus — ao atendimento de interesses estranhos aos do agente, colocando
a parte em situacdo de desvantagem prévia, ndo necessariamente relacionada

com sua inobservancia. Nas palavras de Sica,

[...] a posicao desvantajosa decorrente do 6nus sé se verifica se e
quando o direito ndo é exercido. Da sua parte, a posicao de
desvantagem originada do dever se da tendo havido o
adimplemento ou ndo. Se tiver havido, a parte ndo desfruta de
nenhuma vantagem: apenas desincumbiu-se do dever, atendendo
ao interesse de outrem ou ao interesse publico que o inspira; se
houver o inadimplemento, a parte sera submetida a consequéncias
juridicas sancionatorias, orientadas para coagir o sujeito ao
adimplemento, ou puni-lo pelo inadimplemento.®'®

Ademais, a violacdo a deveres processuais importa sangées e reagao
do sistema no sentido de continuar a exigir seu cumprimento por parte do devedor,
0 que nao se vislumbra quando se trata de preclusdo, cuja omissdao quanto ao
exercicio do respectivo 6nus implica exclusdo do direito processual, sem

possibilidade de seu adimplemento posterior.

E lembrar, mais esta vez, a licdo de Dinamarco, que atenta para o fato

de que sao raros os deveres processuais das partes®'®, afinal,

penal e comercial. 12 quinzena jun./1996, n. 11, Sdo Paulo, 1996, p. 194). Didier Junior, por sua
vez, admite a existéncia de uma categoria denominada preclusao-sang¢ao ou preclusao punitiva,
decorrente da pratica de um ato ilicito, com natureza juridica de sangao. Entre os exemplos, cita o
caso da confissdo ficta, decorrente do ndo comparecimento ao depoimento pessoal, que é
considerado um dever da parte, implica preclusdo do direito de provar fato confessado, mas, desta
feita, como decorréncia de um ilicito (descumprimento de um dever processual) (DIDIER JUNIOR,
Curso...,v. 1, p. 312).

315 SICA, Precluséo..., p. 103.

316 Segundo a ligdo de Dinamarco, “Os poucos deveres processuais das partes constituem
projecao e consequéncia de sua sujeicdo ao Estado-juiz e correlativa autoridade exercida por este
no processo. Eles sao instituidos para a defesa do interesse publico no correto e eficiente exercicio
da jurisdicdo, incorrendo em ilicito aquele que os descumpre. Descumprir imperativos de conduta
instituidos em beneficio alheio € lesar o titular desse interesse; no caso das partes, descumpri-los é
comprometer o correto exercicio da jurisdigdo, que é do interesse geral do Estado. Dai a reagdo da
ordem juridica a inobservancia desses imperativos de conduta, sancionando-a de diversas formas”
(DINAMARCO, Instituigbes..., v. Il, n. 498, p. 215).
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A natureza duelistica do processo conduz o legislador a optar
prioritariamente pela técnica dos 6nus, impondo consequéncias
nefastas a parte que nesse combate baixe a guarda, sem revidar
adequadamente aos golpes do adversario e sem assumir em seu
préprio beneficio as condutas legitimamente indispensaveis ou
convenientes. Nao existe o dever de contestar nem a revelia € um
ilicito, ou rebeldia; a parte ndo tem sequer o dever de
comparecimento, quando intimada a comparecer para a tentativa
de conciliagao, ou para depoimento pessoal (arts. 331, 342 e 343,
§ 2°. Tudo sdo Onus, cujo descumprimento pode produzir
desvantagens mas nao constitui ilicito processual [...].317

Na mesma linha, Riccio afirma que a preclusdo nao esta entre as
sangdes processuais, tratando-se de um limite a uma atividade que nao decorre
de uma violagdo legal, mas sim da consumacdo de um interesse ou da

318 Também

incompatibilidade pelo desenvolvimento processual alcangado
Marques consigna que a preclusdo nao é uma sangao processual, porquanto “ndo
provém de violagcdo ou inobservancia de um preceptum juris, e sim, da
consumagcao de um interesse ou de uma incompatibilidade do direito subjetivo com

o desenvolvimento processual até aquele momento realizado™'®.

Ainda em sentido analogo, Caponi destaca que “quando se trata de
incentivar a atividade da parte, a consequéncia desvantajosa nao é qualificavel
como uma sang¢do’, na medida em que “essa qualificagdo pertine as
consequéncias previstas para a violagdo de um dever juridico em relagao a outros

(isto é, pelo ilicito) e ndo pela omissdo de uma atividade facultativa™%.

Giannico, a seu turno, assevera que “a sancao esta associada ao
descumprimento de um determinado imperativo (obrigagdo ou dever). E
consequéncia juridica oriunda da inobservancia de uma norma juridica e tem como

elemento concreto a pratica de um ato ilicito”, podendo a ordem juridica inclusive

¥" DINAMARCO, Instituigées..., v. Il, n. 498, p. 214-215.
¥8 RICCIO, La preclusione..., p. 88.

%9 MARQUES, Instituigées..., v. Il, p. 382-383.

%0 CAPONI, La rimessione..., p. 17-18.
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compelir o obrigado a cumprir a obrigagdo néo realizada dentro do prazo®?',

Diversamente, diz o autor,

[...] a preclusédo guarda relaggo com o atendimento ou
desatendimento de um 0Onus processual. Nao se relaciona com
obrigacao, pois. Ao 6nus, diferentemente da obrigacdo, ndo se
agrega a nogao de sancgdo, nos casos em que se optar por seu
desatendimento. Diante da inércia da parte em relacdo a um 6nus,
o ato processual ndo mais sera praticado — muito menos de forma
coercitiva —, precluindo a oportunidade de fazé-lo.3?2

Mais nao é preciso, portanto, dizer para se perceber que conquanto
tenha sido o instituto em alusdo, segundo consignou Chiovenda, inspirado na
poena praeclusi do direito comum®?®, em nada se aproxima das ideias de dever e
de sancdo, guardando, sim, estreita afinidade, insistimos, com a de 6nus

processual.

6.4. Incide sobre direitos processuais das partes, direta e reflexamente

Diante do que até agora foi exposto, merece ainda refinamento a
definicdo, para se esclarecer que a preclusdo ndo opera sobre o 6nus em si,
sendao sobre o correspondente direito processual da parte, excluindo-o e
obstando-lhe o exercicio ou a reiteracdo. Tal exclusdo, isso sim, & que
propriamente advém do fato de a parte nao ter adimplido o énus processual que
Ihe incumbia, té-lo ja feito ou ter adotado conduta incompativel com sua

realizacgéo.

Nesse sentido, alias, ja afirmava Chiovenda, embora a relacionando

com o exercicio, ou nao, de faculdades processuais, que “A preclusido consiste em

1 GIANNICO, A precluséo..., p. 66.
%22 GIANNICO, A preclusdo..., p. 66-67.
33 CHIOVENDA, “Cosa giudicata e preclusione”, p. 232.
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que depois da realizacdo de determinados atos ou do transcurso de certos prazos
resta precluso a parte o direito de realizar outros atos processuais determinados,

ou, em geral, atos processuais™?*.

Destarte, sao direitos processuais que precluem e com isso sao
excluidos do rol de posi¢des juridicas processuais das partes, como efeito da
conduta por elas assumida diante dos 6nus que |hes sao estabelecidos no
processo pelo ordenamento juridico (embora sem deixar de ser também fato
verificado no curso procedimental e habil a produzir outras consequéncias nesse

ambito).

Assim, precluem os direitos, v.g., (/) de contestar do demandado, se ndo
cumprir o 6nus de fazé-lo no prazo legalmente previsto (precluséo temporal), (ii)
do sucumbente de apelar, quando houver cumprido, sem ressalvas, a obrigacao
imposta por meio da sentenca (preclusgo logica), e (iii) de agravar do prejudicado

por decisado interlocutéria, quando ja o tiver exercido (preclusdo consumativa).

Para além disso, é de se reconhecer que as preclusbes operam sobre
as partes também reflexamente, no sentido de que lhes cabera considerar e
orientar suas condutas com fulcro nos direitos da adversaria excluidos por conta
da estabilizacdo em alusdo, o que se verifica especialmente nas hipoteses em que
a postura (omissiva ou comissiva) adotada por uma delas faz nascer para a outra

Onus e direitos processuais.

Desse modo € que, v.g., (/) diante da preclusdo consumativa incidente
sobre o direito do autor de propor demanda judicial exsurge o 6nus do réu de
contesta-la; (i/) da preclusao temporal do direito do agravante de juntar aos autos
da demanda originaria copia de agravo de instrumento interposto — decorrente do
desatendimento do Onus estabelecido no art. 526 do CPC de 1973,
correspondente ao art. 1.018, § 2.°, do CPC de 2015 (neste caso, prevista a
inaplicabilidade aos processos eletrbnicos) — advém para o agravado os 6nus de
arguir e de comprovar a preclusao operada (CPC/1973, art. 526, p.u.; CPC/2015,
art. 1.018, § 3.°); e (iif) com a precluséo logica existente para as partes que deixam

de invocar, até o momento de proposigcao das provas, convencao contratual sobre

24 CHIOVENDA, Principios..., v. Il, p. 396.
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a distribuigdo dos énus probatdrios (CPC/1973, art. 333, p.u.; CPC/2015, art. 373,
§ 3.°), o que denota renlincia & avenca®®®, aparece o 6nus de provar suas
alegacdes nos moldes tradicionais, estabelecidos no art. 333, caput, do CPC de
1973, correspondente ao art. 373, caput, do CPC de 2015.

Sob essa perspectiva, evidencia-se que os 6nus processuais atribuidos
as partes ao longo do procedimento estdo mutuamente entrelagados, fazendo
desde logo brotar a percepgao de que nao ha como serem considerados apenas
de modo isolado, sendo imprescindivel sua compreensao dentro da dinamica do
processo e em conformidade com as posi¢oes juridicas (direitos, 6nus, poderes,
deveres, faculdades) de todas as partes envolvidas, conformadoras do

procedimento.

6.5. Opera sobre o juiz (apenas) de modo reflexo-indireto

Considerando-se a preclusdo como efeito de exclusido de direitos
processuais em decorréncia do nao exercicio de énus processuais, nos termos
que vimos expondo, percebe-se a impropriedade de se falar em preclusao

incidente diretamente sobre o juiz, sujeito sobre o qual ndo pesam dnus®¥,

325 CABRAL, Coisa julgada..., p. 121.

3% E bem verdade que se partirmos da ja aludida classificagao das normas juridicas em normas

impositivas de conduta e normas técnicas — as primeiras equivalentes aquelas que permitem ou
facultam dado comportamento (i.e., que prescrevem deveres), e essas Ultimas correspondentes
aos 6nus enquanto imperativos a serem observados para se obter dado resultado juridico —,
havera situagbes envolvendo aplicacdo simultdnea de normas de ambos os tipos (TALAMINI,
“‘Notas sobre...”, p. 38-40), e assim poderemos identificar poderes-deveres judiciais onerados,
como v.g., o dever de sentenciar, que esta atrelado ao 6nus argumentativo e ao de observar os
requisitos/elementos essenciais da sentenga — relatério, fundamentos e dispositivo. Todavia,
deixando de lado essa (relevante) classificacdo e apegando-nos a acepgdo de 6nus como
imperativo de interesse proprio ao qual é insita a ideia de liberdade de conduta, insistimos na
impropriedade de se identifica-los nos atos do juiz, que ndo atua no processo visando a satisfagao
de seus proéprios interesses, mas sim de interesses publicos, nao tendo, ademais, liberdade quanto
a observancia, ou ndo, das ditas normas técnicas para obter os efeitos juridicos resultantes dos
atos que pratica. Nesse sentido, também as aludidas imposi¢cdes, de que a argumentagao
deduzida na sentencga seja racional, completa e coerente e de que sejam observados os seus
requisitos/elementos essenciais, constituem essencialmente deveres, e ndo 6nus do juiz. Na
verdade, nos casos de deveres processuais “onerados” em rezao da imposi¢do de observancia de
normas técnicas para se obter dado resultado juridico, os 6nus acabam sendo absorvidos pelos

88



tampouco direitos processuais, mas somente poderes-deveres relacionados com a
conducdo do processo>?’. E perceber que as posicdes juridicas processuais das
partes e do juiz sdo essencialmente diversas, até por conta dos interesses a que

cada um atende: as partes, proprios, o juiz, ptblico®®.

Nesse sentido, nota-se que enquanto a preclusdo consumativa
expressa limitagcdo ao exercicio reiterado dos direitos processuais, o dbice imposto

ao juiz para que redecida matérias ja resolvidas aparece, diversamente, para

deveres, resolvendo-se, em Ultima analise, tudo em deveres processuais; outrossim, se nao
atendida a norma técnica, embora ndo produzidos os resultados juridicos pretendidos, o dever
processual permanecera; ndo sera excluido, nem reduzido. E diametralmente diverso, destarte,
dos direitos processuais onerados, cujo exercicio €, em virtude dos 0Onus, restringido; nesses
casos, os 6nus se relacionam com os direitos processuais notoriamente para exclui-los, seja pela
atuacao, seja pelo inadimplemento: o direito processual nao permanecera, seja qual for a conduta
adotada.

%7 Nas palavras de Dinamarco, “A ordem juridico-processual nao outorga faculdades nem énus ao

juiz. Aquelas tém por premissa a disponibilidade de bens ou de situagbes juridicas e, dai, serem
conceituadas como liberdade de conduta: cada qual age ou omite-se segundo sua vontade e sua
prépria escolha, tendo em vista o resultado que mais lhe agrade. Mas o juiz ndo esta no processo
para gestdo de seus préprios interesses, sendo para regular os de outrem, ou seja, das partes.
N&o tem disponibilidade alguma sobre esses interesses, que ndo s&o seus, nem sobre as
situagdes juridico-processuais ocupadas por elas. Todos os poderes que a lei Ihe outorga sao
acompanhados do dever de exercé-los. Quando o juiz defere a produgéo de prova, ele ndo o faz
porque optou por isso, mas porque a parte que a requereu tem direito a ela; nem ha opg¢édo pessoal
do juiz, ou mesmo do Estado-jurisdigdo, com referéncia ao processamento de uma causa, de um
recurso efc.” (DINAMARCO, Instituigdes..., v. I, n. 497, p. 213). Na mesma linha, Sica afirma que
“Diferentemente das partes, 0 juiz assume na relagéo juridica processual um unico tipo de posigao
juridica, qual seja, o poder-dever: o juiz sujeita as partes a seus poderes, e deve utiliza-los para
conduzir o processo a seu resultado final, em observancia aos ditames da lei processual, aplicando
o direito objetivo ao caso sub iudice e pacificando as partes em litigio. [...] E totalmente estranha a
atividade do magistrado a figura do Onus, pois nenhum ato judicial visa a vantagem prépria,
tampouco a omissdo acarreta alguma desvantagem. Isso porque 0 juiz ndo age em busca de
interesses seus, mas sim persegue a aplicagdo da justica e o resguardo da paz social, na
qualidade de agente do Estado de Direito” (SICA, Precluséo..., p. 106).

8 Analisando o tema, Alsina expde que o interesse das partes em obter uma sentenga favoravel

supde o exercicio dos atos processuais em beneficio préprio, ao contrario do que se passa com o
juiz, que em relagdo ao processo sO tem o interesse geral de realizacdo da justica. Bem por isso,
explica o autor, ndo depende do juiz atuar ou deixar de fazé-lo, tendo as partes o direito de exigir
sua atuacgéo, e ele, o dever formal de atuar (ALSINA, Tratado..., t. |, p. 286). No mesmo sentido,
Dinamarco elucida que “O juiz n&o é atingido por nenhuma situacao processual desfavoravel, ainda
quando passiva, porque toda sua atuagao no processo € sempre em beneficio dos valores da
Justica, que o Estado tem o encargo de resguardar”. Afinal, “Todas as situagdes juridicas do juiz no
processo remontam ao poder estatal que ele exerce como agente publico”, razdo pela qual “em
regime democratico de Estado-de-direito, a cada poder do juiz corresponde um dever, sendo cada
um deles, na realidade, um poder-dever” (DINAMARCO, Institui¢ées..., v. ll, n. 492, p. 206-207).
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reforgar seus poderes-deveres — enaltecendo, com isso, a autoridade da decisao
judicial —, e de nenhum modo para restringi-los. Ademais, nenhum poder do juiz €,
nesse caso, tolhido, ja que nunca lhe foi dado decidir mais de uma vez a mesma

questao (excetuadas, conforme se vera adiante, aquelas conheciveis de oficio).

Do mesmo modo, as hipéteses, ja aludidas, em que se cogita existir
preclusao temporal ou légica para o juiz, como quando ministro do STF se omite
sobre existéncia de repercussdao geral em recurso extraordinario, ou quando,
interposto agravo retido, o juiz deixa de se retratar e da cumprimento a decisao
agravada, ndo decorrem — ao contrario do que se vislumbra com as preclusdes
temporal e loégica de direitos das partes — de omissdes ou de condutas

incompativeis, mas sim e propriamente de exercicio de poderes-deveres seus.

E dizer, entao, que os atos judiciais no processo se resolvem, ao
contrario dos das partes, sempre em atuacdo de poderes-deveres, nunca em
omissées, tampouco em direitos, e muito menos em o6nus. Portanto, a preclusao
nao opera diretamente sobre o juiz, havendo que se rechagar tanto o emprego da

expressao “preclusao pro iudicato”, como o da “precluséo judicial”.

Mas nao € s6. Ao nosso sentir, a dita “preclusao de questbes” — a que
refere a doutrina desde Chiovenda, em alusdo ao fenbmeno que impede o juiz de
rever decisboes estaveis — consubstancia mais propriamente a exclusdo do direito
da parte que, diante de decisao que |Ihe é gravosa, omite-se em interpor o recurso
cabivel e conforme ao ordenamento juridico, do que um fenémeno que atinge

diretamente o juiz®®.

Essa é, alias, a esséncia da preclusdao delineada por
Chiovenda, enquanto fenémeno unitario®®, sempre resultante de conduta das
partes, que cumprem ou se omitem acerca de determinado 6nus, ou, ainda,

desempenham ato inconciliavel com o exercicio do direito que Ihe corresponde.

E verdade que as preclusdes operadas sobre os direitos das partes
estabelecem obices ao juiz, que de fato estara inibido de redecidir certas

questdes, o que até autoriza, no direito italiano, falar em preclusdo para o juiz,

9 Em sentido analogo, observou Giannico que “na realidade, ndo é a decisao que preclui; o que
preclui & simplesmente a possibilidade (faculdade) de impugna-la. Uma decisdo preclusa, por
assim dizer, é aquela que ja ndo mais comporta impugnag¢ao” (GIANNICO, A precluséo..., p. 147).

30 ANDRIOLI, “Preclusione...”, p. 567-568.
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tendo em vista o sentido corriqueiro (fechar, obstruir, bloquear, tapar) que, como ja
explanamos, a palavra possui naquele contexto. Entre nds, no entanto, inexistindo
esse significado comum do vocabulo “preclusdo”, o fato de se constituir uma
limitagdo ao juiz ndo permite dizer que algo Ihe restou precluso, mormente
considerando-se que sua acepgéao técnico-juridica relaciona o instituto com 6nus e

direitos processuais, para ele inexistentes.

Ainda a propdsito, percebe-se que ao defender fervorosamente a
existéncia de preclusdao dos poderes(-deveres) judiciais, a doutrina elenca
inimeras situagdes em que isso ndo se verifica®', tal como em relagdo aos
poderes administrativos, coercitivos e instrutérios e ao controle de matérias
conheciveis de oficio e a todo momento; bem assim, afirma-se rotineiramente
inexistirem, em geral, preclusdes judiciais temporais e logicas. Diante disso, €
questionavel a propria utilidade de se sustentar que os poderes do juiz precluem,
para depois se apontar inumeras situacdes em que tal exclusao nao se verifica;
alias, considerando-se todas as excegcoes comumente apontadas, percebe-se que

é estreito o ambito em que a preclusdo nesses termos definida de fato opera.

Na verdade, as normas preclusivas alcangam o juiz apenas
reflexamente, no sentido de Ihe impor que observe as preclusdes operadas sobre
os direitos processuais das partes no curso do processo, tanto ao impulsiona-lo,
como ao proferir decisées. Com efeito, consubstanciando as preclusbées normas

de comportamento e de julgamento, € de se reconhecer que elas operam de modo

31 Jlustrativamente, cabe destacar a licdo de Moniz de Aragao, que parte da classificagdo dos

poderes processuais do juiz proposta por Vittorio Denti, para asseverar que “os que tém natureza
administrativa, ‘conquanto sejam coordenados com o exercicio da jurisdigdo’, versam sobre
matéria visivelmente insuscetivel de preclusdo, pois esta sé afeta a atividade praticada
jurisdicionalmente. [...] Outro marco, na extremidade oposta, pode ser fincado: estdo
necessariamente sujeitos a preclusdo os pronunciamentos judiciais exarados no exercicio dos
poderes (ditos jurisdicionais) que na classificagdo de Denti sdo chamados de ‘finais’ (tanto faz que
sejam decisorios ou somente ordinatorios), pois implicam em ‘encerrar o processo perante si'. [...]
Quando as decisdes, profere-as o juiz tanto no exercicio dos poderes ordinatdrios quanto no dos
decisdrios, sempre, porém, com natureza instrumental (as emanadas com natureza final extinguem
0 processo e sao, por isso, denominadas ‘sentengas’). As solu¢des por ele dadas, quando
decorrem do exercicio do poder ordinatério, sdo, em regra, imunes a preclusdo, conquanto fiquem
a ela também sujeitas, mas com carater excepcional. Relativamente as solugdes determinadas no
exercicio dos poderes decisérios, diversamente, ficardo sujeitas a preclusdo” (ARAGAO,
“Preclusao...”, p. 171-172).
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(somente) indireto sobre os poderes judiciais, conforme melhor esplanaremos no

capitulo seguinte.

6.6. Preclusbes como normas de comportamento e de julgamento

Considerando que os atos praticados por autor e réu no curso do
processo estdo incontornavelmente voltados a satisfacdo de interesses proprios,
na busca pela tutela jurisdicional por cada um almejada, as normas preclusivas,
atreladas aos O6nus que lhes sdo atribuidos nesse transcorrer, estdo voltadas,
primeiramente, a orientar suas condutas processuais (é dizer: sdo normas de
comportamento), no sentido de |hes indicar os énus que a cada um tocam, os
momentos adequados para 0 seu exercicio, assim como as consequéncias de sua

omissao ou de sua realizagdo de forma destoante da legalmente prevista.

Sob essa perspectiva, v.g., € conhecido pelos litigantes que a auséncia
de apresentacdo de quesitos a serem respondidos pelo perito no momento
processual adequado |hes excluira o direito de fazé-lo posteriormente, do mesmo
modo que a prolagao de decisao que lhes seja desfavoravel Ihes conferira o 6nus
de contra ela recorrer, com a consequéncia de, ndo o fazendo ou o realizando em
desacordo com as normas processuais pertinentes, ficar ela estavel no processo
(se nao versar sobre matéria conhecivel de oficio). Diante disso, poderdo os
litigantes optar por formular, ou n&o, quesitos, por recorrer ou deixar de fazé-lo,
cientes de que suportardo, em suas proprias esferas juridicas, as consequéncias

processuais oriundas das escolhas que fizerem.

Além disso, enquanto normas de comportamento as preclusdes
orientam também os atos do juiz, no sentido de que devera conduzir 0 processo
sempre com consideragdo aos direitos das partes por conta delas ja excluidos.
Desse modo, v.g., se a parte renuncia ao direito sobre o qual se funda a demanda,
€ vedado ao juiz praticar atos tendentes a fazer prosseguir o curso procedimental,
0 que é resultado da preclusao do direito dela de impulsiona-lo provocada pela

renuncia (a qual, alias, constitui manifestacéo unilateral de vontade cuja eficacia
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independe de homologagao judicial332), € nao de preclusdo propriamente

implementada diretamente sobre poderes judiciais.

A esse respeito, observa Cabral que, enquanto normas de
comportamento, as preclusbes servem “ndo apenas ao interesse da parte
ameagada pela potencial omissdo de comportamento, mas também a seu
adversario e aos interesses publicos de prosseguimento higido e previsivel da
litigancia”*. Trata-se, como bem se nota, de reflexo dos principios da lealdade,
boa-fé e ética processuais, sempre e sempre a nortear a compreensao do instituto

objeto de estudo.

Por outro lado, as preclusdes s&o também normas de julgamento, no
sentido de que estabelecem quem assumira as consequéncias benéficas ou
prejudiciais do exercicio ou desatendimento dos 6nus processuais, repercutindo,
por conseguinte, igualmente sobre o conteudo das decisdes judiciais. Em outras
palavras, embora n&o opere diretamente sobre poderes-deveres do juiz, na
medida em que se relaciona estritamente com 6nus e direitos processuais, a
preclusao lhe impde que observe os direitos das partes por sua conta excluidos ao

decidir cada uma das questdes compreendidas na demanda.

Sob essa perspectiva, as situagdes juridicas resultantes da preclus&o
de direitos processuais das partes assumem estabilidade tal que impossibilitarao
ao juiz revolvé-las; por outro lado, quando preclusdo nao houver, tampouco

estardo configuradas situagdes juridicas estaveis dignas de permanecerem no

%2 DINAMARCO, Instituigées..., v. Ill, n. 933, p. 270-271; NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José
Roberto F.; BONDIOLI, Luis Guilherme A.; FONSECA, Joao Francisco N. da. Codigo de Processo
Civil e legislagao processual em vigor. 45. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 387.

3 Conforme ensina Cabral, “[...] as preclusbes possuem um duplo significado: embora tenham
repercussdes no conteudo da decisdo (e entdo poderdo sim servir como regras de julgamento), as
preclusdes sdo primariamente regras de comportamento. E sao regras que se impdem a todos os
sujeitos, ndo apenas as partes mas também para o juiz. Assim, decorrem da preclusdo o énus para
as partes de concentracdo da sua atividade, bem como o dever do juiz de nado repetir os atos ja
praticados, considerando ainda as posi¢des estabilizadas em outros casos. P.ex., regras
preclusivas a respeito do énus da prova ndo sao apenas normas para condicionar a sentenga. Sua
ligagdo com os 6nus de alegacado e demonstragdo mostram que estas regras influenciam também
os comportamentos da parte, do adversario e também do juiz (na sua atividade subsidiaria de
producgao de prova prevista no art. 130 do CPC)” (CABRAL, Coisa julgada..., p. 124-125).
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tempo, ocasido em que se admitira, inclusive, que o juiz motivadamente reaprecie

questdes ja resolvidas.

Retomando, nesse caminhar, raciocinio alinhavado no capitulo anterior,
acerca da impropriedade de se falar em incidéncia de preclusdo sobre o juiz —
sujeito sobre o qual ndo pesam Onus, tampouco direitos processuais, mas
somente poderes-deveres relacionados com a conducédo do processo —, chama
atencao o fato de que em todas aquelas situagbes em que a doutrina majoritaria
afirma ocorrer preclusao de poderes do juiz, no sentido de que nao se permitira
que ele redecida controvérsia ja analisada, na verdade o que se verifica &
preclusdo do direito da parte prejudicada de obter pronunciamento em sentido
diverso do ja proferido, em virtude de nao ter interposto o recurso cabivel contra a
decisao. As hipoteses, por outro lado, em que se admite que o juiz redecida certas
questdes (i.e., quando verse sobre alguma das matérias a que alude o art. 267, §
3.°, do CPC de 1973, equivalente ao art. 485, § 3.°, do CPC de 2015, conheciveis

de oficio®*)

nao consubstanciam sequer ocorréncia de preclusdo de direito das
partes, que poderdo suscitar outra vez a controvérsia, exigindo novo

pronunciamento judicial a seu respeito.

Bem aqui, alias, nota-se a incoeréncia do entendimento, proclamado
por parte da doutrina, no sentido de que a falta de impugnagdo de uma decisao
versando sobre as matérias a que alude o art. 267, § 3.°, do CPC de 1973,
equivalente ao art. 485, § 3.°, do CPC de 2015, torna preclusa a questao para as
partes, mas ndo para o juiz, que pode rever seu entendimento caso se convenga

do contrario, porém em relacdo as demais matérias a auséncia de recurso importa

¥4 No sentido de a preclusao ndo alcancar matérias conheciveis de oficio pelo juiz (ditas “de ordem

publica®), vide: STJ, 2.2T., AgRg no AREsp 560.793-MG, rel. Min. Humberto Martins, j. 6.11.2014,
DJe 17.11.2014; STJ, 2.°T., REsp 1.483.180-PE, rel. Min. Herman Benjamin, j. 23.10.2014, DJe
27.11.2014; STJ, 2.2T., AgRg no REsp 914.645-PR, rel. Min. Og Fernandes, j. 21.10.2014, DJe
20.11.2014; STJ, 2.3T., AgRg no AREsp 557.560-PB, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j.
7.10.2014, DJe 15.10.2014; STJ, C.E., AgRg na Pet 9.669-RJ, rel. Min. Og Fernandes, j.
17.9.2014, DJe 6.10.2014; STJ, 2.2T., AgRg nos EDcl no AREsp 495.040-RJ, rel. Min. Herman
Benjamin, j. 16.9.2014, DJe 10.10.2014; STJ, 4.2T., AgRg nos EDcl no AREsp 396.902-ES, rel.
Min. Raul Araujo, j. 19.8.2014, DJe 16.9.2014; STJ, 2.2T., AgRg no AREsp 505.201-SP, rel. Min.
Herman Benjamin, j. 7.8.2014, DJe 15.8.2014; STJ, 1.2T., AgRg no REsp 1.427.357-PR, rel. Min.
Napoledo Nunes Maia Filho, j. 16.6.2014, DJe 4.8.2014.
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(

preclusdo para ambos, tolhendo do juiz o poder para redecidir €, alias, o que

levou Tesheiner a propor a distincdo entre precluséo parcial, operada apenas para

a parte, e precluséo total, incidente tanto sobre as partes, como sobre o juiz)**°.

Isso porque n&o ha sentido em negar a parte a possibilidade de
requerer novo pronunciamento judicial a respeito dessas questbes, se se
reconhece ao juiz o poder de apreendé-las e redecidi-las de oficio. Seria imaginar
uma — esdruxula — situagao em que, depois de proferida decisdo versando sobre
alguma dessas matérias, a parte pugnasse por novo pronunciamento judicial a seu
respeito (inclusive mediante o ja consagrado “pedido de reconsiderac¢do”), e o juiz
reputasse inadmissivel o pedido, ao fundamento de que diz respeito a questao
preclusa para a parte, porém em seguida, fazendo de conta que fechou os olhos
para a sua provocacgao, analisasse de oficio a matéria por meio dela trazida ao

seu conhecimento.

Alids, como se nota, o raciocinio que vimos expondo igualmente condiz
com a doutrina que — na linha de Barbosa Moreira, Marques, Lauria Tucci,
Maneschy e Dierle Nunes — defende que a nao interposicdo de recurso obsta a
rediscussao, tanto para o juiz, como para o tribunal, também das matérias
conheciveis de oficio ja decididas, porquanto ainda que se adote esse

entendimento, sera sempre a preclusido operada sobre o direito da parte que,

35 Nessa linha, assevera Rubin que “a preclusdo no curso do processo depende, em Uultima
analise, da disponibilidade da parte em relacdo a matéria decidida: caso indisponivel, a falta de
impugnacao torna preclusa, desde ja, a matéria para as partes, mas nao para o juiz que pode (e
deve) rever seu posicionamento, sob pena de decidir com afronta @ norma imperativa e
contrariando, inclusive, sua propria (e atual) conviccdo” (RUBIN, A precluséo..., p. 165).
Igualmente, Sica asseverou que “a preclusdo que fulmina direitos da parte ndo se confunde com o
efeito que impede o juiz de redecidir determinada questdo. Pois, apesar de as partes estarem
impedidas de suscitar novamente matérias que ja tenham sido decididas, nem por isso o juiz fica
impedido de revé-las” (SICA, Precluséo..., p. 232).

3% TESHEINER, Elementos..., p. 174. Esse entendimento vem bem resumido nesta licdo de Cruz e
Tucci: “Dai porque, a eficacia preclusiva da decisdo de saneamento do processo se irradia, em
principio, sobre toda a matéria que faz parte de seu nucleo decisério, tdo-somente para as partes,
desde que se mostrem, por ndo terem recorrido, presumivelmente conformadas com o provimento
judicial. Por outro lado, em decorréncia do disposto no § 3° do art. 267, ndo ha se cogitar de
eficacia preclusiva, in casu, para o juiz, que podera, at¢ o momento de proferir sentenga,
reexaminar a matéria atinente aos pressupostos processuais e as condi¢gdes da agdo” (CRUZ E
TUCCI, “Sobre a eficacia...”, p. 281).
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devendo ser considerada pelo 6rgao julgador, tolhera a possibilidade de

redecisio.

Em outras palavras, ou se aceita a preclusdo do direito da parte de
obter dado pronunciamento acerca dessas matérias e, com isso, restara vedado
também ao juiz se pronunciar a respeito delas, ou bem a preclusédo n&o opera
nesses casos, diante do reconhecimento de sua tradicional relevancia, e assim
também o poder judicial de redeciséo acaba se justificando. Por ai, o art. 473 do
CPC de 1973, que tem como correspondente no CPC de 2015 o art. 507, ao
obstar as partes a rediscussédo das questdes ja decididas no curso processual a
cujo respeito operou preclusdo®’, estabelece &bice (literalmente, alias)
direcionado as partes, o qual limitara o juiz de modo indireto, no tocante a revisao
de decisdes antes proferidas®*®; no mesmo passo, ndo havendo preclusdo (como
na hipotese, segundo a doutrina majoritaria, de a parte ndo ter recorrido de
decisdo versando sobre matéria conhecivel de oficio pelo juiz), vedacédo a
rediscussao para ela nao existira, tampouco, por conseguinte, para o juiz, a

redecisio.

Nesses termos, a preclusdo que atinge as partes € a mesma que
alcanga, embora apenas indiretamente, o juiz, ndo havendo, insistimos, falar em
“preclusao pro iudicato”, tampouco em “preclusao judicial”. Com isso, nédo se esta
a empregar um mesmo termo para designar fendmenos diversos; o fenbmeno em
questado € um so: a preclusdo que incide sobre os direitos processuais das partes,

e que, como todos os demais fatos processuais, alcancara, de modo reflexo, nao

%7 Bem aqui, cabe observar que o art. 507 do CPC de 2015, coincidente ao art. 473 do CPC de
1973, acertadamente retirou uma virgula mal colocada nesse ultimo. Referimo-nos a percepgao de
que, pelo que consta do art. 473 do CPC de 1973, mormente diante do que indica o sinal grafico
existente entre “decididas” e “a cujo” (“E defeso & parte discutir, no curso do processo, as questdes
ja decididas, a cujo respeito se operou a preclusao”), pode-se conceber ser defeso a parte discutir
qualquer das questbes ja decididas, pois em relacdo a todas elas operou preclusdo — exegese
essa que, como ja dito, ndo prevalece. O CPC de 2015, por sua vez, ao excluir, em seu art. 507, a
aludida virgula (“E vedado a parte discutir no curso do processo as questdes ja decididas a cujo
respeito operou preclusdo”), evidencia que apenas em relacdo aquelas questdes decididas que
efetivamente estdo acobertadas por preclusdo € que a rediscussao esta vedada as partes, sendo
esta, por conseguinte, possivel se a decisdo ndo comportar tal estabilidade, como quando versar
sobre matéria conhecivel de oficio.

38 SICA, Preclusdo..., p. 226.
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apenas elas préprias, como também o juiz. Essa posigdo, por outro lado, ndo
denota adogao de qualquer postura privatista do processo, mormente
considerando que de nenhum modo condiciona-se a atividade do juiz a iniciativa
das partes, mantendo-se seu poder-dever de conhecer oficiosamente de certas

matérias, tenham sido ou n&o objeto de decisao.

6.6.1. O oObice a alteracdo da decisdo incide desde sua publicacdo, e
nao apenas depois de precluso o direito da parte de recorrer: fendbmeno diverso da

preclusao

Seria possivel objetar as ideias acima expostas que desde o momento
em que é publicada a decisdo, ndo € dado ao juiz altera-la, ainda que nao
exaurido o prazo recursal para impugnagdo e que, com isso, nao esteja
configurada a preclusdo do direito das partes de recorrer. Do mesmo modo, é
verdade que uma vez publicada a sentenga, tolhe-se do juiz a possibilidade de
modifica-la mesmo antes do advento do transito em julgado, o qual perfectibiliza a
preclusdo do direito recursal das partes e conforma, em ultima analise, a coisa
julgada. Em ambos os casos, note-se bem, estamos diante de situagdes em que
de fato existe Obice a redecisdo, imposto diretamente ao juiz, embora nao
resultante de seu poder-dever de considerar preclusdo operada sobre direito

processual das partes.

No entanto, em consonancia com tudo o que vimos expondo, esse
empeco nado se confunde com preclusdo — fendmeno que, insistimos, atinge
diretamente apenas as partes, alcangcando o juiz somente de forma reflexa. Com
efeito, a vedacao imposta a alteracdo das decisdes judiciais depois de publicadas
€ decorréncia do disposto no art. 463 do CPC de 1973, coincidente ao art. 494 do
CPC de 2015, que consagra a regra da inalterabilidade das decisées, depois de
publicadas, pelo juiz que as proferiu, exceto para lhe corrigir erro material e por

meio embargos de declaragéao.

Segundo essa regra, enquanto ndo publicada a decisdo — vale dizer,

até que nao seja tornada publica mediante sua entrega em cartério ou juntada aos

97



autos —, a rigor de decisdo ndo se trata, podendo ser modificada pelo juiz®**;
todavia, apds essa publicagao, que, como se nota, sequer pressupde a intimacao
das partes®*, ndo é dado ao seu prolator altera-la. A propdsito, embora o art. 463,
caput, do CPC de 1973, correspondente ao art. 494, caput, do CPC de 2015 aluda
a sentenga, ndo ha negar sua aplicabilidade também as decisdes interlocutérias
(versando sobre matérias ndo conheciveis de oficio), igualmente atingidas pela
regra da inalterabilidade, diante do exaurimento do oficio jurisdicional respectivo a

questao especifica.

E verdade que tanto a regra que veda ao juiz a alteragéo das decisées
depois de publicadas como a preclusao incidente sobre os direitos processuais
das partes encontram fundamento nos principios constitucionais da celeridade e
da seguranga juridica, manifestando-se, outrossim, ambos no ambito
endoprocessual. Nesse aspecto, ndo negamos a existéncia de um liame unificador
entre esses fendbmenos. Ainda assim, ndo ha como confundi-los, tampouco reduzi-
los a um mesmo instituto, especialmente considerando a amplitude das preclusdes
processuais, que atingem diretamente todos os direitos processuais onerosos das
partes, alcangando, além disso, reflexamente também o juiz, ao passo que a regra
em alusdo diz respeito apenas a esse ultimo, obstando-o de modificar, logo que

publicadas, as decisdes judiciais.

Nesse ponto, cabe ainda observar que existem diversos outros
obstaculos processuais ao exercicio dos poderes do juiz, igualmente voltados a
promogao de seguranga juridica, € que nem por isso se cogitou, em momento
algum, alcunhar de preclusdo, como € o caso, v.g., do 6bice quanto a decidir de
modo diverso a entendimento jurisprudencial consagrado em sumula vinculante e
da vedacao a que, nos tribunais, o controle de inconstitucionalidade das leis e atos

normativos seja feito pelos érgaos fracionarios (CF, art. 93, inc. XI). Alias, também

%39 Nesse sentido, embora em alus&o apenas a inalterabilidade das sentencas, vide: BUENO,

Cassio Scarpinella. MARCATO, Antonio Carlos (coord.). Cédigo de Processo Civil interpretado. 3.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 1.502.

%0 Conforme licdo de Bueno, “A publicagdo da sentenca na imprensa para fins de intimaco das
partes (art. 236, caput c/c art. 242, caput) é ato posterior a sua publicagdo em cartério ou de seu
proferimento e publicagdo na prépria audiéncia nos termos dos arts. 456 e 457. Tanto que nesse
caso, proferida a sentenga em audiéncia (e ai publicada), as partes dela sairdo intimadas (art. 242,
§ 1.9)” (BUENO. MARCATO (coord.), Cédigo..., p. 1.502).
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em relacdo as partes existem impedimentos processuais inconfundiveis com
preclusdo, como o caso da vedacdo a pratica de atos processuais durante o
periodo de suspensao (CPC/1973, art. 266; CPC/2015, art. 314). Destarte, ndo ha
reduzir todo e qualquer obice cominado aos sujeitos do processo a um unico

instituto.

6.7. Arremate do capitulo: importancia e utilidade cientifica da

redefinicdo do instituto nos termos propostos

O unico caminho para se tentar acomodar as exigéncias antagdnicas
conviventes no processo € primar por rigor cientifico no delineamento e na
interpretacdo de seus institutos®*!. Diante disso, e considerando todas as
ponderagcbes acima realizadas, novamente sublinhamos que o conceito de
preclusdo por nds abracado € no sentido de que ela se afasta das ideias de dever,
faculdade e poder, para denotar precisamente exclusdo de direito processual da
parte, decorrente de consumacgéo ou desatendimento de énus processual que lhe
corresponda, ou ainda da pratica de ato incompativel com 0 seu exercicio. Essa
exclusdo, outrossim, alcangara de modos direto e indireto as partes, e (apenas)

reflexamente, o juiz.

A redefinicdo desse instituto processual nos termos ora propostos vem
ao encontro, antes de mais, da necessidade de se primar por rigor cientifico em
seu delineamento, atendendo, nesse passo, ao anseio de precisdo terminoldgica
indispensavel para sua adequada compreensdo e interpretacdo. E lembrar a
célebre licdo de Norberto Bobbio, de que o cuidado na terminologia ndo é ditado
pela gramatica meramente para a beleza do estilo, mas sim exigéncia inafastavel

para a construcédo de qualquer ciéncia®*.

1 SICA, Precluséo..., p. 301.

%2 BOBBIO, Norberto. Teoria della scienza giuridica. Torino: Giappichelli, 1950, p. 200-236.
Segundo licdo de Bobbio, “Se infatti noi ci rendiamo conto che stabilire le proposizioni primitive e le
regole logiche entro cui si deve muovere quella determinata ricerca (independentemente dal fatto
che si possano porre proposizioni primitive e regole logiche diverse), significa porre le basi per la
costruzione di un discorso rigoroso (o linguaggio), si dovra dire che una ricerca scientifica non &
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No mesmo sentido, acentua Teresa Arruda Alvim Wambier que “dar a
cada coisa 0 seu nome nao € preocupacao formalistica, mas € exigéncia para que
se crie seguranga no manejo dos conceitos juridicos”*3. Afinal, “Aos conceitos é
que acabam por se reduzir os fenébmenos juridicos. De erros, que podem ser de
natureza meramente terminolégica, podem decorrer sérios prejuizos a ja tao

imperfeita realizagdo da Justica entre os homens™**,

Contra esses postulados, imbricados de indiscutivel exatidao cientifica,
ha quem, embora admitindo que a preclusdo diga respeito mais propriamente a
Onus processual, continue proclamando sua incidéncia de forma direta sobre o
juiz, por vezes sem apresentar para tanto qualquer justificativa, noutras sob o
(singelo) argumento de que tendo se convencionado chamar de preclusao judicial
ou pro iudicato o Obice existente para a redecisdo de questbes versando sobre

matéria ndo conhecivel de oficio, devemos persistir nessa terminologia.

Quanto a isso — ousamos emprestar estas palavras de Paulo de Barros
Carvalho, empregadas em contexto similar ao que ora nos encontramos: —, “Seria
dificil surpreender uma postura dogmatica mais desastrosa e que ostente tao

”345. ISSO

acentuado desapreco pela fungdo construtiva da Ciéncia do Direito
porque se aceitarmos — aqui adaptando para o nosso problema o que naquela
ocasiao afirmou o eminente tributarista —, de maneira passiva e acritica, os
equivocos reiteradamente proclamados pela doutrina e pela jurisprudéncia, muitas

vezes transformados em disposigbes legais, de nada servira a investigacédo

possibile al di fuori della costruzione di un discorso (o linguaggio) rigoroso, che la scientificita
consiste nella rigorosita del linguaggio, o per lo meno nella elaborazione di quel linguaggio piu
rigoroso del linguaggio comune, che si suole chiamare appunto linguaggio scientifico. Di qua
s’intende perfettamente perché la moderna metodologia insista tanto sul rapporto tra scienza e
linguaggio: la scienza non consiste nell’apprensione della verita, ma nelluso del linguaggio
scientifico. Costruire una scienza vuol dire costruire un linguaggio rigosoro, onde vale come
‘scientificamente vera’ non gia quella proposizione che si adegua alla verita obbiettiva, ma che &
espressa con termini che rispettano le regole valide nell’ambito del sistema entro cui si pone”
(BOBBIO, Teoria..., p. 214-215).

3 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. O novo regime do agravo. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
RT, 1996, p. 318.

¥4 ARRUDA ALVIM WAMBIER, O novo regime..., p. 318.

35 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
243,
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cientifica®®. Com efeito, por essa lamentavel predisposicdo a repetir o que esta
dito porque assim tem funcionado, fulmina-se “uma das mais sérias pretensdes do
cientista, qual seja a de contribuir, efetiva e decididamente, para o

aperfeicoamento das instituicdes juridicas™*’.

Mas nao é sé. A construcao tedrica desenvolvida neste trabalho permite
perceber que os dbices impostos para o juiz pelas preclusbes processuais vao
muito além daquele, tradicionalmente aceito, de redecidir questdes, na medida em
que o compelem a considerar todas as preclusdes operadas sobre os direitos
processuais das partes. E assentar que, apesar de incidirem apenas reflexamente
sobre os poderes do juiz, as preclusdes condicionam sua conduta de maneira
mais contundente do que aquela comumente proclamada, impondo sejam
consideradas, nos termos acima expostos, tanto como normas de comportamento,
como de julgamento. Essa concepgao, demais disso, vem reforgar os deveres de
lealdade, boa-fé, ética processuais impostos as partes e ao juiz, rechagando toda
sorte de dilacdo infundada, de comportamento contraditério, de reiteracao

maliciosa.

%6 CARVALHO, Curso..., p. 243.
37 CARVALHO, Curso..., p. 243-244.
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SEGCAO SEGUNDA: OUTROS ASPECTOS RELEVANTES DO INSTITUTO

7. Natureza juridica

Do mesmo modo como péde ser verificado na analise de seu conceito,
a natureza juridica da preclusao é alvo de numerosas opinides desencontradas,
revelando-se incertezas também em relacdo a esse aspecto de nosso objeto de
estudo. E o que passamos a demonstrar, em linhas gerais, iniciando com a
exposicao do posicionamento do italiano Stefano Riccio.

Tomando por base a classificagdo dos fatos juridicos proposta por
Carnelutti*®®, Riccio defendeu que a natureza juridica da preclusdo nao
corresponde a situagao derivada do cumprimento de um ato, sendo ela antes um
fato processual constitutivo de condigao impeditiva de uma atividade posterior, e
tendo sempre o mesmo conteudo, consistente na perda de uma faculdade

processual®®®.

Esse autor define como fato juridico processual o “acontecimento

processual ou qualquer circunstancia relevante, a que o direito atribui efeitos

juridicos processuais”, podendo ser ele primario quando direcionado “ao
nascimento, modificagao ou extingdo da relacao juridica processual”, e secundario
quando ocasionar “modificacdo ou extincdo de uma faculdade ou de uma

obrigacdo que faz parte da relacéo juridica™°.

%8 Nas palavras de Riccio, “l fatti giuridici, secondo linsegnamento del CARNELUTTI, si

classificano secondo /a natura del fatto, al quale € attribuita I'efficacia, oppure secondo /la natura
della efficacia, che € attribuita al fatto. Sotto il primo profilo possono aversi fatti giuridici naturali o
causali e fatti umani, secondo che l'efficacia giuridica & attribuita ad un fatto della natura o
dell’uomo. Sotto il secondo profilo il fatto si distingue secondo che la efficacia giuridica ad esso
attribuita sia principale o secondaria; si hanno perciod fatti giuridici principali e fatti giuridici secondari
o condizioni giuridiche, a seconda che il fatto opera da se e non opera se non in presenza di un
altro fatto, del quale o consolida o paralizza o modifica soltanto I'efficacia. Cosichhé di fronte ai fatti
costitutivi o estintivi vi sono le condizioni impeditive o modificative” (RICCIO, La preclusione..., p.
15-16).

¥9 RICCIO, La preclusione..., p. 15.

350

RICCIO, La preclusione..., p. 16.
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A partir dai, segundo Riccio, a preclusdo € mais especificamente um
fato juridico processual impeditivo secundario, porquanto “ndo extingue ou impede

todo o processo, mas somente uma faculdade processual”®’

, sendo fato porque
“ndo obstante seja consequéncia de um ato, prescinde-se da causa, isto € da sua
proveniéncia e do seu liame com a vontade”, juridico processual porquanto
‘regulado pelo direito e produtor de efeitos processuais, ainda que verificados fora
do processo”, e secundario uma vez que extingue ou impede um so6 direito ou

faculdade®®?.

Na mesma linha de Riccio, Guarneri compreende que a preclusao
corresponde a um fato processual impeditivo, que segundo o autor “importa
privacdo ou perda de uma faculdade, ou pelo decurso de um termo peremptdrio,
ou pela existéncia de um obstaculo juridico”, e cuja verificagao faz surgir “para o
juiz o poder-dever de declarar, e para a outra parte, a faculdade de pedir a

ineficacia do ato eventualmente praticado”?.

Entre os doutrinadores brasileiros, Marques assevera que a preclusao

“é fato processual porque € um acontecimento [...] que produz efeitos juridico-

1354

processuais™", sendo as preclusdes temporal e légica fatos impeditivos, ao passo

que a consumativa tem natureza de fato extintivo>®°. Nao muito distante, Antonio

1 RICCIO, La preclusione..., p. 16.

%2 RICCIO, La preclusione..., p. 16-17. A construcdo de Riccio foi objeto de critica, elaborada por

Carnelutti, nestes ternos: “a preclusdo, segundo R., € um fato juridico; mas por que ndo se
perguntou sobre 0 que é necessario para que exista um fato juridico? A prescindir do problema
acerca dos fatos omissivos ou negativos, que néo é sequer aflorado, um fato sera a inércia; mas a
preclusao nao é a inércia e sim o que dela decorre. Que os outros ainda ndo tenham sabido dizer o
que seja, pode também dar-se; mas uma monografia sobre um tema especifico ndo vale nada se
n&o o faz dar um passo avante” (Rivista di diritto processuale, v. VI, 1951, 1/371 apud ARAGAO,
“Precluséo...”, p. 144). Analisando essas criticas, Moniz de Aragdo afirma que “O rigoroso critico
reputou insuficiente a afirmagéo de ser a preclusdo um fato: considerou-a o efeito de um fato (“/a
preclusione non é l'inerzia, sibbene cio que ne consegue”); admitiu que até entdo a doutrina ainda
néo lograra esclarecer a natureza juridica da precluséo e afora considera-la efeito (ndo &, portanto,
causa) nada acrescentou, o que bem revela as dificuldades que a equacdo e a solugdo do
problema oferecem” (ARAGAO, “Preclusio...”, p. 144).

%3 GUARNERI, “Preclusione...”, p. 572.
¥4 MARQUES, Instituicées..., v. Il, p. 382.

%% MARQUES, Instituigdes..., v. I, p. 380-381. Em obra posterior, todavia, Marques deixa de fazer
tal distingao, definindo a preclusdo apenas como fato processual impeditivo (MARQUES, Manual...,
v. I, p. 175).
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Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco
registram que objetivamente, “a preclusdo consiste em um fato impeditivo
destinado a garantir o avango progressivo da relagdo processual e a obstar ao seu
recuo para as fases anteriores do procedimento” — enquanto subjetivamente
‘representa a perda de uma faculdade ou de um poder ou direito processual; as

causas dessa perda correspondem as diversas espécies de preclusao”.

Igualmente debrugando-se sobre o assunto, Moniz de Aragéo defende
que a preclusdao surge sempre e necessariamente como efeito, 0 que nao
significa, contudo, que deixe de ser um fato processual (ndo um ato, porém, pois
nao praticavel), na medida em que sua verificagdo origina consequéncias, das
quais, portanto, € causa, o que &, alias, natural diante da constatacdo de estarem
os atos e fatos do processo encadeados em uma sequéncia preordenada a um
fim>*7.

Cotejando os posicionamentos de Riccio, Marques e Moniz de Aragéo,
Giannico defende que as preclusdes légica, temporal e hierarquica tém natureza
de fato juridico processual impeditivo secundario, enquanto a preclusao
consumativa, de fato juridico processual extintivo secundario®®. Além disso,
salienta o autor que embora seja concebida também como “resultado (efeito) de
um outro fato juridico (causa), a preclusdo, em si, por sua vez, gera inumeras
consequéncias juridico-processuais, o que por si so reafirma sua condigao de fato

juridico processual auténomo”°.

Por outro lado, Sérgio Costa aduz que a preclusdo € um principio, que
foi utilizado, sobretudo, para disciplinar as demandas, possibilitando que as partes
tenham ciéncia de seus limites desde o inicio>®. Paralelamente, Couture assinala

que a preclusdo, em verdade, “ndo € um instituto unico e individualizado, senao,

%% CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 328.

%7 ARAGAO, “Preclusao...”, p. 145-146.
%8 GIANNICO, A precluséo..., p. 76.

%9 GIANNICO, A precluséo..., p. 78.

%0 COSTA, Manuale..., p. 232.
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antes, uma circunstancia atinente a propria estrutura do processo”®",

correspondendo a um principio processual “segundo o qual o juizo se divide em
etapas, cada uma das quais supde o fechamento da anterior sem possibilidade de
renova-la”®2. Entre nds, Arruda Alvim diz que a preclusdo pode ser “considerada
um verdadeiro principio da teoria dos prazos porque ela interfere em toda a

"363 & Carlos Alberto Alvaro de Oliveira afirma

dindmica do andamento processual
a necessidade de tratar a preclusdo como principio, “considerada portanto ndo em
si mesma, mas no seu complexo, organizada em sistema dentro de estrutura

processual, com vistas ao direto e precipuo funcionamento desta”%*.

Ainda sob outro viés, Teresa Arruda Alvim Wambier salienta que “a
impossibilidade da pratica do ato [precluso] ndo é efeito da preclusdo (que seria 0

fato gerador dessa consequéncia), mas é a propria preclusdo”®®

, entendimento
que é de certo modo abragado por Sica, ao consignar que a preclusdo “nao é fato
juridico, nem mesmo processual, pois ndo se trata de acontecimento do mundo
real verificado no processo e com consequéncias juridicas sobre ele projetadas”,
mas sim “da propria consequéncia juridica atribuida pela lei a um determinado fato

ou ato processual’.

Em sentido analogo, cabe também mencionar o
entendimento de Alsina, para quem a preclusdo corresponde precisamente ao

efeito que tem uma fase processual de encerrar a anterior®®’.

Ao nosso ver, a preclusao serve como efeito qualquer que seja a tese
gue se assuma, na medida em que brilha intensamente sua correspondéncia com
a consequéncia estabelecida em lei para uma pluralidade de causas (decurso de

prazo, realizagcao de ato incompativel, exaurimento, pelo exercicio, do préprio ato

%1 COUTURE, Fundamentos..., p. 93.
%2 COUTURE, Vocabulario..., p. 477.

363 Prossegue Arruda Alvim dizendo que a preclusdo “é a espinha dorsal do processo, no que

respeita ao seu andamento, pois é o instituto através do qual, no processo, se superam os estagios
procedimentais, e ndo deixa de ser também um instituto propulsionador da dindmica processual, na
medida em que for acatada pela legislagao positiva” (ALVIM, Manual..., p. 499).

%% OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 170.

%5 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Os agravos..., p. 475.
%6 SICA, Preclusdo..., p. 177.

%7 ALSINA, Tratado..., t. 1, p. 263.
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etc.). Tal, contudo, ndo esgota seu significado, porquanto manifesta também um
fato juridico processual, absolutamente apto a integrar o suporte fatico de outros

fatos e efeitos juridicos verificados dentro do processo®®.

Trata-se de posicionamento extraido inclusive das licdes de Chiovenda,
que depois de asseverar que “todo processo [...] pde limites ao exercicio de
determinadas faculdades processuais, com a consequéncia de que para além
desses limites essas faculdades ndo se poderao mais exercitar’, conclui ter dado

"369 'mas em outra ocasido também

“a essa consequéncia o nome de « preclusdo »
assenta ser efeito da preclusdo o nascimento de um direito ou, o que ocorre mais

frequentemente, de uma simples situacao juridica37°.

Somente nesses termos, importa notar, € que a preclusdo deixa de
operar em abstrato, alheia a realidade do procedimento, para integra-lo de forma
direta: ndo é apenas efeito de precluir — isto é, de excluir o direito processual cujo
o6nus nao foi exercido oportunamente, ja esta consumado, ou tornou-se
incompativel com outro ja atuado —, mas também o fato processual de estar
precluso o direito, que, por sua vez, inegavelmente operara outras consequéncias

NO Processo.

Para além disso, ndo se pode desprezar que a preclusao também

consubstancia principio, instituto e técnica processuais®’".

E principio normativo no sentido de que estabelece um arquétipo no

qual se embasa o desenrolar procedimental, sendo ainda uma exigéncia genérica,

368 Segundo Didier Junior, “A partir deste panorama das diferentes espécies de precluséo, é facil
concluir que, de regra, se esta diante de um efeito juridico. ‘A preclusdo ou caducidade é so6 efeito’,
dizia Pontes de Miranda. Mas nem sempre ¢ efeito a preclusdo. Ela pode compor o suporte fatico
de algum fato juridico. Veja o caso da coisa julgada (efeito juridico). A preclusdo é elemento do
suporte fatico do fato juridico composto consistente na prolagéo de decisdo de mérito, fundada em
cognigao exauriente, acobertada pela coisa julgada formal (preclusdo temporal maxima), cujo efeito
é a formacéo de coisa julgada material. A preclusdo também pode compor o suporte fatico de fato
juridico invalidante de ato processual: € 0 que ocorre com a interposicdo intempestiva de um
recurso (fato juridico = interposi¢cdo de recurso + preclusdo temporal), cuja consequéncia é a
inadmissibilidade (invalidade) do procedimento recursal” (DIDIER JUNIOR, Curso..., v. 1, p. 313).

%9 CHIOVENDA, “Cosa giudicata e preclusione”, p. 232.
370 CHIOVENDA, Principios..., v. Il, p. 396.
31 SICA, Precluséo..., p. 177 e 262.
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necessaria a todo processo®’?, que condiciona o modo de ser de outros principios
(como o da eventualidade) e regras (como as que estabelecem os prazos em que
os atos processuais devem ser praticados)*’®. Consoante a esse principio, “o
procedimento ndo deve ser interrompido ou embaragado [...]. Deve-se caminhar

sempre avante, de forma ordenada e proba”"*.

E instituto juridico-processual autdbnomo>® — pois apresenta
delineamento particular, absolutamente alheio a outros fenbmenos processuais,
admitindo cientificidade em seu estudo e aplicagdo — e constitucionalmente
demarcado, integrante do conteudo do direito fundamental a seguranga juridica,
destinado a garantir a seguranga intrinseca do processo, sem se confundir, por ai,
com a coisa julgada, esta voltada a assegurar a seguranca a ele extrinseca®’°.

/377

E, finalmente, técnica processual’’’ mediante a qual o legislador almeja

alcangar precisdo e ordem no desenvolvimento do processo, disciplinando as

372 Nessa linha, Riccio aduz que “La preclusione, quindi, ha, secondo i casi, un campo maggiore o

minore di applicazione; ma ogni processo non ne pud prescindere, in quanto ha una logica ed una
vita. Il regolamento légico e temporale dei poteri e dei doveri € dunque una necessita
imprescindibile del processo” (RICCIO, La preclusione..., p. 9). Também Guarneri assevera que “un
certo ordine di precedenza deve essere necessariamente stabilito in ogni processo, sia civile che
penale” (GUARNERI, “Preclusione...”, p. 571).

373 Segundo Alvaro de Oliveira, “a interferéncia de outros principios e técnicas permitira, a
evidéncia, alteragdes no esquema basico, a exemplo do que ocorre num processo dominado pela
oralidade, imediagdo e concentragdo, em que as fases tendem a se aproximar ou a se confundir
temporalmente, com o consequente enfraquecimento da preclusdo” (OLIVEIRA, Do formalismo...,
p. 170).

¥4 DIDIER JUNIOR, Curso..., v. 1, p. 307.

35 Assim consigna Barbosa a esse respeito: “a preclusdo é um verdadeiro instituto; instituto dos
mais importantes, no qual repousa a eficiéncia do processo. E ordem, é disciplina, é l6gica. E, em
suma, o imperativo de que decorre a necessidade de serem todos os atos e faculdades exercitados
no momento e pela forma adequados, de modo a imperar a ordem e a légica processuais. E, em
ultima analise, o instituto que estabelece um regime de responsabilidade, impondo a pratica dos
atos processuais no momento exato, pela forma adequada e conforme a légica” (BARBOSA, Da
precluséo..., p. 50).

%% ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada:
hipéteses de relativizagao. Sao Paulo: RT, 2003, p. 21.

37 Nesse sentido, destaca Riccio que a preclusao é “un metodo, prima di essere un istituto; rivela

cioé una orientazione fondamentale giuridica processuale ed una conseguenza dei rapporti obiettivi
tra i soggetti processuali, prima di essere quel complesso di norme, che quella orientazione
determina e quei rapporti regola; € un carattere del processo, prima di porsi come fatto impeditivo al
nascimento o mutamento di un atto o di un diritto” (RICCIO, La preclusione..., p. 9).

107



atividades das partes e do juiz, e exigindo que os direitos processuais sejam
exercidos em consonancia com os parametros legais. Compreende, ademais,
técnica de promocao de celeridade e economia processuais, de tempestividade e

efetividade da tutela jurisdicional perseguida e de racionalidade procedimental.

8. Efeitos

Conforme mencionado no capitulo anterior, enquanto fato inerente ao
efeito de exclusao de direito processual, a preclusdo em si também produz efeitos
variados no processo, que em geral refletem o surgimento de situagbes
juridica3378. Como exemplos de efeitos resultantes da preclusdo, podemos citar
que quando: (i) precluso o direito de contestar, em decorréncia do decurso do
prazo, aparecem os efeitos — material e/ou processual — da revelia; (ii) pela
terceira vez consecutiva deixa o demandante de impulsionar o curso processual,
sobrevém a perempgéo e seus efeitos, como o da exclusdo da possibilidade de
repropor a demanda; (iii) escoados 0s prazos recursais, advém coisa julgada

(formal e, conforme o caso, material)*’®.

Ainda a propédsito, Bedaque destaca a existéncia de um aspecto
positivo no fenbmeno, consistente na situagado de vantagem assumida pela parte
em virtude de a adversa nao ter se desincumbido de um énus que Ihe era imposto

sob consequéncia de preclusdo®’. Entretanto, a preclusdo ndo gera qualquer

%8 Segundo a licdo de Chiovenda, “La situacion juridica (KOHLER) es una figura de derecho
privado como de derecho procesal; se distingue del derecho en que contiene Unicamente un
elemento del derecho o de un efecto o ato juridico futuro; esto es, tiénese una circunstancia que,
con el concurso de otras circunstancias posteriores puede conducir a un cierto efecto juridico,
mientras que si estas circunstancias no se verificam queda sin ningun efecto” (CHIOVENDA,
Principios..., v. 1l, p. 396). Nesse sentido, ja percebera Pontes de Miranda que “As consequéncias
da omissao nao se limitam [...] a preclusao, isto &, a que ndo mais se admita a pratica do ato que
seria proveitoso para a parte, e. g., contestar, impugnar, recorrer’, tampouco “a condenagao as
custas” ou “a extingdo do processo, a dispensa das provas, a convocagao de substituto
serventuario, a multa e a pena ao perito, a pena de confesso” (PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. t. 3. Rio de Janeiro: Forense, 1975, p. 121).

%9 SICA, Precluséo..., p. 153-155.
%0 BEDAQUE, Efetividade..., p. 128.
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direito a parte contraria aquela em relagcdo a quem operou, fazendo surgir,
insistimos, apenas situagdes que, se somadas a outras, poderdo ensejar o
nascimento de direitos®’. Assim, exemplificativamente, ndo faz surgir “para o
autor o direito a uma sentenca de procedéncia do pedido, mas tdo-s6 uma
situacgao juridica que lhe é favoravel: a revelia produz a presungao de veracidade

dos fatos afirmados pelo autor’®2.

Destarte, fica nesse ponto outra vez ressaltada nossa compreensao da
preclusdao enquanto fendbmeno que nao se esgota em efeito processual,
manifestando também fato juridico perfeitamente habil a compor o suporte fatico
de outros fatos e efeitos juridicos verificados dentro do processo, nos termos

anteriormente expostos.

8.1. Preclusao, inadmissibilidade e invalidade

No estudo dos efeitos das preclusbes, ndo se pode deixar de destacar
que o ato processual praticado pelas partes em desconsideracdo as preclusdes
operadas no processo importa inadmissibilidade, e ndo nulidade; afinal, a lei
apenas impede que o ato produza seus efeitos regulares, sendo, por conseguinte,
ineficaz, e ndo invalido®®. Nesses termos, sdo inadmissiveis, v.g., o agravo de
instrumento intempestivo, a apelagdo interposta apds o cumprimento sem
ressalvas da sentenca, a comprovacdo do preparo recursal em momento outro

gue nao o ato de interposi¢cao do recurso.

Diversamente, o ato do juiz que deixa de considerar as preclusdes

operadas sobre os direitos das partes no curso procedimental € nulo, na medida

%1 FERREIRA FILHO, A precluséo..., p. 31.
%2 FERREIRA FILHO, A precluséo..., p. 31.

%3 SICA, Preclusdo..., p. 155-157. A propdsito, observa Sica que “O ato praticado
infempestivamente é formalmente inadequado (no aspecto temporal) e se da quando o direito que
a parte tinha de fazé-lo ja havia sido fulminado ipso facto pela precluséo, ou seja, o transcurso do
tempo gera a preclusdo que, por sua vez, provoca a inadmissibilidade do ato praticado a
destempo. De outra banda, o ato praticado apds outro incompativel ja ter sido realizado (preclusao
l6gica) importa em inadmissibilidade do segundo em razao da existéncia de fato extintivo” (SICA,
Precluséo..., p. 157).
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em que malfere o devido processo legal, demandado, outrossim, que outro seja
produzido em seu lugar®®*. Por ai, sdo nulos o acérddo que conhece e julga o
mérito de apelacao intempestiva ou cuja sentenca foi cumprida sem ressalvas pelo
apelante, a decisdo que impulsiona o processo apos o autor manifestar renuncia

ao direito em que se funda a demanda etc.

Com isso, observa-se a diversidade dos efeitos provocados pelas
preclusbes quando operam, direta ou reflexamente, sobre as partes (ie.,
inadmissibilidade), em relacdo aqueles causados por ocasido de sua incidéncia,
de modo indireto, sobre o juiz (i.e., nulidade), o que é decorréncia precisamente
das posi¢des juridicas por cada um assumida no processo. Mais uma vez,
ressalta-se que estamos diante de duas faces de um mesmo fendmeno

processual, as quais, todavia, ndo se confudem.

8.2. Repercusséo endoprocessual

Imprescindivel, outrossim, acentuar que a preclusdo acontece no
ambito de uma relacgéo juridica processual ja estabelecida e tem seus efeitos nela
mesma exauridos. Alias, no tocante a preclusdo operante sobre o direito de
recorrer contra decisdao que resolve questao incidental processual, € até mesmo
“Dificil conceber [...] que venha a tornar-se relevante noutro processo a forga

vinculativa do pronunciamento™®, pois versando sobre matéria de indole

processual, “sdo suscetiveis de ser postas apenas no contexto do processo™%.

%4 SICA, Precluséo..., p. 155-158.
%5 BARBOSA MOREIRA, Questdes..., p. 120.

% BARBOSA MOREIRA, Questdes..., p. 125. Em sentido analogo, Comoglio, Ferri e Taruffo
afirmam que “non potra ripresentarsi in un altro processo una situazione del tutto identica a quella
oggetto di decisione nel primo processo (si pud trattare di situazione simile, equivalente ma non
identica per la semplice ragione che il secondo processo € altro dal primo) e pertanto difficilmente il
giudicato sulle questioni processuali potra operare allo stesso modo di come opera la
regolamentazione del rapporto sostanziale gia controverso rispetto al diritto che venga nuovamente
in discussione in diverso processo” (COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO,
Michele. Lezioni sul processo civile. v. | il processo ordinario di cognizione. 5. ed. Bologna: Societa
Editrice Il Mulino, 2011, p. 757).
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A propdsito, importa destacar que precisamente nesse aspecto € que
reside a importancia de se delimitar autonomamente esse instituto processual,
com destaque a sua distingdo em relagdo a decadéncia, a renuncia, aos principios
ne bis in idem e nemo potest venire contra factum proprium, entre outros com ela
por vezes equivocadamente confundidos, cujos efeitos ndo sdo necessariamente

sentidos no ambito restrito de um processo em curso.

Assim sendo, conforme observa Talamini, “Em prol da clareza dos
conceitos, € censuravel o emprego do termo ‘preclusao’ para expressar autoridade

»387

qgue se pretende que va para fora do processo™"", mormente considerando que se

convencionou “empregar o vocabulo para designar fenbmeno interno ao processo:

"388  Pportanto,

a perda da faculdade para pratica de ato dentro do processo
imperioso assentar que estabilidade cujos efeitos transcendam o processo em que

se perfectibilizou de preclusdo nao se trata.

8.3. Onus perfeitos e imperfeitos

Ainda acerca dos efeitos das preclusdes, € conhecida a diferenciagao
dos Onus processuais em perfeitos — correspondentes aqueles cujo
descumprimento implica necessariamente consequéncia juridica prejudicial, como
de regra é o 6nus recursal — e imperfeitos — quando tal decorréncia negativa é
possivel, porém n&o necessaria, como em geral € o 6nus probatério®®. Tratam-se,
respectivamente, conforme nomenclatura utilizada por Dinamarco, de Onus

absolutos e relativos®®.

37 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: RT, 2005, p. 134-135.
38 TALAMINI, Coisa julgada..., p. 134-135.
%9 ALVIM, Manual..., p. 995.

390 Segundo Dinamarco, sdo absolutos os dnus “cujo ndo-cumprimento conduz inevitavelmente ao
resultado desfavoravel”’, como no caso do autor que deixa de alegar, na peti¢cao inicial, todos os
fatos em que embasa sua pretensado, e com isso ndo podera ser beneficiado com um julgamento
fundamentado em fatos omitidos. Diversamente, sédo relativos os Onus que “ndo trazem
consequéncias inexoraveis”, o que denota que se desatendidos, “seu titular corre o risco de ser
prejudicado mas ainda é possivel que o risco ndo se consume”, o que se observa em relagdo ao
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Ao nosso sentir, os Onus processuais poderdao assumir graus de
perfeicao diversos em virtude das circunstancias especificas dos casos concretos,
razao pela qual ndo ha como se classifica-los a priori em perfeitos e imperfeitos ou
absolutos e relativos. Sob essa perspectiva, ha de se reconhecer que embora as
preclusdes incontornavelmente operem quando verificadas suas causas
ensejadoras, a intensidade dos efeitos que produzirdo no processo dependera do

grau de perfeigdo que o 6nus correspectivo assuma em cada situagao especifica.

E notar, v.g., que se a Fazenda Publica ndo cumpre o énus de recorrer
de sentenca que Ihe seja desfavoravel, o transito em julgado, que de regra é efeito
da preclusao temporal invariavelmente operada, ndo ocorrera se na hipotese for
cogente o reexame necessario, quando se admitira, inclusive, que ela deduza em
memoriais todas as impugnacdes que lhe competia fazer em suas razdes
recursais, em ordem a afastar o resultado prejudicial da sentenga desfavoravel
nao apelada. Outrossim, os efeitos da preclusao temporal operada sobre o direito
de contestar do réu revel serdo diversos se, no caso, existirem matérias
conheciveis de oficio pelo juiz, que poderdo ser por ele (réu) deduzidas em

qualquer momento e grau de jurisdi¢ao.

No mesmo passo, se quando instada a se manifestar sobre as provas
que pretende produzir, a parte postula o julgamento “antecipado”' de meérito,
entendendo suficientes as provas constantes dos autos, verifica-se a incidéncia de
preclusdo consumativa sobre seu direito de se manifestar a propdsito desse
despacho, assim como de preclusao légica sobre seu direito de produzir provas.
Apesar disso, se determinada a produg¢ao de prova oral ou pericial, de oficio ou a
requerimento da parte adversaria, ndo ha obice a que também aquela que
requerera o julgamento imediato arrole testemunhas, formule quesitos e apresente

assistente técnico.

6nus probatdrio, cujo descumprimento nem sempre implicara insucesso na demanda”
(DINAMARCO, Instituigées..., v. ll, n. 494, p. 210-211).

¥ As expressoes “‘julgamento antecipado” e “julgamento conforme o estado do processo”,

conforme observa Talamini, “Transmitem a falsa impressdo de que o ato decisorio estaria
ocorrendo antes de seu momento oportuno”, quando, pelo contrario, “decide-se porque nao ha
mais o0 que ser feito; porque tudo o que era necessario para a formagao da convicgéo do julgador ja
esta nos autos” (TALAMINI, “O conteudo...”, p. 147).
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Logo, o estudo dos efeitos das preclusdes processuais ndo dispensa a
analise das circunstancias particulares da relagao juridica processual estabelecida,
com consideragao dos aspectos especificos que a envolvem, assim como das
peculiaridades respectivas a cada um dos 6nus nela compreendidos. Mais uma
vez, brilha a percepgéo sobre a insuficiéncia da abordagem dos dénus processuais
de modo isolado, sendo imprescindivel sua compreensao dentro da dindmica e do

conjunto de relagdes, situagdes e posigdes juridicas conformadoras do processo.

9. Funcgodes positiva e negativa

Tragando-se agora um paralelo com as fungdes positiva e negativa da
coisa julgada material, € de se reconhecer que também a preclusdo comporta

essas eficacias.

Como ressabido, a eficacia negativa da coisa julgada material esta
voltada a impedir a dedu¢do de demanda idéntica a outra ja decidida, na hipétese
de nesta ter sido prolatada sentenga definitiva transitada em julgado; portanto, a
eficacia negativa obsta que questao principal definitivamente decidida seja outra
vez julgada como tal em demanda diversa. Nesse sentido, ensina Talamini que

essa eficacia “Consiste na proibigao [...] de que qualquer 6rgao jurisdicional torne

a apreciar o mérito do objeto processual sobre o qual ja recai a coisa julgada”®2.

Cabral também discorre sobre o tema, explicando que:

Pela funcdo negativa, o debate é “exaurido”, ndo podendo ser
reproposto, ou seja, torna-se proibida a rediscussao da pretenséo.
A fungdo negativa da coisa julgada é muito aproximada do
principio mais amplo do ne bis in idem, impondo uma vedagéo de
outro julgamento sobre o mesmo tema. Nao & permitido nem
mesmo que o juiz, no segundo processo, decida da mesma forma
ou com idéntico conteudo. Portanto, existe uma vedacdo de
reiteracado (Wiederholungsverbot), e neste sentido se fala que a
coisa julgada corresponderia a um “pressuposto processual

%2 TALAMINI, Coisa julgada..., p. 130.
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negativo”. A qualificacao de “negativo” decorre da concepgéo de
que é a ‘“inexisténcia” da res iudicata que é exigida para o
desenvolvimento regular do processo.393

Por sua vez, a eficacia positiva da coisa julgada impde que retornando
ao Poder Judiciario, como questdo incidental (se principal, seria reconduzida a
eficacia negativa), controvérsia sobre a qual ja exista decisdo de mérito transitada
em julgado, ndao podera ser resolvida de modo diverso daquele como foi no
processo anterior. Nesse sentido, a eficacia positiva da coisa julgada vincula o
julgador ao quanto decidido em demanda em que se perfectibilizou coisa julgada

sobre a questao que lhe foi submetida a apreciacao.

A propdsito, consigna Liebman que “é corrente a afirmacédo de que a
autoridade da coisa julgada ja ndo tem s6 uma fungdo negativa (consumagao da
acao), mas também e sobretudo uma fungao positiva”, na medida em que obriga o
juiz a reconhecer a existéncia do julgado em todas as suas decisdes sobre
demandas que o pressuponham®®. Entretanto, partindo da concepcgéo de que “os
efeitos que a sentenca produz sdo de todo em todo independentes da coisa
julgada, e que esta serve tdo-s6 para torna-los imutaveis™®, defende o autor que
essa fungao positiva consiste em mero reflexo da fungao negativa, conformando,

na verdade “simplesmente a eficacia natural da sentenga”.

Quanto a isso, cabe lembrar a licdo de Talamini, quando assevera que
embora de fato a “eficacia positiva da coisa julgada” expresse também os efeitos
(declaratérios, constitutivos) da sentenca, “certamente, sem a coisa julgada, a

»397

‘eficacia positiva’ ndo se poria como tal”**’, na medida em que “o juiz do segundo

processo ndo ficaria vinculado a solugdo ja dada pelo decisum da sentenga

%93 CABRAL, Coisa julgada..., p. 99.

394 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficécia e autoridade da sentenca. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,

1981, p. 58.
%5 | IEBMAN, Eficacia..., p. 59.
%6 | IEBMAN, Eficécia..., p. 60.
7 TALAMINI, Coisa julgada..., p. 131.
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anterior a questao que ora funciona como prejudicial”398. Destarte, “é sempre a
autoridade da coisa julgada que faz o juiz ficar vinculado ao conteudo do comando
anterior seja para negar novo julgamento, seja para decidir tomando aquele

comando como premissa necessaria”°.

Com base, entdo, nessas licoes, € de se reconhecer que também a
preclusao comporta fungbes negativa e positiva, embora — diversamente daquelas
inerentes a coisa julgada material — sejam verificadas, conforme ja afirmado,
apenas em ambito endoprocessual. Nesses termos, a eficacia negativa da
preclusdo impedira o rejulgamento de questdes (desde que n&o conheciveis de
oficio); a positiva, a seu turno, fara com que o conteudo das decisdes proferidas
seja absorvido por eventuais futuras decisdes e pela sentenga, podendo inclusive

servir de seu fundamento.

Ainda a propdsito, ndo ha dizer que a fungao positiva da precluséo seja
mera decorréncia da negativa — concepgao essa que, alias, denota confuséo entre
sua causa e sua consequéncia —, porquanto “O efeito positivo deriva da preclusao
(por isso é efeito dela!) e portanto ndo pode ser considerado como causa da

400 Portanto, a

incorporagdo no ato posterior do conteudo do ato anterior
preclusdo (operada sobre direitos das partes) condiciona o juiz ao conteudo do
comando anterior seja para negar a reapreciagao de matérias estaveis, seja para

decidir tomando-o como premissa cogente.

10. Limites objetivos e subjetivos

Os efeitos (endoprocessuais) das preclusdes sofrem limitagdes em
razao das pessoas sobre as quais incidem (subjetivos) e do objeto atingido

(objetivos).

38 TALAMINI, Coisa julgada..., p. 131.
%9 TALAMINI, Coisa julgada..., p. 131.
40 CABRAL, Coisa julgada..., p. 126.
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No tocante aos limites subjetivos, é de se considerar que serdo
alcancados pelos efeitos das preclusbes verificadas no processo, direta e
indiretamente, as partes — ai incluidos terceiros intervenientes*’! e sucessores —
integrantes da relagao juridica processual, assim como, de modo reflexo, o juiz.
Afinal, relacionando-se a preclusdo com 6énus e direitos processuais e operando
apenas no ambito endoprocessual, sequer haveria logicidade em admitir que

alcancasse estranhos a relacao juridica processual.

Nesse sentido, explica Giannico que:

Essa ideia decorre da propria concepgédo de nosso processo civil:
assim como os efeitos da coisa julgada ndo podem beneficiar ou
prejudicar terceiros (CPC, art. 472), também os efeitos da
preclusao (originando perda de direitos ou de faculdades
processuais), de uma maneira geral, devem respeitar essa
premissa, atuando somente em relagdo aos integrantes da relacéo
processual. A rigor, em fungdo dos consagrados principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, os terceiros
ndo sao atingidos pela preclusdo, a eles ndo se aplicando essa
perda de direitos ou faculdades.**?

Diante disso, v.g, intimado acerca de decisao proferida inaudita altera
parte, apenas depois de exercido o contraditério diferido € que surgira para o
interessado o 6nus de agravar4°3; outrossim, as preclusdes operadas sobre 0s

direitos processuais do exequente e da pessoa juridica executada alcangaréo o

9" Observa Giannico, a proposito, que “séo atingidos pela preclusao todos aqueles que, apesar de
nao serem originariamente integrantes da relagao juridica processual, tém efetiva participagdo no
processo. Ou seja, estdo igualmente sujeitos a preclusao os terceiros que, intervindo no processo e
tendo conquistado o status de parte, vierem a integrar a relacéo juridica processual. E o caso dos
assistentes, dos litisdenunciados, do opoente etc. Uma vez instituido seu ingresso no processo, o
terceiro torna-se parte nele e, como tal, passa a sofrer os efeitos da preclusdo” (GIANNICO, A
precluséo..., p. 87-88).

02 GIANNICO, A precluséo..., p. 84-85.

93 SICA, Precluséo..., p. 312. A proposito, explica Sica que “Isso n&o significa, contudo, que o réu
ndo possa, se quiser, agravar diretamente da liminar, pois avulta inequivoco o seu interesse
recursal. Significa apenas que, depois de contestar a agédo e pedir a revogagédo da medida, podera
recorrer da decisdo que a mantiver, sem risco de incorrer na maxima assente nos tribunais, de que
‘o pedido de reconsideragédo nao suspende o prazo para agravo™ (SICA, Precluséo..., p. 312).
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sécio dessa Uultima, para o qual seja posteriormente redirecionada execugao,

somente a partir do momento em que ingressar na relagao juridica processual.

Por sua vez, os limites objetivos dizem respeito ao contexto fatico-
probatério em que a estabilidade se verificou, podendo-se falar em preclusao
apenas quando mantido esse quadro. Essa analise adquire particular relevancia
em relagao as preclusdes operadas sobre o direito das partes de recorrer contra
decisbes proferidas no curso processual, no sentido de que ampliado o grau
cognitivo do juiz sobre fatos e provas constantes dos autos, ndo havera preclusao
a ser por ele considerada, abrindo-se o0 caminho para que nova decisdo seja

proferida.

11. Classificagao

Considerando que todo ordenamento juridico pode estabelecer seu

proprio sistema preclusivo, ao menos em teoria a preclusdo pode ser processual

ou extraprocessual (tese de Vincenzo Manzini*®*); temporal, ordenatdria, légica ou

“0%). explicita ou implicita, parcial ou total,

406)

consumativa (segundo Stefano Riccio
absoluta ou relativa (de acordo com Carlo Stea**®) etc.**” Virgilio Andrioli classifica
as preclusdes em cinco categorias, quais sejam (i) derivadas do decurso
infrutuoso de prazos previstos sob consequéncia de decadéncia; (i) resultantes do
esgotamento de uma fase processual; (iii) advindas do fato de ndo se ter realizado
de certa maneira um ato, ainda que nado esteja ja perfectibilizado o estado do
processo em que se deva inserir; (iv) provocadas pelo esgotamento de um grau de
jurisdicao; e (v) ocasionadas pela realizagdo de um ato incompativel com aquele

que forma seu objeto*®®. Crisanto Mandrioli, a seu turno, fala em preclusdes

4% MANZINI, Vincenzo. Trattato di diritto processuale penale italiano. v. |. Torino: UTET, 1952, p.

221.

4 RICCIO, La preclusione..., p. 14.

% STEA, Carlo. La teoria dei termini nel diritto processuale civile. Torino: UTET, 1912, p. 30.
‘7 ESTAGNAN, La preclusion..., p. 65-66.

08 ANDRIOLI, “Preclusione...”, p. 568-570.
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oriundas (/) do decurso de prazo improrrogavel; (i/) do exaurimento de uma fase
processual; (iiil) da inobservancia das formalidades previstas para a pratica de
certos atos; (iv) do desenvolvimento da propria instancia processual; e (v) da

incompatibilidade em relacéo a atos ja realizados*®®.

A adocédo desses ou de outros parametros depende da perspectiva de
estudo adotada. Para o que nos propusemos com esta dissertacao, revelam-se
neste momento necessarias algumas ponderagdes acerca do que entendemos por
preclusbes temporal, légica, consumativa e hierarquica, considerando que
expressam a classificagdo que tem sido em geral adotada pela doutrina

nacional*'°.

11.1. Preclusao temporal

E recorrente a afirmacgdo de que a preclusdo temporal resulta do
decurso do tempo previsto para o exercicio do direito processual, sem a
concretizagdo do ato processual correspondente pela parte interessada. Ja dizia
Chiovenda que a preclusao deriva, ficando no que aqui importa, da inobservancia
da ordem legalmente prevista para o exercicio das faculdades (rectius, énus)
processuais, como 0s prazos peremptorios ou a sucessao legal de atividades e

excecdes*,

%9 MANDRIOLI, Corso..., p. 295.

19 A proposito, vide: MARQUES, Manual..., v. Il, p. 175; ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de.
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. v. Il. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 129;
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. v. V. 7. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 338, nota n.° 111; ALVIM, Manual..., p. 502; THEODORO
JUNIOR, Humberto. Processo de conhecimento. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 574.
Conforme observa Rocha, “E comum na doutrina encontrar-se mencdo as modalidades de
preclusao temporal, l6gica e consumativa, atribuindo-se tal classificacdo a Chiovenda. De fato, a ja
classica triparticdo bem se amolda a formulagdo de Chiovenda, embora ndo se possa, a rigor,
atribuir-lhe o feito de haver classificado e batizado as hipoteses que descreveu. Deve-se a Riccio a
primeira proposta de classificagdo das diversas modalidades de preclusdo, muito embora a
doutrina posterior tenha acolhido apenas em parte sua sistematizagdo” (ROCHA, Precluséo..., p.
77).

“"" CHIOVENDA, “Cosa giudicata e preclusione”, p. 233.
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Tratando-se de definicao contida inclusive nos CPC de 1973 e de 2015
(arts. 183, caput, e 223, caput, respectivamente) e notoriamente repetida inumeras
vezes em doutrina e jurisprudéncia, mais ndao € preciso dizer para se fixar a
ocorréncia de preclusdo temporal quando os atos processuais sdo praticados
extemporaneamente, seja porque decorrido prazo legal, seja porque superada

uma fase do processo*'?.

A proposito, observa-se que sob a égide do CPC de 1973, os prazos
peremptorios ndo admitem prorrogagcao mediante convencao entre as partes (art.
182), a qual, todavia, € permitida em relagdo aos dilatérios (art. 181); sob o
regramento do CPC de 2015, por sua vez, tanto os peremptérios como o0s
dilatérios podem ser alterados (dilatados ou reduzidos), nos termos de seus arts.
191 e 222. De todo modo, sao preclusivos, em ambos os sistemas, tanto os
prazos peremptorios, como os dilatorios*'®; afinal, uma coisa é a natureza do
prazo em si (peremptério ou dilatério), outra é a consequéncia prevista em lei para

seu transcurso in albis (preclus&o)*'.

Por outro lado, queremos aqui destacar que a preclusao temporal néo
esta reduzida a ideia de superacdo de cada um dos termos previstos para a
pratica dos atos processuais, tampouco pode ser redirecionada exclusivamente ao
fechamento das fases que compdem o procedimento, sob o risco de restar
limitada a ideia cronoldgica de tempo como objeto de medida, desprezando-se sua
afinidade com a perspectiva de tempo como momento adequado*’,

inegavelmente relevante para a adequada compreensao da problematica.

Nesse sentido, imprescindivel verificar a relagdo entre o tempo e os

atos processuais integrantes do procedimento, assim como entre 0 processo € a

412 Andrioli distinguiu a preclusdo derivada do decurso infrutuoso de prazos previstos sob
consequéncia de decadéncia daquela resultante do esgotamento de uma fase processual
(ANDRIOLI, “Preclusione...”, p. 568-569). Ao nosso sentir, ambas as hip6teses sdo absolutamente
reconduziveis a acep¢ado de preclusdo temporal, inexistindo sentido em categoriza-las
distintamente. Nesse sentido: FERREIRA FILHO, A precluséo..., p. 34.

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v. 1. 49. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 256.

41 SICA, Precluséo..., p. 131-132.
415 ESTAGNAN, La preclusion..., p. 72-73.
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realidade que |lhe é subjacente, para que se possa compreender o verdadeiro
alcance da preclusdo temporal, enquanto fendbmeno resultante da inobservancia
do momento apropriado para o exercicio dos direitos processuais, muito mais que

do simples extrapolar de prazos legais ou fases processuais.

Sob essa perspectiva € possivel compreender as relacbes entre
preclusao temporal e (i) principio da eventualidade, que determina que as partes
proponham ao mesmo tempo, com a peticdo inicial e a contestacido, todas as
matérias de ataque e defesa, ainda que contraditérias entre si, e (ii) principio da
estabilizagdo da demanda, que reputa defeso ao autor alterar o pedido ou a causa
de pedir, sem o consentimento do réu, apds a citacdo, e em nenhuma hipdtese
depois do saneamento (CPC/1973, arts. 264 e 294; CPC/2015, art. 329), casos
esses em que a preclusao incide nao propriamente em virtude do decurso de
prazo em horas, dias, meses, anos, mas sim pela superacdo do momento préprio

para o exercicio do direito.

Além disso, ficam esclarecidos os 6nus de que sejam, sob a égide do
CPC de 1973, simultaneamente apresentadas contestacdo e reconvengao
(CPC/1973, arts. 299 e 315), ou que, segundo o regramento do CPC de 2015, a
reconvencado seja deduzida na propria contestacdo (CPC/2015, art. 343).
Compreende-se, ademais, como a preclusdo temporal opera quando nao
apresentados quesitos e assistentes técnicos antes do inicio dos trabalhos do
perito, quando nao formulado pedido de reavaliagcdo do bem penhorado antes de

416

sua adjudicagao ou alienagao™ ” efc.

1% STJ, 22T., AgRg no AREsp 128.195-RS, rel. Min. Humberto Martins, j. 10.2.2015, DJe
19.5.2015. Outros exemplos sa@o extraiveis de julgados do STJ. llustrativamente: “A competéncia
interna desta Corte é de natureza relativa, razdo pela qual a prevencao ou a prorrogacao indevida
deve ser suscitada até o inicio do julgamento, sob pena de preclusdo, nos termos do art. 71, § 4°,
do RISTJ” (STJ, 5.2T., AgRg no AREsp 594.623-MT, rel. Min. Walter de Almeida Guilherme, j.
3.2.2015, DJe 9.5.2015); “[...] a regularidade da representagao processual deve ser comprovada no
ato da interposicdo do recurso, considerando-se inexistente a irresignagcdo apresentada por
advogado sem procuragdo. Inteligéncia da Sumula 115/STJ” (STJ, 2.2T., AgRg no AREsp 583.576-
SP, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 3.2.2015, DJe 6.2.2015).
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11.2. Precluséo logica

Consiste a preclusdo logica na impossibilidade de se exercer direito
incompativel com comportamento anteriormente adotado no processo, sendo ela,
sob certo prisma, “também consumativa, embora produza efeitos que transcendem

»417

o ato”™ ', na medida em que “ha preclusao para a pretensa nova pratica do mesmo

ato e também de outro incompativel com o que foi praticado™*'®.

Essa exclusdo se ampara na constatacdo de que “A contradicédo, a
incoeréncia e a inconstancia sdo inimigas de um processo ordenado e célere e,
sobretudo, da boa-fé que deve nele imperar*'®. Nesse sentido, “Ndo se deve
prestar o sistema processual a armadilhas, ardis ou manobras maliciosas, nao
sendo desejavel que as partes possam surpreender constantemente uma a outra

com condutas antagénicas™?.

Entre os exemplos sempre referidos pela doutrina a esse respeito,
estdo a inadmissibilidade de a parte recorrer de sentenga ou decisdo quando
houver manifestado aceitagao expressa ou tacita a seu respeito (CPC/1973, art.
503; CPC/2015, art. 1.000), de suscitar conflito de competéncia quando antes
arguiu incompeténcia relativa (CPC/1973, art. 117; CPC/2015, art. 952)**' e de

produzir prova quanto a fato confessado*??.

“1” ARRUDA ALVIM WAMBIER, Os agravos..., p. 477.
18 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Os agravos..., p. 477.
“19 ROCHA, Precluséo..., p. 82.

“20 ROCHA, Precluséo..., p. 82.

21 A propdsito, observa Rocha que “A doutrina ora identifica na norma hipétese de preclusao

l6gica, ora de preclusdo consumativa para o réu. Na verdade, da-se o exaurimento da faculdade
[rectius, 6nus] de opbr a excegédo pelo s6 fato de ja haver o réu se pronunciado a respeito,
exercendo a faculdade de arguir a incompeténcia (preclusdo consumativa), mas fica-lhe obstada,
via de consequéncia, a contradicdo consubstanciada na defesa de posigcdo contraria a
anteriormente exercida quanto a competéncia (precluséo légica)” (ROCHA, Preclusgo..., p. 102).
Ao nosso ver, oferecida excegao de incompeténcia incide preclusdo consumativa sobre o direito de
oferecer excegédo de incompeténcia, mas preclusdo légica quando ao de suscitar conflito de
competéncia.

2 A propésito, ja decidiu o STJ no sentido de que “o agravante, ao realizar o preparo prévio do

recurso, praticou ato incompativel com o interesse de recorrer da decisdo que indeferiu o beneficio
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Apesar disso, a preclusdo légica ndo esta adstrita a hipéteses taxativas
previstas em lei, exigindo coeréncia nas condutas processuais de modo geral, até
por conta dos principios da lealdade e da boa-fé, que inspiram o instituto.
Outrosssim, mesmo diante do principio da eventualidade, que permite sejam
langados argumentos contraditorios na peticéo inicial e na contestagéo, nao deixa
de ter aplicagao a preclusao ldgica, tendo em vista a linha de subsidiariedade que

os assinala*®,

Por outro lado, embora a maior parte da doutrina venha sempre e
sempre repetindo a ideia de que a preclusdo logica, inspirada no nemo potest
venire contra factum proprium**, decorre necessariamente de condutas
comissivas, sendo as posturas omissivas reconduziveis a preclusdo temporal*®®,
entendemos ser possivel, sim, pensar na exclusdo do direito a pratica de ato
processual em decorréncia de inércia reiterada do sujeito, que tenha produzido em

seu adversario uma confianga merecedora de tutela.

da assisténcia judiciaria, o que configura preclusdo légica” (STJ, 3.2T., AgRg no AREsp 532.790-
MG, rel. Min. Ricardo Villas Bbas Cueva, j. 18.12.2014, DJe 2.2.2015).

23 SICA, Precluséo..., p. 150. Em sentido diverso, Rubin aduz que nos casos envolvendo o
principio da eventualidade “ndo ha espago para aplicagdo da preclusao légica, podendo, na
verdade, cogitar-se da incidéncia da preclusdo consumativa — a exigir que as partes tragam em
uma determinada oportunidade todas as matérias, mesmo que incompativeis, sob pena de nao
mais poderem ser apresentadas em momento processual posterior” (RUBIN, A precluséo..., p.
113).

424 Com efeito, a preclusdo I6gica consubstancia “manifestagédo inequivoca da proibicdo do venire

contra factum proprium no processo e, assim, da protecdo que o sistema juridico brasileiro
empresta a boa-fé na sua dimenséo objetiva, a seguranca juridica e a confianga legitima nas
relagbes que nele tém lugar” (MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. “Propriedade
industrial. Boa-fé objetiva. Prote¢do da confianga. Proibicdo do venire contra factum proprium no
processo. Dever de ndo conhecer do recurso”. Revista brasileira de direito processual. Belo
Horizonte, n. 61, jan.-mar./2008, p. 181-193[186-187]). Segundo Cabral, de acordo com o
entendimento dominante, sdo pressupostos para aplicagdo da vedagdo ao venire contra factum
proprium: “(1) existéncia de dois atos sucessivos no tempo (o factum proprium e um segundo
comportamento) praticados com identidade subjetiva do agente; (2) a incompatibilidade da
segunda conduta com o comportamento anterior; (3) a verificagdo de uma legitima confianga na
conservagdo da primeira conduta; e (4) a quebra da confianga pela contradicdo comportamental”
(CABRAL, Coisa julgada..., p. 132).

% Nesse sentido, explica Sica que “a preclusao logica é comissiva, € nao omissiva como a
preclusao temporal. Nesta modalidade, a preclusdo ndo é derivada da inércia, mas sim da efetiva
pratica de um ato antecedente e logicamente conflitante com o subsequente” (SICA, Precluséo...,
p. 150).
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Nesse sentido, Cabral evoca o instituto alemdo Verwirkung, que diz
respeito a hipotese em que “o sujeito permanece inativo durante um determinado
espacgo temporal, sem empreender nenhum ato juridico que possa demonstrar

racional tomada de posigao para exercitar uma posigao juridica ativa”*?®

, mediante
o0 qual sao reprimidas contradicbes comportamentais decorrentes de factum
proprium omissivo, desde que o passar do tempo tenha ocasionado uma

confianca digna de ser protegida®®’.

Salienta, a partir dai, que “a Verwirkung pode ter aplicagcdo maior, no
processo, quando ndo houver prazos legais ou judiciais rigidamente fixados”,
porquanto nas hipoteses em que se conhece “o termo ad quem para a pratica da
conduta, ndo pode ser configurada confianga legitima em decorréncia da omissao,

ou seja, ndo chega a criar uma expectativa digna de tutela”?®.

Com fulcro, entdo, nessa construcdo, Cabral defende que a precluséo
l6gica tem aptiddo para alcancar também as situagdes em que a inatividade
reiterada do sujeito quanto a adogao de certo comportamento processual implique
um padrédo de conduta produtor de expectativa legitima nos demais sujeitos

processuais, ensejando impossibilidade de atuagao futura®?®.

Sob tal perspectiva, de fato é possivel identificar situacbes em que o
direito processual ha de ser excluido, por preclusao légica, em virtude de postura
omissiva assumida pelo sujeito. E pensar, exemplificativamente, na hipétese em
que, instada, a parte deixa de depositar os honorarios do perito, implicando a nao
producdo da prova técnica: essa omissdao |he precluira o direito de,
posteriormente, sobrevindo sentenca desfavoravel a si, arguir em sede recursal

ocorréncia de cerceamento de defesa supostamente dai advindo*®.

426 CABRAL, Coisa julgada..., p. 134.
2T CABRAL, Coisa julgada..., p. 135.
28 CABRAL, Coisa julgada..., p. 135.
29 CABRAL, Coisa julgada..., p. 121.

430 A propésito, ja afirmou o STJ que “Ocorre a preclusdo consumativa quando a parte nao
apresenta prova para a qual foi intimada a produzir, sendo incabivel a alegagédo posterior de
cerceamento de defesa” (STJ, 4.2T., AgRg no AREsp 296.808-RS, rel. Min. Antonio Carlos
Ferreira, j. 20.11.2014, DJe 28.11.2014). O caso, todavia, como exposto, ndo é propriamente de
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Outro bom exemplo, mencionado por Cabral, € o de que se houver
convengao contratual sobre a distribuicdo dos 6nus probatérios (CPC/1973, art.
333, p.u.; CPC/2015, art. 373, § 3.°), é 6nus das partes invoca-la na peticao inicial
e na contestacdo, ou até o momento de proposi¢cao das provas, de modo que

havendo inagdo quanto a isso, indicaria que renunciaram a avenga*®'.

Por essas razbes, endossamos aqui essa licdo, para refutar a ideia de
que as posturas omissivas sejam reconduziveis necessariamente a preclusao
temporal, na medida em que podem configurar preclusao légica, quando diante da
auséncia de prazo processual fixado, tenham ensejado um padrdo de conduta

2 merecedora de tutela. Tal percepgao,

configurador de uma confiancga legitima*
alias, é absolutamente extraivel dos deveres de ética, lealdade e boa-fé, que
ressabidamente norteiam o direito processual hodierno como um todo, e o instituto

objeto de estudo em especial.

11.3. Preclusdo consumativa

Ha preclusdo consumativa, de acordo com a tradicional acepcédo do
instituto, nas hipoteses em que o ato correspondente ao direito processual objeto

da preclusao ja foi realizado, inadmitindo o ordenamento juridico sua reiteragao.

preclusdao consumativa, porquanto resultante de omissdo da parte, mas se aproxima mais
propriamente da preclusdo légica, nos termos ora propostos.

31 CABRAL, Coisa julgada..., p. 121.

32 Nesta outra passagem, Cabral elucida o que se pode compreender por confianga legitima: “Para
verificar, na pratica, se fica caracterizada a existéncia de confianga, pode-se aferir se o prejudicado
realizou gastos e despesas (investimento) com base na conduta anterior; ou ainda verificar se
houve anuncio publico, pelo prejudicado, de adesdo as consequéncias do comportamento inicial.
No processo, a confiangca pode ser demonstrada a partir de declaragcdes, documentos, pareceres,
alegacdes (orais ou escritas), etc. Ja a legitimidade da confianga é examinada, sobretudo, pela
imprevisibilidade da mudanga do comportamento que gerou a expectativa. Se a primeira conduta
foi praticada pelo agente com a reserva de que seria contrariavel no futuro, ndo ha confianca
legitima dos outros sujeitos. No processo, isso ocorre quando o litigante expressamente pronuncia-
se pela possibilidade de reavaliagdo do comportamento no curso da demanda, o que
evidentemente mantém uma relativa imprevisibilidade a respeito daquela conduta que impede a
criagdo de um padrao estavel a justificar a formagao de confiancga legitima e qualquer expectativa
digna de tutela” (CABRAL, Coisa julgada..., p. 133-134).
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Nesse sentido, aduz Cabral que “O desempenho de uma conduta impede que
aquele mesmo sujeito, ceteris paribus, volte a pratica-la”*®, baseando-se esse
obice “no principio do ne bis in idem, na impossibilidade de repetigdo do mesmo
ato™***
arts. 158, 300, 303 e 473, correspondentes, no CPC de 2015, aos arts. 200, 336,

342 e 507.

— 0 que emerge de varios dispositivos do CPC de 1973, como, v.g., de seus

Todavia, ao dizer que essa resulta do fato de ja ter sido validamente
exercida a faculdade (rectius, ©Onus) processual, Chiovenda ocasionou
controvérsias no ambito doutrinario acerca da existéncia, ou nao, de preclusao
consumativa quando invalido o ato praticado, assim como sobre a admissibilidade
de emenda ou retificagdo do ato inadmissivel dentro do prazo legalmente previsto

para sua pratica.

A andlise da problematica dedicou-se Bedaque, defendendo a
inexisténcia de preclusdo consumativa em tal situacdo e a possibilidade de
correcao de falhas e de eliminagdo de vicios ou imperfeicdbes dos atos
processuais, desde que observado o prazo previsto para sua pratica — com isso,
v.g., 0 autor admite que a parte complemente, no prazo legal de interposicao, as

razdes de recurso ja interposto ou interponha outro quando inadequado o primeiro.

Segundo Bedaque, para compreender a preclusdo consumativa, “néo
se pode prescindir da validade do ato praticado no exercicio de determinada
faculdade ou no cumprimento de algum 6nus”, porquanto “ao lado da celeridade
processual esta a instrumentalidade das formas e do proprio processo”, valor que
“ndo pode ser desprezado na interpretacdo de qualquer instituto processual”*®®.

Diante disso, ressalta, ainda, que:

Se no ato verifica-se a existéncia de defeito, a parte pode sana-lo
se ainda ndo esgotado o prazo para sua realizagdo. Mesmo
porque, se nao eliminado o defeito, o ato certamente n&o produzira
os efeitos a ele inerentes. Nao se justifica, portanto, impedir a

3 CABRAL, Coisa julgada..., p. 119.
434 CABRAL, Coisa julgada..., p. 119.
3% BEDAQUE, Efetividade..., p. 144.
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regularizagdo, se realizada no prazo. Conclusao contraria implica
apenar duplamente a parte, além de reduzir o tempo concedido
para a pratica regular do ato apenas por haver ela agido antes do
termo final. Nao se pode extrair desse comportamento rendncia ao
periodo faltante, pois a antecipacdo nido é ato incompativel com a
regularizagdo ou complementagcdo realizada antes do
encerramento do prazo.436

Sica também aceita tais possibilidades de emenda e de retificacdo*’,
asseverando que como a preclusao consumativa esta inspirada na regra ne bis in
idem, extingue a possibilidade de ser praticado um ato quando ele tiver sido
realizado validamente, ndo havendo negar a possibilidade de emenda dos atos
inadequados quanto a forma, desde que dentro do prazo legalmente previsto (se

desatendido o prazo, operara precluséo temporal)*.

Em dltima analise, entretanto, Sica nega a propria existéncia dessa

modalidade de preclusdo no tocante & atividade processual das partes**®

440

(embora
a reconhega quanto aos poderes do juiz™"), em virtude de nela nao “identificar —

de modo igualmente claro, como ocorre quanto a preclusdo temporal e logica — a

3% BEDAQUE, Efetividade..., p. 144.
37 SICA, Precluséo..., p. 120-127.
43 SICA, Precluséo..., p. 123-125.

43 SICA, Precluséo..., p. 151-153. Também rejeitando essa modalidade de preclusdo, Estagnan
escreve que “Desde el punto de vista procesal, es preferible adoptar un sentido estricto y definir la
preclusién como el efecto de impedir o excluir una faculdad procesal por no haberla ejercitado en
tiempo y forma. Pertenece, por tanto, al ambito de las cargas o deberes procesales y, en concreto,
a la actitud de no empleo o inhibicién que abandona y extingue la posibilidad de ejercicio de una
faculdad procesal. Quedan por tanto fuera de ella los supuestos de cumplimiento o consumacion
de las faculdades procesales, que si se aparecian referidos en las tesis chiovendianas, por no
responder a la idea basica de precluir, esto es, de extinguir o impedir una cosa antes de tiempo, o
como puntaliza BIELSA, de cerrar antes, no en el curso de una actividad” (ESTAGNAN, La
preclusion..., p. 64-65).

0 Nas palavras do autor, “a despeito ainda de refutarmos a existéncia de preclusdo consumativa
para os direitos das partes, essa figura parece adequada justamente para designar a preclusdo
que recai sobre questdes incidentais, ja que o Unico meio de obstar o poder do juiz de decidir
alguma questdo se baseia exclusivamente no fato de ja té-lo feito antes” (SICA, Precluséo..., p.
265).
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vocacao de instituto destinado a impedir obstaculos a marcha do processo, ou de

»441

eliminar retrocessos”™"'. Para o autor,

Se a lei destinou determinado periodo de tempo para a pratica de
um ato processual, ndo ha que falar em retrocesso se a parte
antecipa-se ao termo final e depois apresenta alguma emenda ou
correcao aquele mesmo ato. Ndo poderia se cogitar de retrocesso
simplesmente porque a marcha processual estava previamente
programada para aguardar o decurso do prazo. Se o prazo tivesse
sido integralmente utilizado, contramarcha alguma haveria.**?

Posicionando-se contrariamente a essa possibilidade, Moniz de Aragao
assevera que realizado o ato, “ndo sera possivel tornar a pratica-lo, ou
acrescentar-lhe elementos que ficaram de fora e nele deveriam ter sido incluidos,
ou retirar os que, inseridos, ndo deveriam té-lo sido™**. Paralelamente, Giannico
sustenta que “Exercido determinado 6nus processual, mesmo que de modo
invalido, ainda assim esta-se diante da perda da possibilidade de novamente
exercé-lo”, porquanto a preclusao incide “pela consumacgéo pura e simples do ato
processual, ndo sendo relevante apurar, para fins de conceituacédo do instituto, se
tal ato se encontra inquinado ou nao de eventuais vicios, defeitos ou
irregularidades™**. Todavia, abracando a classificacdo proposta por Riccio* e
adotada por Barbosa**®, Giannico enquadra tal hipétese em uma quarta categoria

de preclusdo, denominada ordinatéria**’.

Ao nosso ver, embora a preclusio resultante da consumagao dos 6nus

processuais ndo corresponda propriamente a ideia basica de precluir — é dizer, “de

1 SICA, Precluséo..., p. 152.

“2 SICA, Precluséo..., p. 152.

3 ARAGAO, “Preclusgo...”, p. 180.
44 GIANNICO, A precluséo..., p. 53.
“SRICCIO, La preclusione..., p. 14.
446 BARBOSA, Da precluséo..., p. 35.

*7 GIANNICO, A preclusdo..., p. 128. Para Teresa Arruda Alvim Wambier, “a rigor, esta espécie de
preclusao [ordinatéria] pode se assimilar perfeitamente a categoria mais ampla de preclusédo
consumativa” (ARRUDA ALVIM WAMBIER, Os agravos..., p. 478).
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extinguir ou impedir uma coisa antes do tempo, [...] de fechar antes, ndo no curso

de uma atividade”**®

—, € apesar de nao estar expressa na acepc¢ao de Chiovenda,
em principio, a ideia de consumacao da faculdade (rectius, 6nus) quando invalido
o ato processual consumado, ndo ha negar a relevancia de sua consideragao,

inclusive nesses casos de invalidade, para o adequado desenrolar procedimental.

Isso porque a admissao indiscriminada de reiteracao e complementacao
dos atos processuais, ainda que respeitado o prazo, tumultuaria, sim, em certa

medida, a marcha processual, revelando-se antieconémica**®

e prejudicando a
definicdo dos limites do que esta sendo postulado e alegado, tanto para a parte
adversa como para o juiz, com necessidade de que atentem aos diversos pedidos
e alegagcbes formulados em tantas pecas quantas forem protocolizadas em

apartado.

Bem da verdade, a premissa da responsabilidade**® dos litigantes e de
seus patronos, que os compele a responder por seus atos e eventuais falhas*"',
exige que exergam seus direitos nos momentos adequados, em consonancia com
os parametros legais e cientes de que tudo o que fizerem interferira no rumo do
processo, embora indique, por outro lado, também a necessidade de se admitir a
retificacdo e complementacdo dos atos processuais sempre que a imperfeicao

resulte de motivos n&o atribuiveis a parte prejudicada.

48 ESTAGNAN, La preclusion..., p. 65.

9 A proposito, registra Cabral que “a regra do ne bis in idem romano recebeu uma reformulagao
mais refinada e racional de Wilhelm Sauer sob a denominagdo de principio da unicidade
(Grundsatz der Einmaligkeit). Sauer parte de uma relagdo meios-fins genericamente aplicavel ao
processo e, com base nessa ideia, a repetigdo de um ato com 0 mesmo escopo daquele repetido
seria inutil, porque antiecondmica, e ineficaz porque o ato posterior seria desprovido de qualquer
finalidade. Trata-se de uma versdo mais elaborada e voltada a interesses publicos presentes na
atividade jurisdicional, embora atinja efeitos praticos similares ao ne bis in idem, tornando
inadmissivel a conduta repetida” (CABRAL, Coisa julgada..., p. 120).

450 Conforme destaca Riccio, “L'iniziativa, essendo libera, porta con sé I'autoresponsabilita, per cui
sulla parte — e su essa soltanto — ricadono le conseguenze del non esercizio o dell’esercizio pigro o
malaccorto; ciog alla liberta di iniziativa & collegato il rischio di conseguenze svantaggiose derivanti
da una condotta deficiente o incauta. Questo principio, ispiratore del processo, serve al
conseguimento delle finalita della giustizia, in quanto il rischio & il piu energico stimolo ad una vigile
e sagace condotta” (RICCIO, La preclusione..., p. 65). Bem aqui, € de se consignar que sendo a
responsabilidade a mais pura expressao da autonomia particular, prescindivel é o prefixo auto, de
modo que aludiremos apenas a responsabilidade.

51 GIANNICO, A precluséo..., p. 53, nota 125.
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Parte dessa discussdao, de todo modo, perde o sentido sob o
regramento trazido pelo CPC de 2015. Isso porque ao prever, em seu art. 223,
caput, que “Decorrido o prazo, extingue-se o direito de praticar ou de emendar o
ato processual [...]", esse Cddigo acaba estabelecendo, ao nosso sentir, um
direito de emenda dos atos processuais, a ser exercido, sob consequéncia de
preclusdo, dentro do prazo para a pratica do ato em si. Por isso, com o advento
desse Codigo a preclusdo consumativa ha de ser relida também sob essa

perspectiva.

11.4. Breves parénteses: a “preclusdo” hierarquica

Conforme afirmado em capitulo anterior, convencionou-se chamar de
preclusdo hierarquica o dever do Juizo a quo de se curvar as decisdes proferidas
pelo ad quem em sede recursal, diante da exclusao do poder de se manifestar
contrariamente ao que la ficou decidido. Desde logo, nota-se que nenhum poder
do juiz é, nesse caso, tolhido, ja que nunca lhe foi dado contrariar decisdes
proferidas nas instancias hierarquicamente superiores. Mais uma vez, trata-se de
Obice estabelecido para reforgar a autoridade das decisdes judiciais, ndo para
restringir posi¢des juridicas processuais, como fazem, de outro lado, as preclusdes

sobre os direitos das partes.

Bem da verdade, a impossibilidade de o juizo a quo contrariar decisao
proferida pelo ad quem decorre da prépria hierarquia judiciaria, ndo sendo
necessario desnaturar o instituto da preclusdo e baralhar conceitos para se
explicar esse fendbmeno. Afinal, sequer existe sentido em se admitir que o juiz de
instancia inferior possa simplesmente desprezar as decisdes proferidas na
superior e manifestar-se contrariamente a elas, o que tornaria, inclusive, inécuo o

recurso”?.

Além disso, a inviabilidade desse reexame se justifica tanto “pela perda

de competéncia para cuidar da questdo: com o recurso, o tema é transferido para

%52 ROCHA, Precluséo..., p. 152.
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o conhecimento da instancia superior e, assim, ndo cabe mais a instancia

»453 como pelo efeito substitutivo dos recursos, mediante

originaria dele se ocupar
o qual a decisdo do Juizo inferior é substituida pela do superior*®*. Destarte,

também por isso ndo se confunde o dbice em mencgao com preclusio.

Em ultima analise, € dever do juiz observar o que ficou resolvido nas
instancias que lhe sao superiores, sob pena inclusive de sang¢ées disciplinares. No
caso de decisdes do STJ e do STF, a violagdo a esse dever enseja até mesmo o
cabimento de reclamacéao, voltada a “preservar a competéncia do Tribunal ou
garantir a autoridade das suas decisdes” (Lei n.° 8.038/1990, art. 13), essa cabivel
também em relagao a decisdes de alguns tribunais locais, quando houver previséo
regimental. E dizendo respeito a deveres e sangdes, percebe-se novamente como

a dita preclusao hierarquica de preclusao propriamente nao se trata.

12. Racionalidade

O que até agora foi dito demonstra absoluta intranquilidade quanto aos
contornos do instituto estudado, ja que tudo o que Ihe diz respeito € objeto de
controvérsia. Com efeito, questiona-se sua utilidade cientifica, sua necessidade,
originalidade e pertinéncia processuais, seu conceito, seu objeto (faculdades,
direitos, poderes, 6nus), sua natureza juridica, seu ambito de incidéncia, suas

modalidades*®.

O unico ponto em que parece, em linhas gerais, concordar a doutrina
diz respeito a racionalidade da preclusdo, enquanto mecanismo destinado a
atender ndo a necessidade de justica das decisbes, mas as exigéncias
publicisticas de que o desenrolar processual seja ordenado e célere, embasado
nos principios da isonomia, da lealdade processual, da responsabilidade das

partes e de seus procuradores.

3 ROCHA, Precluséo..., p. 152.
4 ROCHA, Precluséo..., p. 152.
%5 ARIANO DEHO, Hacia..., p. 29-30.
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Conforme assevera Barbosa, a preclusado € “imperativo de que decorre
a necessidade de serem todos os atos e faculdades exercitados no momento e
pela forma adequados, de modo a imperar a ordem e a légica processuais™®,
além de ser “instituto que estabelece um regime de responsabilidade, impondo a
pratica dos atos processuais no momento exato, pela forma adequada e conforme
a légica™’.

Igualmente, Antonio Carlos Marcato consigna que o desenrolar
processual deve ser ordenado, coerente e regular, garantindo certeza e
estabilidade as situagdes processuais “sob pena de retrocessos e contramarchas
desnecessarias e onerosas que colocariam em risco ndo so os interesses das
partes em litigio mas, principalmente, a majestade da atividade jurisdicional a ele

voltada™®®.

Por sua vez, Moniz de Aragdo aduz que o principio de precluséo esta
fundamentado no de isonomia constitucional (de que deflui o contraditério) e no de
lealdade processual, “facilmente infringiveis num processo que siga a risca critério
oposto”, qual seja, o de liberdade, e desse modo “proporcione as partes conduzi-lo
a seu talante e a servico de seus interesses, o que constituiria campo
inigualavelmente fértii para a chicanice e a protelagdo indefinida dos

processos”**.

Manoel Caetano Ferreira Filho igualmente salienta que o escopo da
preclusao é “tornar certo e ordenado o caminho do processo, isto é, assegurar-lhe
um desenvolvimento expedido e livre de contradigdes ou de retorno” e garantir, no
mesmo passo, a certeza das situagdes juridicas processuais e a boa-fé processual
(o “jogo franco e leal’, nas palavras de Mortara)*®®. Também Bedaque aduz que a
razao de ser e a finalidade da preclusdo estdo ligadas ao interesse publico,

‘consistente em assegurar a simplificagcdo, a rapidez e a eficiéncia do

% BARBOSA, Da precluséo..., p. 50.

4" BARBOSA, Da precluséo..., p. 50.

8 MARCATO, “Preclusdes...”, p. 105-106.
459 ARAGAO, “Preclusao...”, p. 150.

0 FERREIRA FILHO, A precluséo..., p. 29.

131



instrumento”, enfatizando, com isso, “a separacdo temporal entre as fases do
procedimento” e racionalizando “a sequéncia dos atos processuais, todos voltados

ao mesmo fim — qual seja, a produgéo da tutela jurisdicional”*®".

Nada distante, Theodoro Junior afirma que de diversas maneiras o
Estado-juiz cumpre sua “tarefa de eliminar os obstaculos a regular marcha do
processo e de tornar efetivo o ideal de rapida composigdo do litigio”, sendo a
preclusdo o mais eficiente “de todos os mecanismos com que o processo conta
para implementar esse objetivo”.*®> Nessa mesma linha destaca Rui Portanova
que “a preclusao € instituto essencial ao processo, enquanto considerado marcha

a frente”, ja que sem ela correria o risco de se tornar interminavel*?.

Ainda a proposito, Cabral explana que “A preclusdao € um fenébmeno da
esséncia do processo, cujo encadeamento de atos teleologicamente destinados a
um fim comum exige um “caminhar’ sempre adiante™®. Afinal, “Se a marcha
procedimental estivesse constantemente sujeita ao contratempo de retornar, sem
qualquer restricao, as fases anteriores, o processo teria dificuldade de encontrar
um fim adequado”, desatendendo ao principio constitucional da duracgao

razoavel*®.

No entanto, mesmo diante de tal consonancia doutrinaria a respeito da
racionalidade da preclusdo, alguns aspectos das ligbes acima mencionadas
merecem ser destacados e refletidos, mormente para que seja o instituto
compreendido e interpretado do modo mais consentaneo possivel com o atual
sistema de garantias processuais constitucionais. Sao eles: a) preclusao, justica,
seguranga juridica; b) razdes publicisticas da preclusdo; c) preclusédo e

responsabilidade; e d) preclusao, contraditério-cooperacao e lealdade processual.

6! BEDAQUE, Efetividade..., p. 127.
452 THEODORO JUNIOR, “A preclus3o...”.

463 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 174.

64 CABRAL, Coisa julgada..., p. 117.
%5 CABRAL, Coisa julgada..., p. 117.
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12.1. Reflexdo: precluséo, justica, seguranga juridica

E recorrente a afirmacéo de que, estando legitimada pelo compromisso
estatal com a rapida e ordenada composi¢cao dos Iitigios466, a razao de ser da
preclusdo nédo esta na justica dos provimentos judiciais467, tampouco na busca
pela verdade dos fatos, sendo na boa organizagdo e no impulsionamento do
processo rumo ao seu fim, amparando-se, entdo, nos valores seguranga juridica,

468

efetividade*®® e certeza das decisées*®.

Trata-se de reflexo de uma preocupacdo recorrente no direito
processual, que historicamente oscila entre a necessidade de decisao rapida e a
de defesa do direito das partes: “O aumento de intensidade nas medidas para
alcangar um desses objetivos implica, quase sempre, o distanciamento do outro; a
um processo muito rapido corresponde geralmente a restricdo na defesa do direito

"0 20 passo que “a uma garantia muito desenvolvida dessa

defesa corresponde um processo moroso™’",

por parte do réu

Nesse sentido, explica Manoel Caetano Ferreira Filho que:

% Conforme salienta Dinamarco, “o instituto da preclusdo tem imensa relevancia no sistema
brasileiro de procedimento rigido. Ele da apoio a regras que regem a ordem sequencial de
realizacdo dos atos do procedimento e sua distribuicdo em fases — fazendo-o mediante a
imposi¢ao da perda de uma faculdade ou de um poder em certas situagdes. Quando a preclusao
ocorre, ja ndo podera a parte realizar eficazmente o ato a que tinha direito nem exigir do juiz os
atos que antes poderia exigir. Com isso, ela € um dos grandes responsaveis pela aceleragdo
processual’ (DINAMARCO, Institui¢bes..., v. Il, n. 633, p. 466-467).

5" Nas palavras de Manoel Caetano Ferreira Filho, “o instituto da preclusao, por visar a celeridade

do processo, é totalmente descomprometido com a justica ou injustica da decisdo: o que se
pretende com a preclusdo é apenas abreviar ao maximo possivel a duragdo do processo, pouco
importando que isso impligue em uma sentenga injusta” (FERREIRA FILHO, A precluséo..., p. 15).

%8 GIANNICO, A precluséo..., p. 80.

469 Segundo licdo de Carratta, “E quel che evidenzia la dottrina, che si & occupata dell’argomento,
quando sottolinea che la finalita del principio di preclusione va ricercata in un'aspirazione alla
certezza che prevale rispetto all’aspirazione alla giustizia o, se si vuole, alla veritda” (CARRATTA, “ll
fondamento...”, p. 21).

470 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. v. 1. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1983, p. 515.

‘"' BARBI, Comentarios..., v. 1, p. 515.
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Os estudiosos do direito processual, em especial do direito
processual civil, sempre buscaram atingir um processo que
atendesse a duas necessidades fundamentais da sociedade:
certeza e estabilidade das relacdes juridicas, de um lado, que por
sua vez requerem uma decisdao o quanto antes possivel; e, de
outro lado, que os litigios sejam decididos da forma mais justa que
a contingéncia humana possa alcangar. Numa palavra: um
processo rapido e uma sentenca justa.

Estes dois ideais, no entanto, apresentam-se antagdnicos: quanto
mais oportunidades forem concedidas as partes para
apresentarem suas razbes e provas, mais possivel sera a
obtengdo de uma sentenga justa; isto, todavia, desatende a
necessidade de que o processo se desenvolva com a maior
rapidez possivel.472

Todavia, € necessario a esse respeito reconhecer que o fato de estar
orientado por um regime preclusivo ndo implica, por si sO, que O processo va
resultar mais célere, até porque isso depende de fatores exdgenos a ele, como os
recursos de que dispde o Poder Judiciario, a carga de trabalho que recai sobre os
juizes etc.*’®; ademais, ndo se mostra correto dizer a priori que a rapidez quanto a
consecucdo dos atos processuais sera preferivel em todas as ocasides*’*,
tampouco se pode fazer dela um fim em si mesma*’®. Por outro lado, é evidente
que um sistema processual excessivamente preclusivo e, ainda assim, moroso
revela-se absolutamente irracional, além de desinteressado na justica

substancial*®.

"2 FERREIRA FILHO, A precluséo..., p. 12-13. Também Guarneri destaca que “Nella scelta della
soluzione ottima il legislatore deve tener conto di due esigenze constrastanti: da una parte vi &
l'interesse al raggiungimento della verita, il quale consiglia di dar corso in ogni momento a qualsiasi
richiesta, deduzione ed eccezione, potendo da esse provenire al giudice elementi utili
all'accertamento della verita; dall’altra, vi € l'interesse alla rapidita, alla buona fede e all'economia
processuale, il quale porta necessariamente a prescrivere un ordine e un coordinamento tra gli atti
processuali” (GUARNERI, “Preclusione...”, p. 571).

473 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo: uma analise empirica das repercussdes do
tempo na fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: RT, 1997, p. 98-110.

4" ESTAGNAN, La preclusion..., p. 18.

"5 NICORA, Attilio. Il principio di oralita nel diritto processuale civile italiano e nel diritto processuale
canonico. Roma: Universita Gregoriana Editrice, 1977, p. 63.

478 CIPRIANI, Franco. “Il processo civile nello Stato democratico”. Il processo civile nello Stato
democratico. Saggi. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2006, p. 5-25[11].
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Na verdade, o que a preclusdo busca, ao exigir que os atos processuais
se realizem em conformidade com certas exigéncias formais, mais do que
celeridade, é eficiéncia processual (que se traduz em um slogan: “nenhuma

atividade processual inutill™*’")

, com otimizagdo dos recursos processuais e
promogao, na medida do possivel, de maior seguranga juridica tanto para a parte
que se desincumbe de seus 6nus processuais, como para a adversaria, que nao
se vera surpreendida por uma alegacgéao tardia ou pelo exercicio reiterado de um

direito processual*’®.

Nesse sentido, o principio da eficiéncia processual
“transcende a mera preocupacado individualista de poupar trabalho a juizes e
partes, de freiar gastos excessivos, de respeitar o dogmatismo dos prazos. Nao
visa a comodidade dos agentes da atividade processual’, mas sim “a ansia de
perfeicdo da justica humana — reconhecer e proclamar o direito, com o menor

gravame possivel™’®.

Nada obstante, ndo ha excluir a necessidade de se verificar, diante das
situacbes em concreto, os casos em que as normas preclusivas devem
efetivamente prevalecer, e quando sobressaem as necessidades de justica e de
se perseguir a verdade dos fatos sobre os quais o juiz € chamado a se pronunciar.
Nessa linha, embora seja a celeridade processual um objetivo a ser visado, ndo se
pode deixar mutilar as garantias*®°, seja de observancia do direito objetivo, seja de

respeito aos direitos subjetivos das partes ou de terceiros*®'. E lembrar a

*"" “Una categoria vecchia ma — per cosi dire — rimessa a nuovo & proprio il principio di preclusione.

Da dove scaturisce questo principio? |l fondamento & chiaro, anzi chiarissimo e non bisogna fare
neppure troppa fatica per trovarlo: si tratta del principio di ragionevole durata del processo. Un
principio, peraltro, stranissimo. Sembra, infatti, un'esortazione, un augurio, un ideale cognitivo del
legislatore costituzionale, un invito ad accelerare i tempi del processo, lavorando di piu. Ma non &
esattamente questo. Principio di ragionevole durata del processo significa principio di efficienza
processuale che, a sua volta, si traduce in uno slogan: ‘nessuna attivita processuale inutile!”
(IACOVIELLO, Francesco Mauro. “Le preclusioni processuali: una vecchia categoria per un
processo penale moderno”. Il principio di preclusione nel processo penale. A cura di Luca Marafioti
e Rosita Del Coco. Torino: G. Giappichelli Editore, 2012, p. 1-7[3]).

478 ESTAGNAN, La preclusion..., p. 18.
79 LACERDA, Despacho..., p. 6.

80 ASSIS, Araken de. “Durac&o razoavel do processo e reformas da lei processual civil”. FUX, Luiz;
NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e constituicdo:
estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 196.

81 TORNAGHI, Hélio. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. v. 1. Sdo Paulo: RT, 1974, p. 382.
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percepcgao de Hélio Tornaghi, segundo quem o acerto da deciséo prevalece sobre
sua presteza, ndao se admitindo que a ligeireza se converta em leviandade, que a
pressa acarrete irreflexao: “O juiz deve buscar a rapida solugao do litigio, mas tem

de evitar o agodamento, o afogadilho, a sofreguidao”*®2.

Sob essa perspectiva, ndo se pode descuidar de que as técnicas de
ordenacao processual, como é o caso da preclusdo, constituem instrumentos em
prol dos verdadeiros fins (materiais) do processo, ndo assumindo valor absoluto,
mas voltando-se para sua efetividade, entendida como capacidade de exaurir 0s
objetivos que as legitimam no contexto juridico-social e politico*®. Logo, “ha que
se evitar, tanto quanto possivel, que as formas sejam um entrave a plena

consecugdo dos escopos processuais, que sufoquem a substancia do direito™®*.

Por essas razdes, reputamos necessario relativizar a preclusao sempre
que evidenciado que seu reconhecimento, além de nao servir a otimizacdo da
celeridade e da efetividade do processo, redundard em manifestas injustigas,
proporcionando tutela jurisdicional a quem n3o Ihe faz jus*®®. Afinal, uma decisdo
judicial que solucione o litigio submetido a apreciagdo estatal revela-se
notoriamente insuficiente quando n&o convencga, ainda que minimamente, as

partes de seu acerto, deixando com isso de apaziguar as relagdes conflituosas.

Em ultima analise, alids, se a propria coisa julgada admite relativizagao
— inclusive mediante manejo de acgao rescisoria —, tendo em vista a necessidade
de tutelar outros valores além do da seguranga juridica, ¢por que nao a
comportaria a preclusédo, quando para possibilitar que o resultado do processo se
aproxime da vontade do direito material?*® E o que leciona Bedaque, ao

asseverar que:

%2 TORNAGHI, Comentarios..., v. 1, p. 382.

83 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 10. ed. Sdo Paulo: RT, 2002.
84 ROCHA, Precluséo..., p. 64.

%5 BEDAQUE, Efetividade..., p. 128.

% BEDAQUE, Efetividade..., p. 128-129.
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[...] deve o intérprete levar em conta os interesses em jogo.
Seguranga e celeridade nao podem ser considerados os valores
mais importantes do processo, a ponto de preterirem outros, tdo ou
mais relevantes. A justica das decisbes, representada pela solugao
juridicamente adequada a situacdo concreta, € o fim ultimo e a
razédo de ser da atividade jurisdicional.

Como outros institutos ligados a técnica processual, a preclusdo
nao € simples mecanismo de que se vale o legislador, com a
finalidade de melhor organizar o método por ele adotado para
solucionar as crises verificadas no plano material. Nao se justifica
interpretar as regras instrumentais com rigor formal exagerado, de
modo a comprometer o proprio resultado pretendido. Sempre que
isso ocorrer, os meios transformam-se em dbices.*®’

No mesmo sentido, Cabral defende que “ha razbes para um
abrandamento da preclusdo, com o aumento das possibilidades de modificagdo da
posicao estavel”’, porquanto “a complexidade da vida, constantemente refletida no
processo, pode revelar a necessidade de rediscussao quando alteracbes
significativas demonstrem que a estabilidade anterior ndo deva ser mantida™®. E
arremata que “No direito contemporaneo, onde a seguranga absoluta ndo é a
‘pérola rara’ aos olhos do jurista, crescem em importancia outros valores, como a
busca por correcdo e justeza procedimental, a isonomia, a efetividade e a

celeridade™*®°.

Diante disso, mister identificar e estruturar um regime preclusivo
equilibrado, habil a assegurar a duracdo razoavel do processo e a segurancga
juridica, porém, ao mesmo tempo, apropriada possibilidade defensiva as partes,

acomodando, assim, as necessidades de cerfeza e de justica da decisdo*®.

8" BEDAQUE, Efetividade..., p. 129.
88 CABRAL, Coisa julgada..., p. 309.
89 CABRAL, Coisa julgada..., p. 309.

49 CARRATTA, “Il fondamento...”, p. 23. Conforme consignou Calamandrei, o melhor modo para se
promover celeridade processual “é€ certo quello di costruire nel procedimento un compiuto sistema
di preclusioni, che, a guisa di sbarramenti sempre piu rigorosi, chiudano I'adito allo stillicidio delle
difese ritardate in malafede. Ma anche qui non bisogna dimenticare che ogni legge processuale
deve rappresentare il punto di equilibrio fra due esigenze che in ogni campo dell'attivita umana
assai volte si trovano in conflitto: il presto e il bene” (CALAMANDREI, Piero. “Sul progetto
preliminare Solmi”. Studi sul processo civile. v. IV. Padova, 1939, p. 107 e ss.). Cruz e Tucci, no
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Segundo entendemos, o caminho para esse proposito € conferir ao 6rgao judicial
certa margem de discrigdo no manejo das preclusdes, que |he possibilite temperar
0s excessos, considerando as peculiaridades das situagdes concretas que lhe sao
submetidas a apreciagao e identificando aquelas em que a busca pela verdade
dos fatos e pela justica da decisdo devem prevalecer sobre os valores (certeza,

celeridade, segurancga) tutelados por meio das normas preclusivas.

12.2. Segue. Razébes publicisticas da preclusdo

O carater eminentemente publico da preclusao é ressaltado e explicado
pelo proprio Chiovenda, ao dizer que “O Estado tem a definigdo do litigio pela via
mais rapida e com o minimo possivel de atividades processuais: o Estado tem
pressa de liberar seus 6rgdos do peso e da responsabilidade do processo™".
Nessa linha, Carratta registra que o principio de preclusdo assume sempre uma
“coloritura pubblicistica”, de instrumento destinado n&do apenas ao ordenado e
zeloso desenvolvimento do processo, mas também a tornar concreto e cogente o

dever das partes de colaborar com sua razoavel duragéo*®?.

mesmo sentido, aduz que: “Nao se pode olvidar, nesse particular, a existéncia de dois postulados
que, em principio, sdo opostos: 0o da seguranca juridica, exigindo, como ja salientado, um lapso
temporal razoavel para a tramitacdo do processo, e o da efetividade deste, reclamando que o
momento da decisao final ndo se procrastine mais do que o necessario. Obtendo-se um equilibrio
destes dois regramentos — seguranca/celeridade —, emergirdo as melhores condi¢des para garantir
a justica no caso concreto, sem que, assim, haja diminuicdo do grau de efetividade da tutela
jurisdicional” (CRUZ E TUCCI, Tempo..., p. 66).

9" Nas palavras de Chiovenda, “La dove si vedono tante cose difficili, a noi pare di vedere, in tutti
questi casi ravvicinati e aggruppati, una cosa molto semplice, un principio assai chiaro di carattere
eminentemente pubblico, il quale pud certamente essere discusso nella sua razionalita, e nella sua
corrispondenza alle esigenze del processo moderno, ma non cessa per questo d’informare il nostro
diritto positivo. Lo Stato tende alle definizione della lite per la via piu rapida e col minimo possibile
impiego d’attivita processuale: lo Stato ha fretta di liberare i proprii organi dal peso e dalla
responsabilita del processo. Pur garantendo alle parti la maggior liberta di difesa, la legge procede
per via di preclusioni, in ogni caso in cui da considerazioni generali, e pil 0 meno esatte, di equita
approssimativa, di probabilita, di normalita, si sente autorizzata a farlo. Questo istituto della
preclusione trova riscontro ad ogni modo, sebbene in diversa misura, nei processi d’ogni tempo”
(CHIOVENDA, Giuseppe. “Del sistema negli studi del processo civile”. Saggi di diritto processuale
civile. v. 1. Milano: Giuffre, 1993, p. 237).

492 CARRATTA, “Il fondamento...”, p. 19-20.
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A legitimidade dessa razdo publicistica, todavia, é absolutamente
questionavel nos dias de hoje, em que se mostra mais adequado dizer que sao as
partes que tém o direito (fundamental) de obter uma resposta jurisdicional em
tempo razoavel — garantia essa entre nos erigida ao patamar constitucional (CF,
art. 5.°, inc. LXXVIII) —, e ndo o Estado pressa em se livrar o mais breve possivel
do processo*®. Ademais, é de se convir que ja nao estamos diante de realidades
(publico-privado) contrapostas, mas sim complementares e justificadas pelas
exigéncias de efetividade da tutela jurisdicional, o que também vem temperar o

sentido da preclusdo como limite publico ao poder de disposi¢do das partes**.

Esses direitos fundamentais — a razoavel duracdo e a efetividade do
processo — vinculam o Poder Judiciario e o obrigam a conformar adequadamente
a distribuicdo da Justica, apreendendo e adotando as técnicas processuais
concebidas para promover tempestividade e efetividade da tutela jurisdicional, ndo
praticando atos que de forma injustificada retardem o processo e eliminando

insatisfacdes com justica e em conformidade com o direito*®.

A tempestividade ora enaltecida, interessa acentuar, obviamente nao
significa construcdo de processos instantaneos*®®, com atropelo de outras
garantias fundamentais igualmente merecedoras de atengdo, mas sim priorizagao
pela inexisténcia de dilagdes infundadas, que coloquem em risco a proépria tutela
jurisdicional a ser ao final concedida. Em outras palavras, “devera o processo ter

duragao que nao importe no fenecimento do direito posto em causa, vale dizer: a

93 ARIANO DEHO, Hacia..., p. 43-44.

49 ESTAGNAN, La preclusion..., p. 56.

9% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipada, julgamento antecipado e execugdo imediata da

sentencga. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2000, p. 18; DINAMARCO, A instrumentalidade..., p. 331.

9% ROCHA, Precluséo..., p. 67. Na mesma linha, afirma Giannico que: “E natural que a prestagdo
jurisdicional final de mérito ndo possa ser oferecida com prontidao. A atividade cognitiva do juiz e
as multiplas oportunidades dadas as partes para participarem em contraditério de todos os atos
processuais necessitam de um prazo minimo para sua concretizagdo. Afinal, a deciséo final de
mérito, apta a adquirir o status de imutavel, deve obrigatoriamente ser concebida mediante
cognicao vertical ampla e irrestrita” (GIANNICO, A precluséo..., p. 11).
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jurisdicdo devera agir e concretizar o direito controvertido dentro de um tempo apto

ao gozo desse direito™’.

Nesse caminhar, é preciso articular com dois aspectos emergentes do
tema “tutela jurisdicional efetiva™ o primeiro corresponde a exigéncia de que os
remédios processuais sejam acessiveis a quem quer que tenha necessidade de
atuar um direito préprio, além de razoavelmente eficientes em termos de tempo,
custos e atividades necessarias a sua consecugao, e que, enfim, garantam
resultados adequados a natureza da situacdo concreta carente de tutela®®®; o
segundo, por sua vez, resulta da proliferacdo de situagdes concretas carentes de
tutela em que as técnicas ordinarias se revelam insuficientes, implicando
necessidade de se diversificar os modelos de processo e o0s remédios
jurisdicionais*®°.

A cada um desses topicos ha de se mostrar sensivel o fenbmeno
preclusivo. Com isso, ndo se pode, ao nosso ver, falar em preclusdo quando
decorrente de manifestas deficiéncias de acesso a Justica, tampouco ha de ser
priorizada essa exclusdo quando nao direcionada a promover efetividade,
tempestividade e seguranca a tutela almejada, especialmente se conflitante com
outros valores igualmente merecedores de atencdo. A pluralidade de modelos de

processo e de remeédios jurisdicionais, por sua vez, deve corresponder uma

497 PORTO, Sérgio Gilberto. Ligbes de direitos fundamentais no processo civil: o conteudo

processual da Constituicdo Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 103.

9% S50 as palavras de Comoglio, Ferri e Taruffo em: COMOGLIO; FERRI; TARUFFO, Lezioni..., p.
32. Prosseguem, a respeito, os autores afirmando que “Si tratta di condizioni solo apparentemente
ovvie. In realta, la loro specifica individuazione deriva da una lunga e complessa opera di
interpretazione delle garanzie fondamentali del processo [...], € la loro concreta attuazione implica
la soluzione di complicati problemi economici, istituzionali e sociali, oltre che di rilevanti difficolta
tecnico-giuridiche. In realta, la costruzione di un sistema che davvero assicuri una tutela
giurisdizionale rispondente a questi requisiti &€ un'operazione estremamente difficile per qualsiasi
ordinamento” (COMOGLIO; FERRI; TARUFFO, Lezioni..., v. 1, p. 32).

9% COMOGLIO; FERRI; TARUFFO, Lezioni..., v. |, p. 32-33. A propésito, igualmente salienta Luiz
Guilherme Marinoni que “a proliferagao das tutelas sumarias nada mais é do que fenédmeno oriundo
das novas exigéncias de uma sociedade urbana de massa que ndo mais admite a morosidade
jurisdicional imposta pela ordinariedade” (MARINONI, Tutela antecipada..., p. 14). Nada distante,
Bedaque destaca a insuficiéncia do sistema de tutelas judiciais, de modo que “A busca de
alternativas mais eficazes é tarefa inadiavel, mormente em razdo do continuo surgimento de novos
interesses” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas
sumarias e de urgéncia (tentativa de sistematizagao). Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 16).
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diversificagdo também das preclusdes operantes, em absoluta consonancia com

as especificidades das situagdes concretas ajuizadas.

Sob essa perspectiva, ganham relevo as observacbes de Barbosa
Moreira, de que “efetividade e técnica ndo sao valores contrastantes ou
incompativeis, que deem origem a preocupagdes reciprocamente excludentes,
senao, ao contrario, valores complementares, ambos 0s quais reclamam nossa

»500

mais cuidadosa atencdo”™, e de que “a técnica bem aplicada pode constituir

instrumento precioso a servigo da prépria efetividade™".

Avulta, destarte, a importancia do manejo apropriado das normas
preclusivas, o qual, ao nosso sentir, conforme ja alinhavado, ha de ficar a cargo do
juiz, para assim poder considera-las a luz das necessidades dos casos concretos
litigiosos, preenchendo com isso as lacunas que o ordenamento juridico ndo pode
antever, especialmente porque respeitantes as partes litigantes, ao direito material
discutido em juizo, as dificuldades de acesso a Justica no caso verificadas.
Nesses termos, as preclusdes vém conferir ao processo ritmo condizente com
uma duracdo que seja, no caso, reputada razoavel, repelindo riscos de

inefetividade do provimento em concreto pretendido.

12.3. Ainda: precluséo e responsabilidade

Considerando sua potencialidade de comprometer a plena cogni¢céo da
controvérsia submetida a apreciacgéo jurisdicional e de implicar, por consequéncia,
decisdes injustas, ndo se pode descuidar de que mais do que opgdes legislativas
de cunho técnico, as normas preclusivas manifestam opgées ideoldgicas, éticas,
moralizantes. Elas expressam o desejo de se evitar que os litigantes reservem
seus melhores argumentos para fazé-los valer apenas quando creiam que o

adversario nao estara em condigdes de se defender adequadamente, impondo-

%0 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Efetividade do processo e técnica processual”. Temas de
direito processual. Sexta série. Sado Paulo: Saraiva, 1997, p. 23.

1 BARBOSA MOREIRA, “Efetividade...”, p. 23.
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Ihes que deixem, desde o inicio, fixas e claras suas posi¢cdes, e primando para que
0 processo se desenvolva de forma leal e aberta.

Bem por isso € que as normas preclusivas devem ser concebidas e

interpretadas como normas de imputagdo de responsabilidade®?

pelas condutas
assumidas pelas partes no curso do processo, que precisam estar sempre e
sempre cientes de que suportardo, na propria esfera juridica, as consequéncias de
seus atos e de suas omissbes. Nessa linha, a responsabilidade diz respeito a
esfera dos interesses do sujeito agente, relacionando-se estreitamente com o
conceito de 6nus (e, por conseguinte, com o de preclusdo), que nao implica
vinculum juris em relagdo a outrem, mas sim “uma valoragdo econdmica em
sentido lato sobre a oportunidade de se adotar determinado comportamento para

obter certo resultado™®.

Portanto, a preclus&o responsabiliza os sujeitos litigantes, disciplinando
o cumprimento das atividades e o exercicio das prerrogativas processuais, a fim
de possibilitar um ordenado e diligente desenrolar procedimental. Apesar disso, a
analise da responsabilidade das partes ndo pode desprezar uma diferenca precisa
das condutas processuais comissivas em relagdo as omissivas, pois enquanto
aquelas constituem iniciativas inequivocamente voltadas a tutela de interesse

proprio, estas portam consigo intrinseca carga de ambiguidade®®*.

Com efeito, conforme acentua Remo Caponi, a inatividade processual
pode decorrer de uma opg¢ao da parte por renunciar ao cumprimento do 6nus
processual, ou de sua negligéncia a propdsito, ou, ainda, da ocorréncia de um fato

a ela ndo imputavel, que a tenha impedido de agir’®. A partir dai, é necessario

02 BETTI, Diritto..., p. 59. “ll ricorso a tale mecanismo o espediente o principio [preclusao], infatti, si
giustifica con l'opportunita soprattutto dei sistemi processuali moderni (in quanto ispirati almeno
tendenzialmente alla prevalenza del principio dispositivo) di dare la dovuta rilevanza
all'autoresponsabilita delle parti nel processo per cid che fanno o non fanno: & propria del processo
improntato al principio dispositivo la regola per cui ‘la parte ha da sopportare le conseguenze di cid
che afferma o non afferma; di cid che nega o ammette; di cid che prova o non prova; di cid che dice
o tace; in breve, del suo contegno processuale” (CARRATTA, “Il fondamento...”, p. 17).

%03 PYGLIATTI, Salvatore. “Autoresponsabilita”. Enciclopedia del diritto. v. IV. Milano: Giuffre, 1959,
p. 454.

%4 CAPONI, La rimessione..., p. 49.
%95 CAPONI, La rimessione..., p. 49.
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reconhecer que apenas nas duas primeiras situacdes poderdao ser imputados a
parte os prejuizos decorrentes do ndo atendimento do 6nus e da consequente
exclusdao do direito respectivo; quanto a ultima, deve o sistema oferecer
mecanismos que possibilitem o cumprimento extemporaneo do Onus
processual®®, até para que a consideracdo eficiente do processo que serve de

base a preclusao nao reduza sua realidade garantistica.

Sob essa perspectiva, sao precisamente as garantias processuais que
poderao justificar que se confira a parte nova oportunidade para o cumprimento do
onus ou, pelo contrario, que opere a preclusdo. Nesse sentido, alias, € que devem
ser compreendidas as normas constantes dos arts. 245, p.u., e 183 do CPC de
1973, equivalentes aos arts. 278, p.u., e 223 do CPC de 2015°%, segundo as
quais se admite que o juiz restitua prazo para a parte praticar ato processual
quando demonstrado impedimento legitimo quanto a alegagdo de nulidade
processual ou que a auséncia de sua realizagado oportunamente se deu por justa
causa. As preclusdes devem ser relativizadas sempre que resultantes de fatos nao

atribuiveis a parte por elas prejudicadas.

Assim, v.g., enfermidade do advogado pode justificar a reabertura do
prazo, desde que imprevisivel e habil a obstar a pratica do ato processual,
porquanto “exigir do causidico, vitima de mal subito e transitorio, que substabelecga
a qualquer um o seu mandato [...] € for¢ca-lo a ndo sé trair a confianga de seu
constituinte [...], mas também a contribuir para a deslegitimagdo da decisdo
final”**. Do mesmo modo, equivoco quanto a informac&o prestada pela rede de
computadores operada pelo Poder Judiciario ndo pode ser imputado a parte,
havendo que se possibilitar, em tal situagdo, a admissdo do ato processual
extemporaneamente realizado ou a reabertura do prazo, em consonancia com 0s

principios da seguranga juridica e da boa-fé.

% CAPONI, La rimessione..., p. 49-50.

7 A rimessioni in termini, do direito italiano, e a Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, dos

paises de tradicdo germanica também estdo voltadas a eliminagdo dos efeitos das preclusdes
temporais, assemelhando-se a “devolugao de prazo” brasileira, inexistindo também naqueles
sistemas previsdo de qualquer remédio para as preclusdes logica e consumativa (CABRAL, Coisa
Julgada..., p. 137-140).

%% RUBIN, A precluséo..., p. 112-113.
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Para além disso, é de se reconhecer que embora constitua garantia
contra a chicana, a protelacdo, a ocultacdo da situagcao fatica, o principio da
eventualidade representa também risco de exclusdo de alegacdes e pedidos
omitidos sem culpa pela parte, até porque frequentemente mostra-se inviavel
expor de forma compreensiva todos os aspectos do litigio ja no inicio da

demanda®®®.

Afinal, “Os arrazoados da contraparte eventualmente conterao
sugestdes e novas ideias: ou o ponto crucial somente sera desvendado pela
inquiricdo do juiz, quando da ouvida das testemunhas, ou até no momento da

prolagdo da sentenca”®"’.

Nesse caminhar, conquanto a concentracio e a estabilizacdo do pedido
e da causa petendi conformem em regra limites a serem precisamente observados
pelo o6rgao judicial, € necessario que 0 sistema preveja mecanismos que
possibilitem ao autor, desde que demonstrada sua boa-fé, a modificagdo da
demanda na primeira audiéncia dos debates, depois de elucidados os fatos que

lhe deram ensejo®!". O controle da admissibilidade dessa alteracéo, outrossim, ha

%99 OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 173-174.
19 OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 174.

> OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 176. Conforme destaca Rubin, “a possibilidade de alteracio da
causa de pedir e pedido na audiéncia preliminar prevista no art. 331 do CPC determinaria um novo
e forte prestigio a esse momento processual, incentivando a oralidade e a consequente maior
colaboracéo das partes no feito. Agregando a audiéncia preliminar esse importante e necessario
ingrediente, razoavel flexibilizador da regra da eventualidade, estar-se-ia despertando, e maior
escala, o interesse das partes, e do proprio diretor do processo, na realizagdo dessa inicial
audiéncia — com todas as suas etapas (inclusive a tentativa de conciliagdo amigavel); sendo essa
uma valida tentativa na resolugdo mais célere dos litigios, muitos dos quais acabam se perdendo
no labirinto das provas e das exclusivas manifestagdes escritas” (RUBIN, A precluséo..., p. 259).
Nessa linha, afirma Teixeira que “A maior flexibilidade na fase postulatéria, permitindo-se
alteragcbes da causa petendi e do pedido até a audiéncia prevista no art. 331 do CPC, a
semelhanga do que ocorre na Itdlia e na Espanha, possibilitaria uma melhor delimitagdo dos
termos da controvérsia, podendo também evitar novas demandas entre os litigantes, em beneficio
da economia processual e da otimizacdo da prestagcéo jurisdicional. Trata-se, pois, de uma
mitigagdo ao principio da eventualidade, cuja rigidez com que € aplicado no direito brasileiro
certamente reclama alteragbes legislativas, de modo a possibilitar que as partes, apds as
alegagoes trazidas pelo adversario, possam modificar ou complementar as alegagdes, os pedidos
e as excegoes apresentados na peticdo inicial e na contestagao (TEIXEIRA, Guilherme Freire de
Barros. O principio da eventualidade no processo civil. Sao Paulo: RT, 2005, p. 322).
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de ficar a cargo do juiz, independendo, ademais, até para que encontre

aplicabilidade, da anuéncia do réu®'?.

No mesmo sentido, inexiste prejuizo em se admitir a inser¢édo de novos
pedidos e causas de pedir decorrentes de fatos supervenientes ao ajuizamento da
demanda, desde que constitutivos do mesmo direito cuja tutela é pretendida pelo
autor'®. Tal solucdo, conforme destaca Bedaque, por implicar desnecessidade da
propositura de nova demanda, enaltece o principio da economia, justificando-se,
com isso, a regra da estabilidade apenas “diante de fatos ja existentes a época da

propositura da demanda, pois o autor poderia té-los invocado™.

As mesmas razdes, ademais, impéem que também ao réu seja
possibilitado tecer novas alegagbes depois da contestacdo, desde que
demonstrada sua boa-fé e que sejam as omissdes decorrentes de causas a ele
nao atribuiveis; afinal, tanto a limitagdo como o elastecimento do exercicio dos
direitos processuais s6 se mostram legitimos quando operem por igual para

ambas as partes.

Imprescindivel, para além disso, liberalizar a arguicdo de novas
questdes faticas também perante o juizo de apelagdo, sempre que tenha a parte
deixado de fazé-lo por motivo de forca maior’’>. Do mesmo modo, é de se admitir
amplamente a producdo de provas extemporaneamente requeridas ou
apresentadas, uma vez comprovado que tal omissdo n&o € imputavel a parte nela

interessada.

Excecbes como essas, bem se nota, sdo coerentes com a visdo

instrumentalista do direito processual, vindo ao encontro dos valores efetividade,

12 OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 176. Em sentido analogo, afirma Sica que “parece temerario
renunciar, pura e simplesmente e para a generalidade dos casos, as benesses do principio da
eventualidade em termos de rapidez e objetividade, apesar de convirmos que o nosso regime € por
demais fechado. Uma possivel solugdo para esse impasse é dotar o juiz de poderes para
desconsiderar fundamentadamente o principio da eventualidade quando militarem justas razbes
para tanto e/ou quando ndo houver risco de atraso significativo no curso do processo" (SICA,
Preclusé&o..., p. 175-176).

*18 BEDAQUE, Efetividade..., p. 136.
*1* BEDAQUE, Efetividade..., p. 136.
*15 OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 176.
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eficiéncia, economia e celeridade, norteadores do instituto da preclusdo. Em todo
caso, destarte, sao necessarias valvulas de escape para que o principio preclusivo
ndo se torne demasiadamente rigido e concorra para injusticas evidentes®'®,
sendo, sim, aconselhavel que a lei regule essas questbes, mas sem usar de rigor
excessivo e deixando ao 6rgao judicial, insistimos, certa margem de discrigao,
para levar em conta, no tratamento do problema, as peculiaridades das situacdes

concretas que lhe sdo submetidas a apreciacdo®'’.

Conforme ja indicamos acima, o regime de preclusdes legais deve
abranger apenas aquelas indispensaveis, em linhas gerais, ao bom desenrolar
procedimental, ficando, no mais, a gestdo processual direcionada pela lealdade e
pelo senso de responsabilidade das partes, além do papel ativo do juiz, que
admita as atividades processuais tardias que se mostrarem verdadeiramente uteis
ou necessarias para a verificagdo da verdade dos fatos, e por outro lado, a
exclusdo dos retardos dolosos, dos comportamentos contraditérios e das

reiteracdes maliciosas®'®.

12.4. Precluséo, contraditorio-cooperagéo e lealdade processual

Classicamente concebida como decorréncia do Estado de Direito, a
garantia do contraditério indica a oitiva da parte previamente ao ato decisorio

como vetor de regularidade processual e de legitimidade da decisdo. Coibe-se,

*16 OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 175.

" BEDAQUE, Efetividade..., p. 154. Um bom exemplo da forma como as peculiaridades do caso
concreto devem ser consideradas no trato do instituto em estudo é colhido do julgado do Tribunal
de Justica do Estado do Parana cuja ementa é a seguinte: “Audiéncia de instrucdo e julgamento —
N&o-comparecimento — Advogada — Estado adiantado de gravidez — Mal subito — Advogada
gravida, que horas antes da audiéncia, sofrendo fortes contragdes, é levada as pressas ao hospital,
onde permanece em repouso por ordem médica — Justificagdo posterior — Possibilidade, diante das
peculiaridades do caso — Necessidade de designacdo de nova data — CPC, art. 453, § 2.° —
Relativizagado, no caso concreto, da exigéncia normativa de que o impedimento do advogado seja
demonstrado “até a abertura da audiéncia” — Principio da razoabilidade. Recurso provido” (TJPR,
13.2CCiv., Al 486516-9, rel. Des. Rabello Filho, j. 11.6.2008, DJ 20.6.2008).

%18 CARRATTA, “Il fondamento...”, p. 23.
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nessa linha, o arbitrio, “somente sendo legitima uma decisédo coercitiva caso haja

participacdo efetiva daqueles que possam sofrer suas consequéncias”™*®.

Esse principio pressupde, ao lado do de ampla defesa, paridade de
armas (par conditio) no tocante as possibilidades de alegagbes, provas,
impugnacdes efc., entre as partes do processo. Denota, assim, ndo apenas o
direito ao conhecimento dos fatos, mas também a possibilidade de manifestagao a

propdsito deles, com o que envolve, nas palavras de Cabral,

[...] o direito de presenca e de ser comunicado dos fatos
processuais; abrange as faculdades de contra-argumentar,
examinar os autos do processo, dirigir requerimentos ao Estado-
juiz, formular perguntas a testemunhas e quesitos periciais,
sustentar oralmente em audiéncia, em grau de recurso ou no
Plenario do Tribunal do Juri, dentre outras.®?°

Vem dai o conhecido binémio informagdo-reagcdo (sendo aquela
absolutamente necessaria, sob o risco de configuragcao de nulidade processual,
enquanto esta é apenas possivel), impondo sejam as partes cientificadas dos atos
praticados no curso procedimental, para que tenham possibilidade de, querendo,
reagir aqueles que I|hes sejam desfavoraveis. Esse bindmio, entrementes,
expressa visao individualista e liberal do processo civil, que vincula o contraditorio
a existéncia de prejuizo individual para as partes ou terceiros, restringindo os
contornos que o principio assume hodiernamente e desconsiderando as novas

realidades existentes®?".

19 CABRAL, Antonio do Passo. “O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva”.
Revista de processo. Séo Paulo: RT, n. 126, ago./2005, p. 59-81[60].

20 CABRAL, “O contraditorio...”, p. 61.

21 CABRAL, “O contraditorio...”, p. 61-62. Cabral cita como exemplo da inadequac&o da necessaria
vinculagdo entre contraditorio e prejuizo as agbes coletivas, que ao consagrarem a técnica da
legitimidade extraordinaria, estabelecem vinculagdo coletiva de decisdo proferida apenas com a
participagdo do substituto processual; além desse, lembra o autor que ha inUmeros casos em que
sequer existe conflito de interesses e, mesmo assim, os sujeitos sdo chamados a exercer o
contraditorio (jurisdicao voluntaria, v.g.).

147



Dai afirmar-se que, em sua concepcéao atual, o principio do contraditério
abandona aquela assimilacédo com a igualdade meramente estatica e formal, para
se aproximar da exigéncia de igualdade substancial e dinamica, voltada
especialmente para a necessidade de cooperagdo entre os atores do processo.

Nessa linha, acentua Grinover que:

Segundo a concepgao tradicional, o principio do contraditério
exprimia estaticamente, em correspondéncia com a igualdade
formal das partes, a exigéncia de equilibrio das forgas, traduzindo-
se na necessidade de I|hes garantir a possibilidade de
desenvolverem plenamente a defesa de suas proprias razées. Mas
a concepgao menos individualista e mais dindmica do contraditério
postula a necessidade de a equidistancia do juiz ser
adequadamente temperada, mercé da atribuicdo ao magistrado de
poderes mais amplos, a fim de estimular a efetiva participagdo das
partes no contraditério e, consequentemente, sua colaboracao e
cooperagao no justo processo.522

O modelo processual civil cooperativo baseia-se em uma ampliacdo do
didlogo judicial, impondo deveres de colaboragcdo — lealdade, boa-fé efc. — as
partes, a terceiros (advogados, testemunhas, auxiliares da justica) e ao juiz, que
passa a ser concebido como sujeito que exerce o contraditério. Com isso, confere-
se ao magistrado o dever de instaurar verdadeiro debate a respeito das questbes
discutidas no curso procedimental, assumindo postura ativa na busca da verdade
dos fatos®® e assegurando as partes o gozo de todos os instrumentos voltados &

participacdo no processo®®.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. “Defesa, contraditério, igualdade e par condicio na ética do
processo de estrutura cooperatéria®. Novas tendéncias do direito processual. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1990, p. 7.

%3 CABRAL, “O contraditério...”, p. 64.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do principio da cooperacdo no direito processual civil

portugués. Coimbra: Coimbra, 2010, p. 32. Essa compreensdo, alids, leva Grasso a refletir a
relacdo juridica processual, no modelo colaborativo, ndo mais sob a perspectiva triangular, sim
como conformada por linhas paralelas: “In questo quadro, che ha soltanto un valore indicativo, &
possibile cogliere le note fondamentali di un regime di collaborazione processuale. Il giudice, nello
sviluppo del dialogo, si porta al livello delle parti: alla tradizionale costruzione triangolare si
sostiuisce una prospettiva di posizioni paralelle” (GRASSO, Edoardo. “La collaborazione nel
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Conforme salienta Daniel Mitidiero, no modelo processual cooperativo,
“‘que € necessariamente um ‘debido proceso leal, além de objetivar-se a boa-fé,
somando-se a perspectiva subjetiva a objetiva, reconhece-se que todos os
participantes do processo, inclusive o juiz, devem agir lealmente em juizo”®. Na
mesma linha, assevera Cabral que com a superacdo das concepgdes privatistas
do processo, este passa a ser um instrumento de que se utiliza o Estado
precipuamente para finalidades publicas, ndo uma ferramenta sujeita ao alvedrio
das partes litigantes, o que justifica a busca por retiddo no manuseio dos

mecanismos processuais®®.

A compreensdo dos deveres inerentes a colaboracdo-cooperagao
processual estda amparada nos principios do contraditério e da boa-fé obijetiva,
bem como no CPC de 1973, que consubstancia clausula genérica de conduta
etica (CPC/1973, art. 14), estabelece comportamentos que configuram litigancia
de ma-fé (CPC/1973, art. 18), impde ao infrator o dever de indenizar a parte
contraria pelos prejuizos causados pela litigancia de ma-fé (CPC/1973, art. 16),
entre outros®?’. O CPC de 2015, no mesmo rumo, é pleno de dispositivos que
consagram de forma expressa e contundente essas exigéncias, como é o0 caso
dos arts. 5.°, 77, 79 e 80.

processo civile”. Rivista di diritto processuale. Padova: Cedam, v. XXI, out.-dez./1966, p. 580-
609[609)).

% MITIDIERO, Daniel Francisco. Colaboragé&o no processo civil: pressupostos sociais, logicos e
éticos. Sao Paulo: RT, 2009, p. 95.

%26 CABRAL, “O contraditério...”, p. 68.

527 Segundo Mitidiero, “A boa-fé a ser observada no processo, por todos os seus participantes
(entre as partes, entre as partes e 0 juiz e entre o juiz e as partes), € a boa-fé objetiva, que se
ajunta a subjetiva para a realizagao de um processo leal. A verdade, ainda que processual, € um
objetivo cujo alcance interessa inequivocamente ao processo, sendo, portanto, tarefa do juiz e das
partes, na medida de seus interesses, persegui-la” (MITIDIERO, Colaboragéo..., p. 102). Por sua
vez, Cabral consigna que “‘com a sedimentacdo da boa-fé processual objetiva, é possivel a
responsabilizagado por atos contrarios a boa-fé processual sem qualquer consideragdo quanto a
ma-fé e ao dolo das partes e seus procuradores”. Nesse campo, aduz, a afericdo subjetiva é
desnecessaria, implicando, ademais, dificuldades no ambito probatério (CABRAL, “O
contraditério...”, p. 78). E conclui que “A vitéria da boa fé objetiva evita o subjetivismo das
disposig¢des legais especificas, reconduzindo o debate a propédsito da boa-fé para a confianga e a
protecao de expectativas” (CABRAL, “O contraditério...”, p. 79).
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Sob essa perspectiva, conforme observa Marco Gradi, os deveres de
lealdade impedem que o juiz surpreenda as partes com decisbes nunca antes
imaginaveis, impondo-lhe consentir a elas possibilidade de desenvolver
completamente as proprias defesas apds o aparecimento de questdes antes nao
submetidas ao debate e, em particular, permitir que a esse respeito aleguem
novos fatos, apresentem novos documentos, deduzam outros meios de prova, e

assim por diante®%.

Portanto, mesmo quando perceber configurada questao conhecivel de
oficio, devera o juiz ouvir as partes antes de se pronunciar a seu respeito antes de
decidir com base nela. Trata-se, conforme ha muito preconizado por Talamini, “do
‘dever de didlogo’ do juiz para com as partes, modernamente ressaltado como o
préprio contraditério em sua dimensado mais plena”, ndo se justificando “que as
partes sejam surpreendidas por decisdes de oficio acerca de matéria sobre as

quais, até entdo, nao haviam desenvolvido alegagdes™?.

O CPC de 2015, alias, estabelece de modo expresso esse dever
judicial, conforme podemos extrair de varios de seus dispositivos, especialmente
do art. 10, segundo o qual “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigao,
com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva

decidir de oficio”.

E bem verdade que sdo conflitos de interesses que fazem com que as

{1

partes recorram ao Poder Judiciario, de modo que ndo ha como se “iludir o

2 GRADI, Marco. “Il principio del contraddittorio e la nullita della sentenza della «terza via»”.
Rivista di diritto processuale. Padova: Cedam, v. LXV, jul.-ago./2010, p. 826-848[834].

%29 TALAMINI, “O conteudo...”, p. 150-151. No mesmo sentido, Dierle Nunes afirma que “A garantia
do contraditério em especial, numa releitura democratica de seu conteudo, nao traz tdo s6é uma
garantia de bilateralidade da audiéncia ou de simétrica paridade de armas, impde que todo
provimento deva ser comparticipativo — dialdgico — de forma que as alegagcbes aduzidas pelas
partes devam ser levadas em conta no momento do proferimento de qualquer decisado. E, se o
6rgao judicial ndo concorda com as alegagbes das partes deve fundamentar as razdes de sua
discordancia (art. 1°, caput e 93, IX, CR/88), e mais, se possui uma terceira opinido, deve submeté-
la a procedimentalidade discursiva, proporcionando a essas partes a possibilidade de
manifestarem-se acerca de seu entendimento, para somente apds proferir o provimento. Na pior
das hipoéteses, o magistrado deveria advertir as partes das irregularidades ou deficiéncias de suas
conclusées e alegagdes” (NUNES, “Preclusao...”, p. 198-199).
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antagonismo’, fingindo que o processo vive do contributo desinteressado de todos,
juiz e partes, para que, de maos dadas, se obtenha a solugdo mais justa”>°.

Nessa linha, alias, destacou Barbosa Moreira sua percepgao de que:

Seria ingénuo desconhecer que, em regra, cada uma das partes
tem maior interesse numa reconstrugado favoravel do que numa
reconstrucdo exata dos acontecimentos de que nasceu o litigio, e
que os seus esforcos talvez visem menos a ajudar o érgao judicial
na busca da verdade do que a desvia-lo dela, ou quando nada a
atrair-lhe a atengao exclusivamente para um lado da verdade.>®!

Ocorre que essa realidade de nenhum modo pode significar admissao
de que o contraditério e demais direitos e garantias processuais sejam exercidos
de forma ilimitada, tendo, sim, o Estado-juiz que “exigir das partes retiddo no

"532  3ssim como de atuar, ele mesmo, de forma leal. E

manuseio do processo
esses deveres processuais vém sendo inegavelmente reforgados e difundidos com
as teorizacbes elaboradas em torno do principio da cooperacdo, nao havendo

negar a utilidade e importancia do debate travado a seu respeito.

Sob essa perspectiva, percebe-se que ao encontro do principio do
contraditério, especialmente sob seu viés cooperativo, vém as preclusdes
processuais, ja que muito além da necessidade pratica de que seja o
procedimento ordenado, sdo o direito de defesa e os deveres conexos ao de
lealdade processual que demandam o estabelecimento de limites a atuacido das
partes. Com efeito, ndo basta garantir a presenga de ambas as partes no processo

ou combater as causas extraprocessuais de desigualdade, pois a base do respeito

%0 MATOS, José Igreja. “O juiz e o processo civil (contributo para um debate necessario)”. Julgar.
Coimbra, n. 2, mai.-ago./2007). Disponivel em: < http://zip.net/bgpQ6w>. Acesso em: 20 de margo
de 2015.

%1 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “A garantia do contraditério na atividade de instrucdo”.
Revista de processo. n. 35. jul./1984, p. 231-238[232].

%32 CABRAL, “O contraditorio...”, p. 63.
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ao contraditério esta em Ihes oportunizar as mesmas possibilidades de defesa®®,

0 que nao seria possivel sem a existéncia e observancia de normas preclusivas.

Nesse sentido, observa Dierle Nunes que:

Como as partes no procedimento em contraditério agem
estrategicamente buscando argumentos de persuasdo e ndo de
convencimento, e as regras processuais ndo regulam, em
principio, os argumentos permitidos, o processo para ser legitimo
deve garantir espacos e tempo para os discursos juridicos, que
obrigatoriamente deverao ser levados em conta na formagao do
provimento judicial.

Desta forma, o desencadeamento procedimental vem lastreado em
prazos para realizacdo dos atos processuais e em 6nus pelo seu
néo-cumprimento.534

Destarte, considerando-se o processo como ambiente de colaboragdo-
cooperagdo, sao exigiveis comportamentos coerentes dos sujeitos processuais,
sendo-lhes “vedado sinalizar uma conduta em determinado sentido e depois
contradizer a expectativa criada com o comportamento anterior’*°. As preclusdes,
bem assim, s&o imprescindiveis a protecdo da parte contra alegacgdes
extemporaneas advindas daquela em face de quem litiga®®, até porque o prejuizo
a defesa daquele se vé exposto a alegagdes ou provas serbdias € manifesto, mas
nao o daquele que podendo se desincumbir de um 6nus em tempo e forma
legalmente estatuidos ndo o faz. Ademais, a limitagdo imposta ao exercicio dos
direitos processuais das partes com base na preclusao revela-se admissivel desde

e na medida em que opere por igual para ambas as partes®’.

%33 ESTAGNAN, La preclusion..., p. 81.

% NUNES, “Preclusao...”, p. 190.

%% CABRAL, Coisa julgada..., p. 128.

%% ESTAGNAN, La preclusion..., p. 79-80.
7 ESTAGNAN, La preclusion..., p. 81-82.
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PARTE II: DINAMICA

13. Premissa: atuagao dinamica dos 6nus processuais

A preclusdo guarda estreita relacdo com a dinamica processual. Ha
muito salientou Andrioli que os atos e fatos que compdem o procedimento
conformam uma série ordenada, possibilitada pelo principio da preclusdo, onde
cada um é resultado do precedente e pressuposto do seguinte, e todos sao
instrumentais a8 emanacdo do ato final®®. Nesse sentido também se pronunciou
Marelli, para quem esse instituto sé pode ser corretamente compreendido se
inserido no desenvolvimento de um procedimento, que se projeta como um
conjunto de atos e fatos concatenados em sequéncia ordenada, direcionado a

alcancgar determinados efeitos, que sdo produzidos somente pelo ato final**.

Entre nds, asseverou Guimardes, na mesma linha, que o processo
compde-se “de uma série de atividades [...] que se interligam pelo vinculo do
procedimento, isto &, pelo fato de que sdo dispostos por lei, em sequéncia
coordenada, de forma que cada ato pressupde o antecedente e €, por sua vez,
pressuposto do subsequente”*’. Com isso, consignou o autor, “Ao longo do iter
processual, em sua marcha para a sentenca definitiva, criam-se sucessivas

situacgdes, todas elas de efeito preclusivo que lhes assegura a estabilidade™*".

Sob essa perspectiva, € de se reconhecer que a compreensao do
processo (do latim, procéssus: acdo de avangar, de ir para diante, marcha542)
enquanto entidade complexa conformada pelo procedimento (“sucessdo de atos

interligados e coordenados”) e pela relagdo juridica processual (“conjunto de

%% ANDRIOLI, Lezioni..., p. 395.

*%9 MARELLI, La trattazione..., p. 6.
>0 GUIMARAES, “Preclusao...”, p. 11.
*1 GUIMARAES, “Preclusao...”, p. 11.

342 “proceéssus, -us, subs. M. | — Sent. préprio: 1) Agdo de avangar, avango, marcha [...]" (FARIA,

Dicionario..., p. 798).
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situacdes juridicas ativas e passivas que autorizam ou exigem a realizagdo dos
atos”)***, demanda a existéncia da preclusdo enquanto forca motriz que faz com
que cada posigao juridica assumida pelas partes implique outra, que, superada,

gerara outra, e assim consecutivamente até que ele chegue ao fim>**.

Com isso, a preclusao ingressa na dinamica processual para atender a
necessidades praticas geradas pela prépria dinamica, enquanto necessario
estabelecer limites as possibilidades de se exercer determinados direitos, de modo
que o processo imprima marcha sempre para frente. Nesse sentido, ja observara
Chiovenda, quando do delineamento dos primeiros contornos do instituto em
alusdo, que todo processo, alguns mais, outros menos, para imprimir precisdo e
rapidez ao desenvolvimento dos atos que o compdem, coloca entraves ao
exercicio dos direitos processuais®®, sendo, assim, a preclusdo um fendmeno
inerente a sua esséncia, mormente porque todo “encadeamento de atos
teleologicamente destinados a um fim comum exige um ‘caminhar’ sempre

1546

adiante™™, sob o risco de contramarchas indesejaveis, que incidiriam no risco de

eterniza-lo.

Desse modo, por vezes a preclusdo aparece para consolidar estado
resultante do decurso do tempo, noutras, para obstar o exercicio de direitos
processuais logicamente incompativeis com o de outros antes atuados, ou, ainda,
para impedir o exercicio reiterado desses direitos, convertendo-se, em todo caso,
em remédio para a incerteza que geram certas situagdes juridicas produzidas pelo
processo®*’, as quais a partir dela se tornam estaveis, é dizer, tendentes a

permanecer no tempo.

Com efeito, € precisamente a consideracédo sobre a dindmica dos 6nus
processuais e, assim, sobre como eles repercutirdo no comportamento das partes

e do juiz e nas decisbes proferidas no curso procedimental, que justifica a

**3 DINAMARCO, Instituigées..., v. Il, n. 387, p. 25-26.
4 SICA, Precluséo..., p. 96.

%5 CHIOVENDA, “Cosa giudicata e preclusione”, p. 232.
%6 CABRAL, Coisa julgada..., p. 117.

" ESTAGNAN, La preclusion..., p. 23.
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existéncia de preclusdes dentro do processo. Essas, por sua vez, atuam nao
apenas no momento especifico em que sao verificadas, ou seja, quando certo
momento processual € superado (no caso de precluséo temporal) ou determinado
ato é praticado ou obstado (nos de preclusdo légica e consumativa), mas sim
durante todo o desenrolar procedimental, impondo que as partes e o juiz

considerem sua existéncia e determinem suas atuag¢des sem olvida-las.

Nesses termos, o instituto consubstancia um principio fransversal de
todo o procedimento, o que denota que operara progressivamente, com maior ou
menor intensidade, sobre os O6nus processuais inerentes a cada uma de suas
fases, afetando atos de alegagao, de impugnagao, de prova, de decisao0®*®. Por
conseguinte, apresentam-se as preclusbes também “com carater de efeito
preliminar em relagdo as fases e graus que servem para preparar ou preservar a

»549

situacdo final derivada da sentenca”™™, assegurando com isso uma ordem

consecutiva legal, direcionada ao escopo derradeiro do processo, que € a

|550

prestacao da tutela jurisdicional®™” mediante a sentenca.

Por essas razdes é que pretendemos, neste momento da dissertacéao,
enquadrar o estudo da preclusdao no marco dinamico e progressivo da relagao
juridica processual, relacionando-a com os atos praticados por seus sujeitos
(autor, réu e juiz), com os 6nus, direitos e poderes que a cada um compete nesse
decorrer e com as fases constitutivas do procedimento, considerando, ademais,
gue os Onus processuais nao operam em abstrato, mas sim inseridos na realidade

do litigio e do conjunto de atos e fatos consecutivos conformadores do processo.

8 ESTAGNAN, La preclusion..., p. 60-61.
9 ESTAGNAN, La preclusion..., p. 23.

%0 Nesse ponto, toca esclarecer que adotamos a compreensdo de Marinoni de que “a tutela
jurisdicional pode, ou ndo, prestar a tutela do direito. Ha tutela do direito quando a sentenca e a
deciséo interlocutéria reconhecem o direito material. Isso significa que a tutela jurisdicional engloba
a sentenga de procedéncia (que presta a tutela do direito) e a sentenga de improcedéncia (que nao
presta a tutela do direito, embora constitua resposta ao dever do Estado de prestar tutela
jurisdicional)” (MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 114).
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14. O sistema de preclusdes do procedimento comum ordinario estabelecido
pelo CPC de 1973: reflex6es aproximativas ao regramento estabelecido pelo
CPC de 2015

Cada preclusdo tem sua fungcdo na dindmica do processo, € 0
legislador, a quem cabe estabelecer e organizar a sequéncia dos atos
processuais, assim como determinar os momentos em que ela opera, deve ser
consequente quanto a isso. Inexistindo solugdes naturais ou obrigatérias a esse
respeito, pode-se constituir regime legal rigido ou flexivel de preclusées, ou, ainda,
conforme verificado tanto no CPC de 1973, como no de 2015, rigido em relacéo a

alguns aspectos e flexivel quanto a outros.

A distribuicdo dos ©Onus e das preclusbes no desenrolar do
procedimento sera melhor compreendida se os inserirmos nas fases que o
constituem, as quais estdo, em linhas gerais, bem delineadas nos mencionados
diplomas processuais civis. Por isso, analisaremos agora, de forma sistematica, as
fases postulatéria, saneatdria, instrutéria, deciséria e recursal do rito comum
ordinario previsto pelo CPC de 1973, tracando um paralelo entre esse e aquele
disposto no CPC de 2015, destacando alguns dos 6nus processuais que as partes
competem em cada uma delas, assim como a postura a ser assumida pelo juiz

diante deles e da verificagdo de terem sido, ou nao, cumpridos pelos litigantes.

14.1. A fase postulatoria

A fase postulatoria corresponde aquela em que sao conferidos a autor e
réu 6nus de alegacdo — inerentes, alias, aos procedimentos, como O nOSso,

fundados no principio dispositivo®®' —, abrangendo a peticéo inicial, ato mediante o

5! Nesse sentido, assevera Arazi que, como decorréncia do principio dispositivo, “Incumbe a las

partes la carga de suministrar los hechos en que funden sus pretensiones y defensas, y al juez el
deber de considerar para su decision aquellos expresamente admitidos por ellas, asi como la
prohibicién de tomar en cuenta hechos no afirmados oportunamente en el proceso. El juez, pues,
en un proceso de tipo dispositivo, no investiga la realidade sino que en todo caso constata la
probable existencia de los hechos afirmados validamente en el proceso, es decir, la ‘realidad’
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qual é exercido o direito de acdo, e as respostas do réu, que compreendem

contestacéo, reconvencgo e excegoes.

14.1.1 A peticao inicial

Em relacdo a peticao inicial, € notar que tanto pelo sistema previsto no
CPC de 1973, como segundo o disposto no CPC de 2015, o autor tem o énus de
formular o pedido, com suas especificacbes (CPC/1973, art. 282, inc. |V;
CPC/2015, art. 319, inc. IV), em regra certo e determinado®? (CPC/1973, art. 286;
CPC/2015, arts. 322 e 324), que sera interpretado restritivamente pelo juiz

(principio da correlacdo ou da congruéncia®™® — CPC/1973, art. 293, p.u.;

segun la version de una y otra partes” (ARAZI, Derecho..., p. 184). Na mesma linha se pronunciou
Rosenberg, acentuando, ainda, que “el principio dispositivo no exige que las afirmaciones partan
precisamente de quién esta sujeto a la carga de la prueba o de la afirmacién” (ROSENBERG,
Tratado..., p. 388).

552 Segundo licdo de Medina, “‘Certo’ é o pedido imediato, elaborado com exatidao acerca da tutela

jurisdicional pleiteada (a auséncia de prescricdo acarreta a inépcia da petigao inicial, cf. art. 295,
paragrafo unico); ‘determinado’ é o pedido quando individuado o bem da vida; ‘genérico’, por fim, é
o pedido realizado de modo abrangente e impreciso quanto aos seus limites”. Dispensa-se, todavia
“a determinagdo da extensdo do pedido, sempre que, ante as circunstancias do caso, esta
providéncia seja impossivel ou muito dificil. Além dos casos dos incisos do art. 286, enquadra-se
em semelhante situagdo a hipotese do art. 95 da Lei 8.078/90, dentre outras” (MEDINA, José
Miguel Garcia. Cdédigo de Processo Civil comentado: com remissdes e notas comparativas ao
Projeto do Novo CPC. Sao Paulo: RT, 2011, p. 288).

553 Excepcionalmente, tem a jurisprudéncia relativizado o principio da correlagdo, como nos casos
de acbes previdenciarias em que se admite, especialmente por conta do carater protetivo que
envolvem, a concessao, na sentenca, de beneficio diverso do postulado na petigdo inicial. A
propdsito, vide: STJ, 2.2T., AgRg no AREsp 574.838-SP, rel. Min. Humberto Martins, j. 23.10.2014,
DJe 30.10.2014; STJ, 2.2T., REsp 1.426.034-AL, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 5.6.2014,
DJe 11.6.2014; STJ, 2.2T., AgRg no AREsp 493.329-RJ, rel. Min. Og Fernandes, j. 22.5.2014, DJe
30.5.2014; STJ, 1.°T., AgRg no REsp 1.320.249-RJ, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j.
7.11.2013, DJe 2.12.2013; STJ, 2.2T., AgRg no REsp 1.313.899-SC, rel. Min. Mauro Campbell
Marques, j. 18.10.2012, DJe 25.10.2012; STJ, 6.2T., AgRg no REsp 1.105.295-PR, rel. Min.
Assusete Magalhaes, j. 13.11.2012, DJe 29.11.2012. Por outro lado, segundo entendimento firme
no STJ, “Nao ha error in procedendo no provimento jurisdicional firmado apds compreensao légico-
sistematica do pedido, entendido como ‘aquilo que se pretende com a instauragao da demanda’
[...], eis que ‘0 pedido ndo & apenas o que foi requerido em um capitulo especifico ao final da
peticdo inicial, mas, sim, 0 que se pretende com a instauragdo da demanda, sendo extraido de
interpretacao légico-sistematica da inicial como um todo™ (STJ, 2.2T., AgRg no REsp 1.455.713-
SC, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 18.11.2014, DJe 24.11.2014).
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CPC/2015, art. 492554). Outrossim, compete-lhe indicar todos os fatos em que
embasa o pedido (CPC/1973, art. 282, inc. Ill; CPC/2015, art. 319, inc. Ill), sendo
de regra inadmissivel a introducao posterior de fatos e pedidos ndo deduzidos,

diante da preclusao operada.

Expressara, ainda, o autor, na petigéo inicial, os fundamentos juridicos
de seu pedido (CPC/1973, art. 282, inc. lll; CPC/2015, art. 319, inc. lll), os quais,
contudo, ndo precluem, nem vinculam o juiz, que podera ajustar aos fatos

555

narrados a qualificagcdo juridica que entender acertada®". Isso é decorréncia da

teoria da substanciagdo®®, vigente em nosso atual sistema normativo processual e

% 0 CPC de 2015 n3o traz expressa a regra de que o pedido sera interpretado restritivamente,
estabelecendo em seu art. 322, § 2.°, que “A interpretacdo do pedido considerara o conjunto da
postulagédo e observara o principio da boa-fé”. Ainda assim, nao resta extirpado de nosso sistema
juridico o principio da correlagdo ou da congruéncia, prosseguindo o juiz, mormente diante do art.
492 do CPC de 2015, a nao poder conceder a parte tutela ndo requerida, ainda que tenha de
considerar para fim de apreensao do que foi postulado o conjunto da postulagéo e o principio da
boa-fé.

5% Segundo explica Rubin, “o entendimento quanto a inatuagdo do magistrado diante de alteragao
da causa de pedir e pedido ndo chega ao ponto de vetar que o julgador decida a lide com
fundamento juridico ndo suscitado pelo demandante, ou com fundamento de lei diverso daquele
que a parte autora entendia cabivel — tendo-se ainda que as néo invocagdes de dispositivos legais
aplicaveis a espécie, pelas partes e/ou pelo préprio julgador, ndo possuem o condao de reabrir a
discussao em outro processo” (RUBIN, A precluséo..., p. 246). Nesse sentido, conferir, v.g.: STJ,
2.8T., AgRg no REsp 1.455.713-SC, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 18.11.2014, DJe
24.11.2014; STJ, 3.%T., REsp 1.197.476-BA, rel. Min. Ricardo Villas Bbéas Cueva, j. 7.10.2014, DJe
10.10.2014; STJ, 1.%T., AgRg no REsp 1.120.968-MG, rel. Min. Sérgio Kukina, j. 26.8.2014, DJe
2.9.2014; STJ, 4.2T., AgRg no REsp 1.075.225-MG, rel. Min. Marco Buzzi, j. 17.12.2013, DJe
4.2.2014. Apesar disso, “O especial é recurso de fundamentagdo vinculada, ndo |he sendo
aplicavel a exegese do brocardo iura novit curia e, portanto, ao relator, por esforco hermenéutico,
ndo cabe extrair da argumentacdo qual dispositivo teria sido supostamente contrariado a fim de
suprir deficiéncia da fundamentagao recursal, cuja responsabilidade é inteiramente do recorrente”
(STJ, 4.3T., AgRg no AREsp 515.120-RJ, rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 6.11.2014, DJe
11.11.2014). Esse entendimento também se aplica aos recursos extraordinarios (STF, 2.°T., RE
640.474 AgR-SP, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 26.8.2014, DJe 3.9.2014) e aos embargos de
declaragao (STJ, 4.2T., EDcl no AgRg no AREsp 450.787-GO, rel. Min. Luis Felipe Salomao, j.
10.6.2014, DJe 27.6.2014).

20 A propdsito, elucida Teixeira que “para a teoria da substanciacdo, o conteludo da causa de pedir

é formado pelo fato constitutivo ou pelo conjunto de fatos que sustentam a pretensdo do autor.
Dessa forma, a alteragédo dos fatos, ainda que permanegam idénticos o pedido e o direito alegado
pelo autor, causa mudanca da agao. Além disso, a sentenga pronunciada com base em certos
fatos constitutivos impede a propositura de nova agao entre as mesmas partes e amparadas nos
mesmos fatos, ainda que o autor, na nova demanda, pretenda tirar uma nova consequéncia
juridica desses fatos. Para essa teoria, € irrelevante o nomem iuris atribuido pelo autor a relagdo
juridica por ele afirmada, em virtude da aplicagao da regra iura novit curia, que é consequéncia
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adotada pelo CPC de 2015, segundo a qual apenas os fatos narrados, e n&o os
fundamentos juridicos, sado relevantes para a delimitagado objetiva da demanda e,

por conseguinte, da sentenga®’.

Segundo o CPC de 1973, a peti¢do inicial indicara, ainda (CPC/1973,
art. 282): o juiz ou tribunal, a que é dirigida (inc. 1), os nomes, prenomes, estado
civil, profissdo, domicilio e residéncia do autor e do réu (inc. Il), o valor da causa
(inc. V), as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos
alegados (inc. VI) e o requerimento para a citagdo do réu (inc. VIl). Em caso de
nao preenchimento de qualquer desses requisitos, o juiz determinara que o autor a

emende®®

, no prazo de dez dias, sob consequéncia, além de preclusdo, de
indeferimento (CPC/1973, arts. 284 e 295, inc. |) e de extingdo do processo sem

resolucdo de mérito (CPC/1973, art. 267, inc. 1)°>>°.

pratica da parémia da mihi factum, dabo tibi ius” (TEIXEIRA, O principio..., p. 184). Esclarece,
todavia, o autor, que “ndo obstante o direito brasileiro acolha a regra da Eventualmaxime, ha
mitigagdo nas hipdoteses em que a substanciacdo é minorada ou atenuada, como nas agdes
reivindicatéria, de usucapiao extraordinaria, de divorcio direto e de conversao de separagao judicial
em divorcio, por exemplo. Nessas acoes e em outras semelhantes, nas quais a substanciagdo dos
fatos tem menor relevancia, a eventualidade é atenuada, diferentemente do que sucede nas
demandas que envolvem direitos relativos, como nas relagbes juridicas obrigacionais, em que é
necessaria a indicacao dos fatos constitutivos” (TEIXEIRA, O principio..., p. 190).

%" DINAMARCO, Instituigées..., v. Il, n. 450, p. 132. Nas palavras de Dinamarco, “Tratando-se de
elementos puramente juridicos e nada tendo de concreto relativamente ao conflito e a demanda
[...], a invocagdo dos fundamentos juridicos na peticdo inicial ndo passa de mera proposta ou
sugestao enderegada ao juiz, ao qual compete fazer depois os enquadramentos adequados — para
0 que levara em conta a narrativa de fatos contida na peti¢cao inicial, a prova realizada e sua
prépria cultura juridica, podendo inclusive das aos fatos narrados e provados uma qualificagdo
juridica diferente daquela que o demandante sustentara (narra mihi factum dabo tibi jus)”
(DINAMARCO, Instituigées..., v. Il, n. 450, p. 132).

%% Consoante prevé a Resolugéo n.° 12/2009 do STJ, ndo é possivel a emenda da peti¢ao inicial
das reclamacgdes ajuizadas perante essa Corte Especial. Além disso, a jurisprudéncia do STJ é no
sentido de que “Os embargos a execugdo fundados no excesso de execugao devem vir
acompanhados da memodria de calculo, sendo inadmitida a emenda da peti¢ao inicial” (STJ, 3.2T.,
AgRg no REsp 1.421.652-PR, rel. Min. Ricardo Villas Bbéas Cueva, j. 11.3.2014, DJe 18.3.2014).
Admite-se, por outro lado, a emenda apds a apresentagdo de contestagdo quando nao implique
alteragcéo do pedido ou da causa de pedir (vide, exemplificativamente: STJ, 4.2T., EDcl no AREsp
298.431-DF, rel. Min. Maria Isabel Gallotti, j. 10.6.2014, DJe 24.6.2014).

9 Existem atos normativos estabelecendo a observancia de requisitos especificos da peticao
inicial, como € o caso da Lei n.° 9.494/1997, que em seu art. 2.°-A, p.u., prevé que “Nas agdes
coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas autarquias
e fundagdes, a peticao inicial devera obrigatoriamente estar instruida com a ata da assembleia da
entidade associativa que a autorizou, acompanhada da relagdo nominal dos seus associados e
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O CPC de 2015, a seu turno, ao prever os requisitos da peticao inicial
(CPC/2015, art. 319), inova, em comparagao com o art. 282 do Cdodigo Buzaid, (/)
na redacao do inc. |, dizendo que ela indicara o juizo a que é dirigida, (ii) ao
estabelecer, no inc. Il, a necessidade de nela constar também a existéncia de
unido estavel, o numero junto ao Cadastro de Pessoas Fisicas ou ao Cadastro
Nacional de Pessoas Juridicas e o enderego eletrénico do autor e do réu, e (iii) no
inciso VII, ao excluir o requerimento para a citagdo do réu como requisito (que,
ainda assim, sera decorréncia légica do ajuizamento da demanda), porém
prevendo que o autor nela indicara a opgdo pela realizagdo ou ndo da audiéncia

de conciliagdo ou de mediagéo.

Caso nao atendido algum desses requisitos, o juiz igualmente
determinara que o autor emende a petic&o inicial, agora no prazo de quinze dias,
indicando precisamente o que sera objeto de corre¢do ou complementagdo
(CPC/2015, art. 321), exigéncia essa inexistente no sistema anterior. Também
segundo o CPC de 2015, o ndo cumprimento da diligéncia implicara, além de
preclusdao, indeferimento da peticdo inicial (CPC/2015, art. 321, p.u.) e
consequente extingdo do processo sem resolugdo de mérito (CPC/2015, art. 485,

inc. I).

Ainda a propdsito, cabe notar que seja sob a égide do CPC de 1973,
seja sob a do CPC de 2015, o principio do aproveitamento dos atos processuais
possibilita que o juiz ordene a emenda a petigao inicial mais de uma vez, no caso
de a primeira retificacdo n&o ser satisfatoria®®®. Durante a vigéncia do CPC de
1973, doutrina e jurisprudéncia controverteram sobre se tratar, ou ndo, a ordem de
emenda da peti¢ao inicial como condi¢gdo para o prosseguimento da demanda de
decisdo passivel de causar gravame ao autor, em ordem a ensejar o cabimento de
agravo de instrumento (CPC/1973, art. 522)*°"; no CPC de 2015, todavia,

indicagao dos respectivos enderecos”. Citem-se ainda: Decreto-lei n.° 147/1967, art. 21; Lei n.°
11.419/2006, art. 15; Resolugao n.° 460/2011 do STF, art. 1.°.

%0 WAMBIER; TALAMINI, Curso..., v. 1, p. 341.

%1 Afirmando a recorribilidade dessa deciso, conferir: STJ, 2.2T., REsp 1.248.474-PR, rel. Min.
Mauro Campbell Marques, j. 24.5.2011, DJe 31.5.2011; STJ, 1.2T., REsp 1079395-ES, rel. Min.
Benedito Gongalves, j. 3.11.2009, DJe 10.11.2009; STJ, 1.2T., REsp 926.001-RJ, rel. Min. Denise
Arruda, j. 1.°.12.2009, DJe 10.12.2009; STJ, 2.°T., REsp 891.671-ES, rel. Min. Castro Meira, j.
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inexistindo previsao legal expressa de cabimento desse recurso em tal situagao, e
tendo em vista a sistematica por ele adotada, de enumeragao legal de suas
hipéteses de admissibilidade (CPC/2015, art. 1.015, caput), fica excluida essa

possibilidade.

Por outro lado, tanto o Cdédigo Buzaid como o CPC de 2015
estabelecem que o autor trara com a peticao inicial os documentos em que baseia
sua pretensédo (CPC/1973, art. 283; CPC/2015, art. 320), sob consequéncia, por
conta da preclusdo operada, de nao poder apresenta-los posteriormente, ou de
ser ela indeferida, em caso de se tratar de documento substancial (CPC/1973,
arts. 284 e 295, inc. VI; CPC/2015, arts. 321 e 330, inc. IV). A indispensabilidade
da prova documental que podera ensejar esse indeferimento ha de ser averiguada
em cada caso concreto, reputando a doutrina em geral como tal aquela sem a qual

ndo é possivel a andlise do mérito da demanda®®?.

Do mesmo modo como ocorre com a inobservancia dos requisitos da
peticao inicial (CPC/1973, art. 282; CPC/2015, art. 319), a desatencéo ao disposto
no art. 283 do CPC de 1973, coincidente ao art. 320 do CPC de 2015, enseja
aplicacao do art. 284 do CPC de 1973, equivalente ao art. 321 do CPC de 2015,
devendo o juiz ordenar que o autor a emende, sob consequéncia de
indeferimento. Observa-se, assim, que tanto pelo regramento do Cdédigo Buzaid,
como pelo do CPC de 2015, a auséncia de prova indispensavel nao implica
improcedéncia do pedido, mas sim indeferimento da peticdo inicial e extincdo do
processo sem resolugdo de mérito>®® (CPC/1973, art. 267, inc. |I; CPC/2015, art.
485, inc. |).

06.3.2007, DJe 15.3.2007. Em sentido contrario, vide: STJ, decisdo monocratica, Ag 709.343, rel.
Min. Laurita Vaz, DJe 18.10.2005; STJ, decisdo monocratica, REsp 1.334.016-ES, rel. Min.
Benedito Gongalves, DJe 3.3.2015; STJ, decisdo monocratica, REsp 1.508.918-DF, rel. Min.
Herman Benjamin, DJe 24.2.2015; STJ, decisdo monocratica, AREsp 641.851-RS, rel. Min. Marco
Aurélio Bellizze, DJe 13.2.2015; STJ, decisdo monocratica, Ag 1.327.933-SP, rel. Min. Napoledo
Nunes Maia Filho, DJe 13.2.2015.

%2 DINAMARCO, Instituigbes..., v. lll, n. 1.006, p. 390; NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria
Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e legislagdo extravagante. 12. ed. rev., atual. e
ampl. Séo Paulo: RT, 2012, p. 662-663; MEDINA, Cdédigo..., p. 662-663.

%3 MEDINA, Cédigo..., p. 282-283.
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Essas anotagdes permitem perceber que o0 momento de instauracéo da
demanda esta assinalado por intensa carga preclusiva, diante dos 6nus impostos
ao autor. Seu cumprimento ou desatendimento, por sua vez, havera de ser
considerado pelo juiz no desenrolar processual, sendo nula a decisdo que, v.g.,
amplie, reduza ou extrapole o pedido formulado, considere fatos introduzidos
posteriormente de forma injustificada, julgue o mérito de demanda n&o instruida

com documento manifestamente indispensavel ao seu ajuizamento efc.

Apesar disso, é facultado ao autor, segundo o CPC de 1973, modificar
a demanda antes da citacao, tanto para lhe alterar o pedido e a causa de pedir,
como para manifestar desisténcia, correndo as suas expensas as custas por conta
disso acrescidas (CPC/1973, art. 294), o que também pode ser feito
posteriormente se o réu concordar expressamente®®* (CPC/1973, art. 264, caput),
sendo, porém, inadmissivel, em qualquer hipotese, apds o saneamento
(CPC/1973, art. 264, p.u.). No CPC de 2015, o art. 329 prevé nesses mesmos
termos as possibilidades de emenda da peticao inicial, e embora deixe de cominar
expressamente ao autor as custas acrescidas em decorréncia da modificacao em

alusédo, isso decorre da regra contida no art. 93 desse Caodigo.

Nesse ponto, cabe relembrar que, segundo entendemos, € necessario
que o sistema preveja mecanismos que possibilitem ao autor, desde que
demonstrada sua boa-fé, a modificagdo da demanda na primeira audiéncia dos
debates, depois de elucidados os fatos que |he deram ensej0565, assim como a
insercdo de novos pedidos e causas de pedir decorrentes de fatos supervenientes
ao ajuizamento da demanda, se constitutivos do mesmo direito cuja tutela
jurisdicional é por ele pretendida®®, ficando, em ambos os casos, a cargo do juiz o
controle da admissibilidade da alteracido, que independera, até para que encontre

aplicabilidade, da anuéncia do réu®®’. O art. 314 do Anteprojeto de Novo CPC>®®

%4 A anuéncia do réu quanto a alteragao dos elementos da acdo deve ser expressa, nao se

admitindo concordancia tacita. Exemplificativamente, vide: STJ, 2.2T., REsp 1.307.407-SC, rel. Min.
Mauro Campbell Marques, j. 22.5.2012, DJe 29.5.2012.

%5 OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 176.
%6 BEDAQUE, Efetividade..., p. 136.
7 OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 176.
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até previa a possibilidade de, enquanto nao proferida a sentenca, o autor aditar ou
alterar o pedido e a causa de pedir, desde que o fizesse de boa-fé, que nao
importasse prejuizo ao réu e que fossem assegurados o contraditério e a
producdo de prova suplementar. No entanto, durante os tramites legislativos
houve significativo retrocesso a esse respeito, retornando-se, ao final, para o texto
do Codigo Buzaid®®*.

14.1.1.1 Indeferimento da peticdo inicial e julgamento liminar de

improcedéncia do pedido

O art. 295 do CPC de 1973 estabelece as situacbes em que sera
indeferida a petigao inicial, com extingado do processo sem resolugdo de mérito
(CPC/1973, art. 267, inc. I), quais sejam: inépcia, ilegitimidade processual,
caréncia de interesse processual, pronta verificacdo de decadéncia ou prescrigao,
incorrecao do procedimento eleito e ndo atendimento das determinacdes contidas
nos arts. 39, p.u., e 284 do CPC de 1973. O CPC de 2015, por sua vez, repete em
seu art. 330 essas hipoteses de indeferimento, excetuadas a pronta verificagéo de
ocorréncia de prescricdo ou decadéncia, que passa a ser hipotese de
improcedéncia liminar do pedido (CPC/2015, art. 332, § 1.°), e a incorregdo do

procedimento eleito.

Voltando os olhos para a hipdtese de indeferimento da petigédo inicial
contida no art. 295, inc. VI, do CPC de 1973, equivalente ao art. 330, inc. IV, do
CPC de 2015, vislumbra-se ai uma norma preclusiva de comportamento, que
estabelece postura a ser assumida pelo juiz (i.e., indeferir a peti¢ao inicial) diante
da preclusdo do direito da parte de realizar as retificacbes determinadas nos
termos dos arts. 39, p.u., e 284 do CPC de 1973, cujos correspondentes sdo os
arts. 106, § 1.°, e 321 do CPC de 2015, evidenciando, ademais, que € também

efeito da precluséo (enquanto fato processual) o indeferimento da peticéo inicial.

568 Disponivel em: <http://zip.net/bcqWsV>. Acesso em: 20 de margo de 2015.

%9 RUBIN, A preclusdo..., p. 304.
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O art. 285-A do CPC de 1973, por sua vez, autoriza o juiz a prolatar
liminarmente sentenca de improcedéncia de pedido deduzido em demanda
repetitiva cuja matéria controvertida seja unicamente de direito, resolvendo, com
isso, o0 mérito antes de perfectibilizada a relagao juridica processual civil, mediante
a citacado do réu. No CPC de 2015, o julgamento liminar de improcedéncia vem
regulamentado pelo art. 332, que estabelece que nas causas que dispensem a
fase probatoria®™®, podera o juiz julgar improcedente, antes da citagado do réu, o
pedido que contrariar: (/) enunciado de sumula do STF ou do STJ; (/i) acérdao
proferido pelo STF ou pelo STJ em julgamento de recursos repetitivos; (iii)
entendimento firmado em incidente de resolugcdo de demandas repetitivas ou de
assunc¢ao de competéncia; e (iv) enunciado de sumula de tribunal de justica sobre
direito local. Abandona-se, com isso, o critério de que as demandas sejam
repetitivas, assentando-se, ademais, a admissdo do julgamento liminar de
improcedéncia apenas quando o posicionamento do juiz ratificar jurisprudéncia

dos tribunais hierarquicamente superiores.

Por outro lado, dispde o CPC de 1973 que interposta apelagao contra a
sentenca que indefere a peticao inicial (CPC/1973, arts. 267, |, e 513), € possivel
que o proprio juiz a reforme, no prazo de quarenta e oito horas apds a interposi¢cao
do recurso (CPC/1973, art. 296); a seu turno, interposta apelagdo contra a
sentenca de improcedéncia liminar dos pedidos (CPC/1973, arts. 269, inc. |, de
513), podera o juiz se retratar, no prazo de cinco dias, também contados da
interposicdo do recurso (CPC/1973, art. 285-A, § 1.°). No CPC de 2015 séao
mantidas essas possibilidades de retratagdo, porém os prazos para tanto passam
a ser ambos de cinco dias (CPC/2015, arts. 331, caput, e 332, § 3.°9).

Nota-se, a partir dai, que tanto sob a égide do CPC de 1973, como sob
a do de 2015, se nao for interposta apelagéo, ficara o juiz obstado de exercer o

juizo de retratagao, porquanto ndo pode desprezar a preclusao do direito da parte

°0 Foi retificada, nesse ponto, imprecisdo contida na regulamentacdo anterior, ja que, excetuadas
acbes declaratérias de inconstitucionalidade, ndo existe controvérsia unicamente de direito, pois
sempre havera fato a ela subjacente, e toda discussdo, em maior ou menor medida, se amparara
em alguma prova, ainda que a meramente documental carreada na fase postulatéria. A propdsito,
vide: TALAMINI, “O conteudo...”, p. 147.
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de recorrer da sentenca®’’. Sendo, no entanto, ressabidamente improprios os
prazos previstos para o juiz, podera ele, (/) diante do regramento do CPC de 1973,
se retratar: (i.i)) até a remessa dos autos ao Juizo ad quem, no caso de
indeferimento da peti¢ao inicial (CPC/1973, art. 296, p.u.) e (i.ii) até a ordem de
citagdo do réu para contra-arrazoar a apelagdo, no de julgamento liminar de
improcedéncia do pedido, (CPC/1973, art. 285-A, § 2.°), porém (ii) sob a vigéncia
do CPC de 2015, se retratar, em ambos os casos, até a citagdo do réu para
apresentar contrarrazées ao recurso (CPC/2015, arts. 331, § 1.°, e 332, § 4.°.
Ainda a propésito, cabe destacar que a retratagdo nesses termos realizada n&o
implicara preclusdo para o réu, que podera reverter esse pronunciamento, pois
uma vez que ainda nao integra a relagao juridica processual civil, ndo se vincula

aos pronunciamentos judiciais emitidos durante sua auséncia.

14.1.2 As respostas do réu

Segundo o CPC de 1973, verificando que esta em termos a peticao
inicial, o juiz a despachara, ordenando a citagdo do réu para responder, devendo
observar que conste do respectivo mandado o prazo para resposta e a informacao
de que a auséncia de contestacdo ensejara presuncao de veracidade dos fatos
articulados na peticao inicial (CPC/1973, art. 285). Caso nao esteja expressa no
mandado essa adverténcia, a revelia ndo implicara os efeitos do art. 319 do CPC
de 1973, porquanto “o réu é leigo e ndo tem obrigagdo de saber que sua omissao
acarretara tdo graves efeitos processuais™’2. Por outro lado, ndo constando do
mandado o prazo de defesa, é nula a citacdo, exceto quando nao tenha causado

prejuizo®’®.

"1 Nesse sentido, ilustrativamente: STJ, 2.2T., AgRg no AREsp 290.919-RJ, rel. Min. Herman
Benjamin, j. 21.3.2013, DJe 9.5.2013.

"2 NERY JUNIOR; NERY, Cadigo..., p. 665.

"3 A propésito, conferir, v.g.: STJ, 3.2T., AgRg no REsp 1.470.216-GO, rel. Min. Ricardo Villas
Boas Cueva, j. 23.10.2014, DJe 30.10.2014; STJ, 2.2T., REsp 1.355.001-CE, rel. Min. Eliana
Calmon, j. 16.4.2013, DJe 22.4.2013; STJ, 1.2T., AgRg no REsp 1.063.263-RS, rel. Min. Luiz Fux, j.
28.4.2009, DJe 6.8.2009. No entanto, ja decidiu o STJ que a nulidade depende da configuragdo de
prejuizo, de modo que ocorreria “na hipétese de réu humilde, sem experiéncia da lide jurisdicional,
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Ainda de acordo com o CPC de 1973, citado, o réu tem o 6nus de
oferecer, no prazo preclusivo de quinze dias®™* contados (i) da juntada aos autos
do instrumento de citagdo (mandado, aviso de recebimento, carta de ordem,
precatoria, rogatoria), (ii) do decurso do prazo assinalado pelo juiz, em caso de
citagdo editalicia (CPC/1973, art. 241), (iii) quando admissivel citagdo por meio
eletrénico, dos momentos dispostos nos arts. 5.°, 6.° € 9.° da Lei n.° 11.419/2006,
ou (iv) do fato que ocasionou incompeténcia relativa do Juizo ou suspeigao do juiz
(CPC/1973, art. 305), excegbes, contestagdo e reconvengdo (CPC/1973, art. 297),
sendo a contestagdo e a reconvencdo oferecidas simultaneamente, em pecas
autbnomas, e as excecdes, processadas em apenso aos autos principais
(CPC/1973, art. 299).

Por outro lado, de acordo com o CPC de 2015, se o caso nao for de
indeferimento da peticdo inicial (CPC/2015, art. 330), nem de improcedéncia
liminar do pedido (CPC/2015, art. 332), o juiz designara audiéncia de conciliagdo
ou de mediagao, com antecedéncia minima de trinta dias, devendo ser citado o
réu com pelo menos vinte dias de precedéncia (CPC/2015, art. 334, caput). Essa
audiéncia deixara, todavia, de ser realizada se ambas as partes manifestarem,
expressamente, desinteresse na composigdo amigavel, assim como nas hipoteses

em que nao se admitir autocomposicao (CPC/2015, art. 334, § 4.°).

O comparecimento do autor e do réu a essa audiéncia consubstancia
dever processual, cujo descumprimento caracteriza ato atentatorio a dignidade da
justica e sera sancionado mediante aplicagao de multa (CPC/2015, art. 334, § 8.°).
Nesse aspecto, portanto, descabe falar em preclusdo. Em caso de celebracio de
autocomposicdo, sera ela reduzida a termo e homologada por sentenca
(CPC/2015, art. 334, § 11); do contrario, tera inicio o prazo do réu para oferecer
contestagdo (CPC/2015, art. 335, inc. I). Na hipotese, contudo, de ambas as

que eventualmente tardasse a procurar aconselhamento especializado de advogado”, mas nao na
situagao de “empresa que tem milhares de demandas na Justica fluminense”, com departamento
juridico encarregado de sua representacédo judicial adequada” (STJ, 2.2T., REsp 1130335-RJ, rel.
Min. Herman Benjamin, j. 18.2.2010, DJe 4.3.2010).

" Quadruplicado para a Fazenda Publica e para o Ministério Publico (CPC/1973, art. 188) e
duplicado para o defensor publico (LAJ, art. 5.°, § 5.°) e para corréus com procuradores diferentes
(CPC/1973, art. 191).
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partes terem requerido o cancelamento da audiéncia, do protocolo do pedido
formulado pelo réu sera contado o prazo para ele contestar (CPC/2015, art. 335,
inc. IlI), enquanto nas demais situagbes (i.e., quando a causa nao admitir
autocomposicédo) sera observado o disposto no art. 231 do CPC de 2015
(CPC/2015, art. 335, inc. IlI).

O prazo preclusivo para o oferecimento de contestagao prossegue, no
CPC de 2015, sendo de quinze dias (CPC/2015, art. 335, caput), sendo, todavia,
agora prevista a propositura de reconvencao na prépria contestacado (= momento
adequado), e ndo mais em pega autbnoma (CPC/2015, art. 343, caput), sob
consequéncia de preclusdo. Para além disso, serao contados em dobro todos os
prazos para Ministério Publico (CPC/2015, art. 180, caput), Advocacia Publica
(CPC/2015, art. 183, caput), Defensoria Publica (CPC/2015, art. 186, caput) e
corréus com procuradores diferentes (CPC/2015, art. 229, caput) se manifestarem

nos autos, ndo mais existindo quadruplicacado de prazo para contestar.

Por outro lado, o CPC de 2015 se mostrou sensivel a percepg¢ao da
incoeréncia de, no Cddigo Buzaid, a Secao “Das excegdes” integrar o Capitulo “Da
resposta do réu”, quando o art. 304 do CPC de 1973 assegura a qualquer das
partes arguir, por meio de excegéao, a incompeténcia relativa, o impedimento ou a
suspeicao. A partir dai, considerando que é o autor quem direciona a acdo a
determinado Juizo, de modo que nao |he é dado, por preclusao légica, elegé-lo e
depois excepciona-lo por incompeténcia relativa®”®, o CPC de 2015 incluiu a
incompeténcia relativa entre as matérias deduziveis pelo réu em sede de
contestagao (CPC/2015, art. 337, inc. Il), sob consequéncia, além de preclusao,
de prorrogacédo do juizo competente. O impedimento e a suspeigdo do juiz, por
sua vez, ainda arguidos em peticdo especifica (CPC/2015, art. 146, caput),
passaram a ser regulamentados em capitulo do Titulo “Do juiz e dos auxiliares da

justi¢ca”, ndo mais integrando as modalidades de resposta do réu.

*”* MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil comentado artigo por
artigo. 3. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 317. Dinamarco indica que,
excepcionalmente, o autor podera arguir incompeténcia relativa, quando esta resultar de fato
superveniente ao ajuizamento da demanda, como “quando o foro é desmembrado ou quando nova
lei de organizacdo judiciaria inclui em outro foro o lugar ao qual a causa esteja ligada”
(DINAMARCO, Instituigbes..., v. lll, n. 1.081, p. 505).
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14.1.2.1 A contestacéao

Ao contestar, cabe ao réu, antes de discutir o mérito, apresentar suas
defesas processuais/preliminares (CPC/1973, art. 301; CPC/2015, art. 337), é
dizer, arguir eventual ndo configuracdo dos pressupostos para o julgamento de
mérito — voltados ou a extingdo do processo (defesas proprias ou peremptorias),
como a ilegitimidade processual e a existéncia de coisa julgada, ou a “coloca-lo
sobre os trilhos” (defesas improprias ou dilatérias), como a nulidade da citagéo e a
incompeténcia do Juizo —, embora se tratem de objec¢bes, isto €, de matérias
conheciveis de oficio pelo juiz (CPC/1973, art. 301, § 4.°; CPC/2015, art. 337, §
5.9), ndo sujeitas, portanto, a preclusdo — excetuados, por dependerem de
arguigao pelo réu (i) sob a égide do CPC de 1973, o compromisso arbitral
(CPC/1973, art. 301, § 4.°), porém (ii) sob a do CPC de 2015, a convengéo de
arbitragem e a incompeténcia relativa (CPC/2015, art. 337, § 5.°), essa ultima
oponivel, de acordo com o art. 112 do CPC de 1973, mediante exce¢ao autbnoma,

mas segundo o art. 337, inc. Il, do CPC de 2015, na propria contestagéo.

Outrossim, € 6nus dele se pronunciar sobre cada um dos fatos que
embasam o pedido inicial, assim como expor especificamente todos aqueles em
que fundamenta sua defesa (CPC/1973, arts. 300 e 302, caput; CPC/2015, arts.
336 e 341, caput) (defesas de mérito diretas e indiretas®’® — excegdes), sob o risco
de poder o juiz ter por verdadeiros os fatos alegados pelo autor ndo impugnados
(CPC/1973, art. 302, caput;, CPC/2015, art. 341, caput), e de ndo mais se admitir a
introducdo de ocasionais fatos extintivos, modificativos ou impeditivos do direito
afirmado na petigao inicial, como efeitos da preclusdo operada — excetuadas as

hipéteses indicadas nos arts. 302 e 334 do CPC de 1973, correspondentes aos

5" Explicam, a proposito, Wambier e Talamini que “Apds as preliminares, deve a contestacio
conter a defesa de mérito, que, como visto, tanto pode ser direta, se o réu nega os fatos alegados
pelo autor ou as consequéncias juridicas pelo autor pretendidas, como indiretas, hipétese em que o
réu admite os fatos apresentados pelo autor, mas a eles contrapde outros, capazes de impedir,
modificar ou extinguir o direito do autor” (WAMBIER; TALAMINI, Curso..., v. 1, p. 413).
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arts. 341 e 374 do CPC de 2015, assim como os fatos impossiveis e

improvéveis®’.

Nessa linha, assim leciona Bedaque:

Tratando-se de defesa direta de mérito, a n&o-alegagdo no
momento oportuno, a rigor, torna incontroverso o fato néo
impugnado (art. 302). Se a defesa for indireta, a excegao
substancial, em principio, ndo pode mais ser apresentada. Trata-
se de matéria ndo cognoscivel de oficio e que, ndo alegada
oportunamente, tornou-se preclusa.

Este limite ndo se aplica as obje¢des, compreendendo esta
expressao a matéria de defesa cujo conhecimento independe de
alegacao da parte, podendo o juiz agir ex officio.

Com relacdo as excegodes, todavia, sao passiveis de deducédo
alegagdes relativas a direito superveniente ou se houver
autorizacao legal expressa (art. 303 e incisos do CPC).578

Essas normas consagram o énus da impugnagéo especifica dos fatos —
inaplicavel, segundo o Cdodigo Buzaid, ao advogado dativo, ao curador especial e
ao 6rgdo do Ministério Publico (CPC/1973, art. 302, p.u.)*’®, porém segundo o
CPC de 2015, ao defensor publico, ao advogado dativo e ao curador especial
(CPC/2015, art. 341, p.u.) —, o qual rechaga a contestagdo genérica ou por
negativa geral, responsabilizando o réu pela omissao quanto a defesas em relagao

as quais por lei se exija sua iniciativa e possibilitando sejam admitidos como

*" Conforme ligao de Dinamarco, impossiveis “ndo sdo somente fatos contrarios as leis naturais ou
a dogmas da matematica, mas também aqueles cuja ocorréncia a légica exclui, nas circunstancias
das pessoas, do lugar, do tempo e do proéprio contexto histérico descrito na peticdo inicial.
Improvaveis sdo aqueles de que o espirito do homem comum tem mais razdes para descrer, do
que para crer (Malatesta). Tanto a impossibilidade como a improbabilidade do fato alegado séo
aferidas com grande carga de subjetivismo e influéncias culturais daquele a quem sao alegadas”
(DINAMARCO, Instituigées..., v. lll, n. 1.126, p. 568).

°"® BEDAQUE, Efetividade..., p. 137-138.

°" Sob a égide do CPC de 1973, ha julgados do STJ assentando a nao aplicagdo do 6nus da
impugnacao especifica também em relagdo a Fazenda Publica. Nesse sentido, vide: STJ, 6.2T.,
REsp 939.086-RS, rel. Des. Conv. Marilza Maynard, j. 12.8.2014, DJe 25.8.2014; STJ, 2.2T., REsp
1.364.444-RS, rel. Min. Herman Benjamin, j. 8.4.2014, DJe 18.6.2014; STJ, 2.2T., AgRg no REsp
1.187.684-SP, rel. Min. Humberto Martins, j. 22.5.2012, DJe 29.5.2012.
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veridicos os fatos alegados pelo autor nao contestados®®. Apesar disso, as
questbes de direito que constituam o fundamento juridico da defesa nao estédo
sujeitas ao Onus preclusivo de serem arguidas®®', até porque deverdo ser
consideradas de oficio pelo juiz. No prazo para resposta, ademais, cabe ao réu
denunciar a lide (CPC/1973, art. 71; CPC/2015, art. 126), chamar ao processo
(CPC/1973, art. 78; CPC/2015, art. 131) e impugnar o valor da causa (segundo o
art. 261 do CPC de 1973, da ensejo a incidente autbnomo; diversamente, de
acordo com o art. 337, inc. lll, do CPC de 2015, constitui uma das matérias

582

arguiveis no ambito da prépria contestacdo)™™“, tudo sob consequéncia de

preclusao do direito respectivo.

A propdsito, concordamos com Moniz de Aragao quando assevera que
embora silencie o CPC de 1973 a respeito, ha de se admitir que o réu modifique
sua defesa, antes do saneamento, nos mesmos moldes convencionais em que se
faculta ao autor fazé-lo com relacéo ao pedido e sua causa®®®. Essa possibilidade,
importa notar, encontra manifesto amparo no disposto no artigo 190 do CPC de
2015, que consagra a admissibilidade de as partes plenamente capazes, nos
processos versando sobre direitos que admitam autocomposicao, estabelecerem,

de comum acordo, mudancas no procedimento.

Para além disso, expusemos em capitulo anterior as razdes pelas quais
entendemos que, partindo da premissa de que as preclusbes consubstanciam
normas de imputacdo de responsabilidade as partes, também reputamos
apropriado que ao réu seja possibilitado tecer novas alegagdes depois da
contestagdo sempre que demonstrada sua boa-fé e que as omissdes sejam
decorrentes de causas a ele nao atribuiveis, a despeito de, quanto a isso,
discordar o autor. O CPC de 2015, no entanto, nenhum avango representou em tal

sentido.

%0 MARQUES, Instituigées..., v. Il, p. 297; WAMBIER; TALAMINI, Curso..., v. 1, p. 409.
T MARQUES, Manual..., v. Il, p. 67.

*%2 Demais disso, sob a vigéncia do CPC de 1973 cabia ao réu, na contestagdo, nomear a autoria
(CPC/1973, art. 64), instituto esse, todavia, excluido do CPC de 2015.

%83 ARAGAO, “Preclusao...”, p. 153.
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Por outro lado, ndo contestada a demanda no prazo legal (e inexistindo
motivo que justifique a aceitacdo de contestagcdo intempestiva), opera preclusao
temporal e, por conseguinte, revelia, a qual implicara presunc¢éo relativa de
veracidade dos fatos narrados na peticéo inicial (CPC/1973, art. 319; CPC/2015,
art. 344 — efeito material da revelia). Esse efeito, todavia, ndo se verifica nas
hipoteses previstas nos arts. 302 e 320 do CPC de 1973, correspondentes aos
arts. 341 e 345 do CPC de 2015, assim como em relacdo aos fatos impossiveis,
improvaveis e notorios®®*, embora esteja, também nessas situagdes, de regra
tolhido o direito do réu revel de oferecer contestagdo extemporanea®®®, diante da
preclusao de seu direito de contestar, que ndo podera ser desprezada pelo juiz da
causa.

Sob essa perspectiva, nota-se que ao réu é cominado “6nus de especial

"%86 correndo, ademais, contra o

transcendéncia, que € a necessitas defensionis
revel que nao tenha constituido procurador nos autos o0s prazos
independentemente de intimagao (CPC/1973, art. 322, caput; CPC/2015, art. 346,
caput — efeito processual da revelia). Apesar disso, € assegurado ao revel em
processo civil o direito de intervir em qualquer fase do processo, recebendo-o no
estado em que se encontrar (CPC/1973, art. 322, p.u.; CPC/2015, art. 346, p.u.),
quando se admitira, inclusive, desde que compareca oportunamente, que deduza
defesas processuais € materiais que poderiam ser conhecidas de oficio pelo juiz,
assim como que produza provas voltadas a desconstituir a mencionada presung¢ao

relativa de veracidade dos fatos alegados pelo autor®®” (STF, stimula 231).

Nessa linha, ha julgados do STJ no sentido de que como o réu revel

pode intervir no processo a qualquer tempo, o desentranhamento da contestacao

%% TALAMINI, “O contetdo...”, p. 148.

B A proposito, explica Maria Lucia L. C. de Medeiros ser a revelia “uma situagéo de fato, juridica,

consistente na verificagdo objetiva da falta de contestagao. [...] A revelia € a ndo apresentagao de
contestagdo, dentro do prazo e validamente por meio de advogado. Desse fato podem ou ndo
decorrer as consequéncias previstas na lei, dentre elas, a ‘presuncdo’ de veracidade dos fatos
alegados pelo autor e a ndo intimag&o do réu quanto aos atos do processo. A producdo desses
efeitos, no entanto, ndo é inexoravel” (MEDEIROS, Maria Lucia L. C. A revelia sob o aspecto da
instrumentalidade. Sao Paulo: RT, 2003, p. 60-63).

°% MARQUES, Instituigées..., v. Il, p. 297.
87 TALAMINI, “O contetdo...”, p. 148.
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intempestiva ndo é consequéncia da revelia, até porque, permanecendo ela nos
autos, eventualmente alertara o Juizo sobre matéria passivel de alegagéao e, por
conseguinte, de conhecimento de oficio a qualquer tempo e grau de jurisdigdo®®.
Para além disso, conforme observa Bedaque, “Nao pode o juiz ignorar a realidade
retratada nos autos apenas para homenagear a técnica processual”’, de modo que
“Se o conjunto probatério revelar a inexisténcia do fato constitutivo, o pedido deve

ser rejeitado, ndo obstante incontroversos os fatos™®.

Igualmente nesse sentido, Talamini assevera que:

[..] a revelia, mesmo quando ndo se caracterize uma das
excecdoes a ocorréncia de seu efeito principal, ndo impde
necessariamente julgamento de mérito a favor do autor, se: (a) dos
fatos narrados na inicial ndo resultam as consequéncias juridicas
pretendidas pelo autor; (b) os fatos alegados sdo manifestamente
falsos ou impossiveis (repita-se: a presuncdo do art. 319 é
relativa); (c) ha matérias, contrarias ao autor, que o juiz pode
conhecer de oficio (pressupostos processuais e condigdes da agao
e, quanto ao mérito, as objeg¢des: decadéncia, prescricdo de
direitos indisponiveis, pagamento etc.). Nesse ultimo caso, tais
matérias tanto podem estar de plano evidenciadas nos autos,
quanto delas pode haver algum marcante elemento indicativo —
justificando-se entdo até providéncia probatdria de oficio.’®

Desse modo, o efeito material da revelia, seja sob o regramento de
1973, seja sob o do CPC de 2015, é consequéncia excepcional da auséncia de
contestagao, havendo, ademais, de ser aplicado de forma restritiva, mormente
diante do principio constitucional da ampla defesa®'. Afinal, a contumacia néo é
mais do que o descumprimento de um 6nus, ndo € antijuridica, ndo enseja
aplicacdo de sangdo, consagrando, ademais, a presungao juris tantum (ao

contrario da iure et de iure) ndo uma proibi¢cao a realizacdo da prova, mas sim um

%% Nesse sentido, v.g.: STJ, 3.2T., AgRg no Ag 1.074.506-RS, rel. Min. Sidnei Beneti, j. 17.2.2009,
DdJe 3.3.2009.

%% BEDAQUE, Efetividade..., p. 138.
0 TALAMINI, “O contetdo...”, p. 148.
T RUBIN, A preclusdo..., p. 241.
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modo de inversao do 6nus probatério, no sentido do que exonera uma das partes
do 6nus de demonstrar o fato presumido e atribui a adversaria o de produzir prova

em contrario®®.

Por ai, cabe repensar até mesmo a concep¢ado de que os atos
preclusos sdo absolutamente desprovidos de eficacia, considerando, v.g., que a
contestagao intempestiva porém instruida com documentos “pode gerar duvida ou
até certeza no espirito do juiz, que ndo devera desconsiderar essa situagdo e
decidir tdo-somente com base na técnica processual”®. Em outras palavras,
embora do ponto de vista da técnica processual seja o réu revel, as
consequéncias dai advindas sao relativas, de modo que as circunstancias do caso
concreto poderdao fazer com que o juiz despreze a presuncao legal e julgue
improcedente o pedido®*. O mesmo raciocinio, obviamente, aplica-se no tocante

ao 6nus da impugnacéo especifica dos fatos, acima mencionado.

14.1.2.1.1 Segue. A réplica

Explanados, em linhas gerais, os 6nus de alegagao e de impugnagao
conferidos ao réu em sede de contestagao, ndo podemos ir adiante sem tecer uma
ou outra consideracao a respeito das controvérsia em torno da existéncia, ao nao,
para o autor, de um 6nus de replicar, impugnando os fatos extintivos, modificativos

e impeditivos de seu direito alegados pelo réu em contestagao.

Manifestando-se em sentido favoravel a existéncia desse 6nus de

impugnacgao, assevera Dinamarco que:

Também fatos alegados pelo réu poderao tornar-se controvertidos
e portanto necessitar de provas. Sempre que ele reconvier
alegando fatos novos (arts. 315 ss.) ou em contestagcao alegar
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito afirmado

%2 RUBIN, A precluséo..., p. 241-242.
%% BEDAQUE, Efetividade..., p. 140-141.
%% BEDAQUE, Efetividade..., p. 141.
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pelo autor, tera este o 6nus de negar o que assim se afirmou, sob

pena de deixa-los incontroversos e, portanto, independentes de

prova.>®®

Com efeito, embora ausente previsdo legal expressa nesse sentido,
partindo do disposto no art. 334, inc. lll, do CPC de 1973, coincidente ao art. 374,
inc. lll, do CPC de 2015 (“Nao dependem de prova os fatos: [...] admitidos, no
processo, como incontroversos”), assim como em prestigio a norma que determina
que o juiz assegure as partes igualdade de tratamento (CPC/1973, art. 125, inc. |;
CPC/2015, art. 139, inc. |), € de se reconhecer que uma vez nao controvertidos
pelo autor os fatos deduzidos pelo réu em sua contestagao, deixarao eles de ser

objeto de prova.

Apesar disso, do mesmo modo como se passa com o0s Onus de
impugnacao conferidos ao réu, as alegacgdes faticas contidas na contestagéo e
nao impugnadas pelo autor ndo serdo presumidas verdadeiras (/) se nao for
admissivel, a seu respeito, a confissdo; (i) se a contestagdo nao estiver
acompanhada do instrumento publico que a lei considerar da substancia do ato; e
(iii) se estiverem em contradicdo com as alegac¢des do autor, consideradas em seu
conjunto (i.e., peticao inicial e réplica) (CPC/1973, art. 302; CPC/2015, art. 341).

14.1.2.2 A reconvengao

A reconvencéo, cabivel para dedugao de pretensdo conexa com a agao
principal ou com o fundamento da defesa (CPC/1973, art. 315; CPC/2015, art.

343), segundo o regramento contido no CPC de 1973 sera oferecida

596

simultaneamente®° e em pega autbnoma a contestagdo (CPC/1973, art. 299),

%% DINAMARCO, Instituigées..., v. lll, n. 787, p. 60.

%A imposicao de simultaneidade no oferecimento da contestagcéo e da reconvengéo no regime do
Cddigo Buzaid implica que a apresentacado isolada daquela preclui o direito do réu de reconvir,
ainda que n&o extrapolado o prazo legal (NERY JUNIOR; NERY, Cédigo..., p. 679). Nessa linha ja
decidiu o STJ, v.g.: STJ, 1.2T., AgRg no REsp 935.051-BA, rel. Min. Luiz Fux, j. 14.9.2010, DJe
30.9.2010; STJ, 4.2T., REsp 31.353-SP, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. 8.6.2004, DJe
16.8.2004. Em sentido contrario, Bedaque afirma, a respeito do assunto, que “deve ser repudiada a
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porém de acordo com o CPC de 2015, sera deduzida na propria contestacao
(CPC/2015, art. 343, caput). Seja sob a égide do CPC de 1973, seja sob a do CPC
de 2015, sujeita-se a reconvengao, no tocante as alegagdes, ao mesmo regime
preclusivo pertinente a demanda, sendo, ademais, em ambos os sistemas dado ao

réu reconvir sem contestar®®’

, situagao essa em que poderao nao se verificar os
efeitos (material e processual) da revelia, na medida em que ele esta ativo no
processo e que podera, na reconvengao, controverter os fatos alegados pelo

autor°%.

O 6nus imposto ao réu-reconvinte, todavia, € principalmente o de
propor a reconvengao no mesmo processo em que foi acionado pelo autor, para
com isso revidar contra ele de imediato e com mais facilidade; quando nao
reconvier, contudo, permanecera para ele o direito de propor agdo em separado,
com objeto idéntico ao que poderia ter sido deduzido na reconvencdo®®®, assim
como o de deduzir a pretensdo em sede de reconvencido a outra demanda em
face de si ajuizada pelo mesmo autor e com objeto igualmente conexo. Nesse
ponto, alias, acentuam-se os efeitos meramente endoprocessuais operados sobre
a preclusao do direito de reconvir, que, insistimos, nao obstardo o exercicio do

direito de acdo em demanda distinta.

Embora inexistente previsao legal expressa nesse sentido, ndo se

exclui a priori a possibilidade de se formular reconvengdo a reconvencdo, sendo

solucdo formalista, que insiste na preclusdo consumativa, interpretando literalmente a exigéncia de
que ambas, contestacdo e reconvencdo, sejam apresentadas simultaneamente, mas ressalva de
forma expressa a possibilidade de o réu propor agdo autbnoma, que sera reunida no mesmo
processo, para julgamento conjunto. E o império da forma sem contetdo, do formalismo estéril e
injustificado. Assim, melhor afastar a ideia de preclusdo consumativa também aqui. Nao admitir a
reconvengao neste caso somente acarretaria maior dificuldade ao desenvolvimento do processo —
consequéncia incompativel com a celeridade e a economia processuais” (BEDAQUE,
Efetividade..., p. 151-152). Assim ja se manifestou o STJ, v.g., STJ, 3.2T., REsp 132.545-SP, rel.
Min. Waldemar Zveiter, j. 19.2.1998, DJ 27.4.1998. Essa exigéncia de simultaneidade, cabe
destacar, verifica-se tdo somente entre contestacido e reconvengao, nao alcangando as excegdes,
que poderdao ser oferecidas isolada ou simultaneamente com a contestagdo, suspendendo,
ademais, o prazo para oferecimento desta se apresentada anteriormente (CPC/1973, art. 306).

%7 No CPC de 2015 essa possibilidade esta expressa no art. 343, § 6.°.

% DINAMARCO, Instituigées..., v. lll, n. 1.101, p. 529-530. Nesse sentido, conferir: STJ, 3.2T.,
REsp 1.335.994-SP, rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, j. 12.8.2014, DJe 18.8.2014.

%9 MARQUES, Manual..., v. Il, p. 67.
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ela admissivel, segundo entendimento de Dinamarco, na hipotese de o autor-
reconvindo deter uma pretensdo conexa a reconvencional do réu ou aos
fundamentos da defesa a ela oposta, porém sob a condicdo de que a nova
demanda ndo venha a expressar uma pretensdo que ele poderia ter cumulado ja

na petigdo inicial®®.

Oferecida a reconvengao, o autor-reconvindo sera intimado para
contesta-la (CPC/1973, art. 316)/apresentar resposta (CPC/2015, art. 343, § 1.9),
no prazo de quinze dias — sendo esse caso mesmo de intimagao, porquanto o
autor reconvindo n&o precisa ser cientificado da existéncia do processo que ele
préprio deflagrou, tampouco ser chamado a juizo, pois ja compde a relagéo

juridica processual601

. Ao final, serao julgadas na mesma sentenga acao principal
e reconvengao (CPC/1973, art. 318; ainda que inexistente dispositivo
correspondente no CPC de 2015, o julgamento conjunto é decorréncia légica do
fato de ser a reconvencdo, a partir de sua vigéncia, apresentada na propria
contestagdo), embora a extingdo daquela ndo obste o prosseguimento desta

(CPC/1973, art. 317; CPC/2015, art. 343, § 2.°).

Ainda, cabe mencionar que a reconvengao é instrumento processual
tipico do processo de conhecimento, sendo inadmissivel nas fases ou processos
executivos, onde nado ha sentenca de mérito, tampouco nos cautelares, que nao
se voltam a propiciar a tutela jurisdicional plena, e nos de jurisdigdo voluntaria, que
nao tém por objeto uma pretensdo a ser satisfeita por meio de sacrificio de

interesse de outrem®®?,

Na acdo monitéria, € cabivel a reconvengcdo apos a
conversao do procedimento em ordinario (STJ, sumula 292); entretanto, a teor do
disposto no art. 702, § 6.°, do CPC de 2015, ndo se admite, nesses casos,

reconvengao a reconvencgao.

14.1.2.3 As excecdes

%0 DINAMARCO, Instituigées..., v. Ill, n. 1.099, p. 526.
%1 NEGRAO; GOUVEA; BONDIOLI; FONSECA, Cédigo..., p. 448.
%2 DINAMARCO, Instituigées..., v. Ill, n. 1.097, p. 522.
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As excecgbes sdo destinadas, segundo o disposto no art. 304 do CPC
de 1973, a arguicao de incompeténcia relativa do Juizo (CPC/1973, art. 112), e de
impedimento (CPC/1973, art. 134) ou suspeicdao (CPC/1973, art. 135) do juiz,
cabendo a parte interessada oferecé-las, quando embasadas em motivo
preexistente, na primeira oportunidade de falar nos autos (CPC/1973, art. 138, §
1.°), e quando fundadas em motivo superveniente, no prazo de quinze dias

contados da ciéncia do fato que ocasionou tais situagdes (CPC/1973, art. 305)°%.

Conforme entendimento do STJ, sendo de trinta dias o prazo para o
executado opor-se a execugao fiscal mediante embargos (Lei n.° 6.830/1980, art.
16), as excegdes hao de ser opostas igualmente com observancia a esse pra206°4,
0 que leva a crer que também o prazo de contestacdo quadruplicado para a
Fazenda Publica e para o Ministério Publico durante a vigéncia do Codigo Buzaid
(CPC/1973, art. 188) ha de ser observado para o oferecimento das excegdes. Em
relacdo ao defensor publico e aos corréus com procuradores diferentes ha
previsdes legais expressas no sentido de que sdo contados em dobro os prazos
em geral para falar nos autos (LAJ, art. 5.°, § 5.°, e CPC/1973, art. 191,

respectivamente), o que obviamente alcanga as excegoes.

Por sua vez, o CPC de 2015, conforme ja explicitado, corrige a
incoeréncia de, no Codigo Buzaid, a Secao “Das excegdes” integrar o Capitulo “Da
resposta do réu”, quando o art. 304 do CPC de 1973 assegura a qualquer das
partes arguir, por meio de excegao, a incompeténcia relativa, o impedimento ou a
suspeicao. A partir dai, considerando que ndo € dado ao autor, por preclusao
l6gica, eleger o Juizo e depois excepciona-lo por incompeténcia relativa, o CPC de
2015 a incluiu entre as matérias deduziveis pelo réu em sede de contestacao
(CPC/2015, art. 337, inc. Il), sob consequéncia, além de preclusao, de prorrogagao

do Juizo competente®®. O impedimento e a suspeicdo do juiz, por sua vez,

%93 RUBIN, A precluséo..., p. 236.

4 A propésito, vide: STJ, 2.2T., EDcl no REsp 1.418.124-PE, rel. Min. Assusete Magalhaes, j.
20.5.2014, DJe 28.5.2014; STJ, 2.2T., REsp 1.390.431-PE, rel. Min. Eliana Calmon, j. 17.10.2013,
DJe 24.10.2013.

%95 Nesse sentido, tratando-se de 6nus conferido exclusivamente ao réu, que podera até mesmo
optar por se omitir a esse respeito, aceitando a prorrogagao da competéncia em decorréncia da
preclusao temporal, ndo se pode admitir que o Ministério Publico, enquanto fiscal da lei, oponha a
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passaram a ser regulamentados em capitulo do Titulo “Do juiz e dos auxiliares da
justica”, sendo arguidos ainda em peti¢cao especifica (CPC/2015, art. 146, caput),
gue em caso de nao reconhecimento pelo juiz da causa, sera remetida ao tribunal
junto as razdes do juiz (CPC/2015, art. 146, § 1.°).

Diversamente do CPC de 1973, que em seu art. 306 prevé que a
oposicao de excecdes suspende automaticamente o curso processual, no CPC de
2015 as excegdes de impedimento e de suspei¢do do juiz poderdo ou nao ser
recebidas pelo relator com tal efeito (CPC/2015, art. 146, § 2.°). A alegacgao de
incompeténcia relativa do Juizo, a seu turno, se realizada nos termos do caput do
art. 340 do CPC de 2015, suspendera a realizacdo da audiéncia de conciliacdo ou
de mediacédo (CPC/2015, art. 340, § 3.°).

No que diz respeito ao impedimento, cabe, ainda, destacar que em se
tratando de matéria passivel de alegagao pela parte e de conhecimento de oficio
pelo 6rgao julgador a qualquer tempo e grau de jurisdicdo, dando azo inclusive ao
ajuizamento de acgao rescisoria (CPC/1973, art. 485, inc. Il; CPC/2015, art. 966,
inc. Il), sua dedugcdo mediante excecao e dentro do prazo de quinze dias constitui
formalidade cuja inobservancia n&o acarreta preclusdo do direito de arguigédo, que
pode ser exercido em outros momentos procedimentais. Apesar disso, apenas se
deduzida por meio de excegao é que a arguicao de impedimento tera aptidao para
suspender o curso processual®®. A excecdo de suspeicdo, diversamente,
consubstancia o unico caminho para as partes recusarem o juiz reputado suspeito,
sendo inadmissivel sua arguicdo no corpo da contestagdo ou em qualquer outra
ocasiao procedimental, assim como fora do prazo de quinze dias contados da
ciéncia do fato que a ocasionou, diante da preclusao temporal a esse respeito

verificada.

excecao em alusao (NERY JUNIOR; NERY, Cddigo..., p. 689). Apesar disso, o CPC de 2015
prevé expressamente que “A incompeténcia relativa pode ser alegada pelo Ministério Publico nas
causas em que atuar” (CPC/2015, art. 65, p.u.).

%% DINAMARCO, Instituigées..., v. lll, n. 1.087, p. 509-510.
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14.1.3 Principio da eventualidade

Das normas até agora mencionadas exsurge o0 principio da
eventualidade, que na fase postulatoria estabelece a autor e réu o 6nus de
fazerem valer todos os meios de ataque e de defesa de que dispdem, ainda que

07 contraditérios entre si, por ocasido da peticdo inicial e da

aparentemente
contestagdo. Afinal, “Se se assegurasse as partes a faculdade de apresentarem
suas alegagdes como e quando lhes conviesse, a desordem e a inseguranga

campeariam no processo, arrastando os litigios a delongas interminaveis”®®.

A despeito disso, ndo se pode desprezar que, conforme observa
Dinamarco, “ndo é absoluta a liberdade inerente a eventualidade”, porquanto
“grandes incoeréncias entre fundamentos cumulados podem configurar mentiras
ao menos em um deles e a mentira € um ato de deslealdade processual incluido

entre as hipéteses punidas a titulo de litigancia de ma-fé”°%.

Por outro lado, é evidente que esses Onus processuais nao fariam
sentido, tampouco implicariam consequéncias praticas significativas se nao

fossem atrelados a preclusao®'®, de sorte que as alegacdes nao formuladasin em

7 Partindo de licdo de Isidoro Eisner, salienta Rubin que “em muitos casos se justifica

razoavelmente a acumulagéo de ag¢des ou de defesas, desde a fase inicial do pleito, quando ja nao
se trata de afirmar fatos contraditérios entre si, mas sim de defender distintos enfoques de direito
para se firmarem multiplas posturas juridicas suscetiveis, quaisquer delas, de lograr favoravel
acolhimento” (RUBIN, A precluséo..., p. 229-230).

%98 ROCHA, Precluséo..., p. 93.

%99 DINAMARCO, Instituigées..., v. Il, n. 559, p. 338.

19 TEIXEIRA, O principio..., p. 45. Nas palavras de Teresa Arruda Alvim Wambier, “O sentido

deste principio [da eventualidade] é o de que nas alegagdbes feitas, se, eventualmente, algumas
nao forem acolhidas, poderao sé-lo as outras. Todas, por isso, ainda que em tese possam ser, em
certa escala, contraditérias entre si, devem ser feitas num mesmo momento processual,
simultaneamente. Para que se obtenham consequéncias praticas significativas do principio da
eventualidade é necessaria a figura da preclusado, a impedir que, se as alegagbes nao tiverem sido
feitas no momento adequado, ndo o possam ser depois” (ARRUDA ALVIM WAMBIER, Os
agravos..., p. 477). Nesse sentido, afirma Rocha que “Se o instituto da precluséo serve para a
garantia de uma ordem legal, serve também para a observancia do principio da eventualidade. Se
0 processo se constitui de uma série de estagios que se vao sucedendo frente a observancia de
uma ordem prefixada e destinados a determinadas atividades, é imprescindivel que a precluséo
atue no sentido de manté-los separadamente e forgando a que se realizem os atos processuais ao
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tais ocasides nao poderdo ser deduzidas posteriormente. Apesar disso, ha de se
destacar que o principio da eventualidade ndo se confunde com o de preclusao,
até porque este incide em todo o desenrolar procedimental, atingindo um sem-

ndmero de atos processuais, ndo dizendo respeito apenas aos postulatdrios®'".

Ademais, nota-se que o principio da eventualidade mostra-se muito
mais severo para o réu, a quem se confere o 6nus de impugnar todos os fatos e
alegacgbes deduzidos na peticdo inicial, sem se cogitar que o fagca em demanda
posterior, do que ao autor, que podera desenvolver o objeto faltante na peticao
inicial em outra demanda ajuizada em face do mesmo devedor®’?, sem que as
preclusdes operadas na primeira reflitam sobre a segunda, tendo em vista seus

(multicitados) efeitos endoprocessuais.

14.1.4 A estabilizacdo da demanda

Os arts. 264 e 294 do CPC de 1973, correlativos ao art. 329 do CPC de
2015, acima mencionados, conformam a regra segundo a qual depois de
perfectibilizada a relagao juridica processual mediante a citacdo, a demanda se
tornara estavel, ndo podendo a sentenga desbordar dos limites por ela
estabelecidos (CPC/1973, arts. 128 e 460; CPC/2015, arts. 141 e 492). Essa
estabilizagcdo é tanto subjetiva, no sentido de que depois da citacdo nao se
admitira, sem a anuéncia do réu, a modificacdo dos polos ativo e passivo, como

objetiva, porquanto restam inalteraveis a causa de pedir e o pedido.

A estabilizacdo da demanda encontra amparo n&o apenas no dever de

lealdade processual — que compreende o de veracidade, de exposi¢cao clara e

seu devido tempo, sob pena de nao mais poderem ser cumpridos. O principio da eventualidade,
portanto, é garantido pelo sistema de preclusées rigidas” (ROCHA, Precluséo..., p. 96).

1" De acordo com a licao de Manoel Caetano Ferreira Filho, “O principio da eventualidade, ao

impor a dedugdo, de uma sé vez (na inicial ou na resposta) de todos os meios de ataque ou de
defesa que pretendam as partes, importa na preclusdo de todos os meios de ataque e defesa que
nao forem apresentados no momento oportuno. Porém, ndo é este o Unico caso em que se verifica
a preclusdo” (FERREIRA FILHO, A precluséo..., p. 78).

®12 RUBIN, A preclusdo..., p. 232-233.
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precisa dos fatos e fundamentos juridicos por ambas as partes, a fim de ndo se
surpreender, nenhuma delas, com alegacgdes imprevistas —, como no interesse
publico na boa administragcdo da justica, que deve resolver de maneira certa e
definitiva o litigio instaurado pelo autor por meio do exercicio de seu direito de

acao®'®.

Outrossim, cabe nesse ponto outra vez memorar que, conforme
discorremos em capitulo anterior, conquanto a concentracao e a estabilizacdo do
pedido e da causa petendi conformem em regra limites a serem precisamente
observados pelo 6rgéo judicial, € necessario que o sistema preveja mecanismos
que possibilitem a autor e réu atuantes de boa-fé, desde que demonstrado que a
omissdo decorreu de causa a eles nao imputavel, a inclusdo de argumentos,

pedidos, defesas etc. nao apresentados na peticao inicial e na contestagao.

14.1.5 Matérias que admitem deducio extemporanea

O art. 303 do CPC de 1973, correspondente ao art. 342 do CPC de
2015, em certa medida relativiza os principios da eventualidade e da estabilizagcao
da demanda, ao admitir que autor e réu levem ao conhecimento do juiz, depois de
ultrapassados os momentos da peticdo inicial e da contestagédo, (/) fatos
supervenientes, (i/) questdes conheciveis de oficio, e (iii) matérias que, por
expressa previsao legal, possam ser formuladas a qualquer tempo e Juizo. Assim,
essas alegagdes poderao ser deduzidas a qualquer momento, inclusive em grau
de apelagao (CPC/1973, arts. 462, 517; CPC/2015, arts. 493 e 1.014), embora nas
instancias excepcionais encontrem dbice na exigéncia de prequestionamento®™
(STF, sumula 356; STJ, sumula 211) e na vedagao ao revolvimento do conjunto

fatico-probatorio (STF, sumula 279; STJ, sumula 7).

®13 RUBIN, A precluséo..., p. 250.

614 Segundo jurisprudéncia do STJ, “nem mesmo as matérias de ordem publica, cognosciveis de
oficio pelo juiz, dispensam o prequestionamento para que delas conhega o STJ” (STJ, 4.2T., AgRg
no AREsp 430.751-MG, rel. Min. Luiz Felipe Salomao, j. 2.10.2014, DJe 7.10.2014).
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Por fato superveniente ha que se entender ndo apenas aquele
cronologicamente novo, ou seja, ocorrido com posterioridade ao momento em que
o0 autor ajuizou a demanda ou ao que o réu apresentou contestacdo, como
também aquele conhecido pela parte depois dessas ocasides. Nesse ponto,
evidencia-se o animo legislativo de que os fatos ndo sejam introduzidos no
processo “a conta-gotas”, mas sim que as partes mostrem desde os primeiros atos
de alegagao suas cartas, sob o risco de verem precluso o direito de deduzi-los,
exceto quando demonstrada justa causa consistente em seu desconhecimento a

respeito®'®.

No tocante as questdes conheciveis de oficio pelo juiz, por sua vez, ja
foi explanado em capitulo anterior que tanto sob a vigéncia do CPC de 1973,
como sob a do CPC de 2015, admite-se que autor e réu levem-nas ao
conhecimento do juiz a todo momento, mesmo depois de apresentadas peticao
inicial e contestagao, ndo havendo a esse respeito falar em preclusdo, na medida
em que nao se esta diante de um 6nus, mas sim e propriamente de um dever

processual de arguicao.

O inc. lll do art. 193 do CPC de 1973, cujo correspondente no CPC de
2015 é o art. 342, inc. lll, a seu turno, € uma norma processual em branco, tendo
em vista que os exemplos nele enquadraveis estdo esparsamente previstos na

Iei616

, como é o caso da decandéncia convencional. Antes da vigéncia da Lei n.°
11.280/2006, ai se encaixava também a prescricdo, que embora pudesse ser
reconhecida a qualquer tempo e grau de jurisdigdo (CC, art. 193), dependia de
provocacdo pelo interessado (CC, art. 194, revogado pela Lei n.° 11.280/2006)%"".
Atualmente, tratando-se a prescricao de matéria conhecivel também de oficio pelo
juiz, amolda-se ao inc. Il do art. 303 do CPC de 1973, equivalente ao art. 342, inc.

I, do CPC de 2015°%',

®1® ARIANO DEHO, Hacia..., p. 77.
%18 SICA, Precluséo..., p. 166.
17 SICA, Preclusdo..., p. 166.
®18 SICA, Preclusdo..., p. 166.
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14.1.6 Especificagdo das provas cuja produgdo é pretendida

Ainda a respeito da fase postulatéria, cabe destacar que, diante do que
dispdem os arts. 282, inc. VI, e 300 do CPC de 1973, coincidentes com os arts.
319, inc. VI, e 336 do CPC de 2015, compete as partes especificar, ja na peticao

inicial e na contestacgao, as provas que pretendem produzir.

Durante muito tempo essas normas foram aplicadas rigorosamente,
inclusive refutando-se o denominado “protesto genérico pelas provas em direito
admitidas”. Entretanto, é ressabido que a jurisprudéncia evoluiu e tem, ha muito,
amplamente aceitado o dito “protesto geral” por provas, fazendo inclusive com que
se consolidasse a pratica de o juiz determinar, no curso do procedimento, que as
partes especificassem as provas cuja produgao de fato julgavam necessarias e
pertinentes a resolucdo da controvérsia®'®. Além disso, tem-se acolhido pedidos
de producdo de provas formulados no momento em que o juiz determina sua
especificagdo ainda quando ausente qualquer requerimento nesse sentido,

mesmo genérico, na peticdo inicial e da contestagao®.

Tal entendimento mostra-se razoavel diante da constatacdo de que,
muitas vezes, somente com o desenvolvimento do processo € que as partes terao
efetivas condi¢cdes de especificar os meios de provas necessarios a comprovagao
dos fatos que Ihes interessam621, evitando, ademais, que elas requeiram um sem-
numero de provas inuteis, inclusive quanto a fatos posteriormente tidos por
incontroversos, assim como que deixem de pleitear provas que somente no curso
procedimental se mostrardo pertinentes, em prejuizo ao direito de defesa e a

justica da decisao.

14.2. A fase saneadora

®19 SICA, Precluséo..., p. 168.
620 FERREIRA FILHO, A precluséo..., p. 88; TALAMINI, “O contetdo...”, p. 155.
21 FERREIRA FILHO, A precluséo..., p. 88.
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Durante a vigéncia do CPC de 1939, impunha-se ao juiz pronunciar,
logo apds a fase postulatéria, o despacho saneador, no qual, examinando a
legitimidade da relagdo juridica processual, negava ou admitia o prosseguimento
da demanda, dispondo, se necessario, a propésito da corregdo de vicios
sanaveis®®. Essa decisdo, conforme observa Talamini, designava ndo apenas
aquela que declarava saneado o processo ou que determinava o suprimento de
irregularidades, porquanto sob o mesmo titulo poderia haver a prépria extingao do
processo®?. Vinha ela, ademais, inspirada nos principios de economia e de
celeridade processuais, evitando-se atos e despesas inuteis em decorréncia da
resolucdo da questdo prejudicial, impedindo-se que processo inviavel
transpusesse 0s umbrais da audiéncia e ordenando-se o suprimento oportuno de

vicios sanaveis, para que ndo afetassem atos posteriores®?*.

Como esse diploma processual civil estabelecia um momento decisorio
especifico para o saneamento, muito se controverteu, durante sua vigéncia,
quanto a possibilidade de, depois de declara-lo saneado sem analisar
explicitamente a presenga dos pressupostos processuais e das condigdes da
acao, o juiz extinguir o processo, sem resolugdo de mérito, sob o fundamento de
nao estarem eles presentes. Todavia, ja ndo cabem disceptagdes a respeito da (ja
bastante combatida) preclusdo de questdes implicitamente resolvidas, pois seja
diante da exigéncia de que as decisdes judiciais sejam fundamentadas (CF, art.
93, inc. IX; CPC/1973; art. 165; CPC/2015, art. 11, caput), seja porque 0 juiz ndo
se sujeita a prazos proprios, ou ainda em razado de ndo se admitir que o siléncio
produza efeitos juridicos sem expressa previsao legal, ndo ha como se aceitar a
configuracdo de qualquer sorte de preclusdo quando ausente pronuncia judicial
(explicita) a respeito da matéria, mesmo quanto a questdes de interesse
estritamente privado. Esse entendimento, alias, ja estd sedimentado na sumula
424 do STF®®,

622 | ACERDA, Despacho..., p. 7.
623 TALAMINI, “O contetido...”, p. 138.
624 LACERDA, Despacho..., p. 6.

625 A respeito, conferir: SICA, Preclusdo..., p. 206-210; RUBIN, A preclusdo..., 2014, p. 158-163;
NEVES, Preclusées..., p. 237-238; ROCHA, Precluséo..., p. 135-139.
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O Cddigo Buzaid, a seu turno, embora tenha eliminado o despacho
saneador, prosseguiu reservando uma fase processual para o saneamento, ao
determinar que, apds a resposta do réu (ou de sua auséncia), o juiz, quando
necessario, adote as providéncias preliminares (CPC/1973, arts. 323 a 328), ou
ainda, se a situacédo concreta permitir, extinga desde logo o processo, mediante
Julgamento conforme o estado em que se encontrar®®, quando verificada qualquer
das hipoteses previstas nos arts. 267 e 269, incs. Il a V, do CPC de 1073, ou os
efeitos materiais da revelia, ou que as provas constantes dos autos sao suficientes
para formar seu convencimento (CPC/1973, arts. 329 a 330). Além desses, desde
a Lei n.° 8.952/1994 inclui-se entre os atos de saneamento do processo também a
audiéncia preliminar, em que serao fixados os pontos controvertidos, decididas
questdes processuais pendentes e determinadas as provas a serem realizadas
(CPC/1973, art. 331)%%",

A despeito da previsdo dessa fase especifica para o saneamento, € de
se acentuar que o processo ha de ser constantemente saneado pelo juiz, devendo
ele a todo tempo regularizar os vicios que admitem corregédo, assim como extingui-
lo logo que constatada a caréncia de pressuposto necessario para o julgamento
de mérito, impedindo, com isso, seu inutil prosseguimento, com desperdicio de

tempo, dinheiro, energia.

Além disso, ha de se ressaltar a obrigatoriedade do desempenho das
atividades saneadoras nesse momento processual, no sentido de que presentes
as condi¢des para a imediata extingdo do processo (total ou parcial, com ou sem
resolugcao de mérito) ndo podera o juiz deixar de fazé-lo, relegando-a para ocasiao
futura. Em decorréncia, ndo ha negar a controlabilidade, inclusive mediante

recurso de agravo de instrumento, da decisdo em alus&0®.

626 A propdsito, acentua Talamini que ndo sado de todo apropriadas as expressdes “julgamento
antecipado” e “julgamento conforme o estado do processo”, porquanto “Transmitem a falsa
impressao de que o ato decisorio estaria ocorrendo antes de seu momento oportuno”, quando, pelo
contrario, “decide-se porque ndo ha mais o que ser feito; porque tudo o que era necessario para a
formacao da convic¢ao do julgador ja esta nos autos” (TALAMINI, “O conteudo...”, p. 147).

627 TALAMINI, “O contetdo...”, p. 139.
628 TALAMINI, “O contetdo...”, p. 158.
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O CPC de 2015, seguindo a linha dos Cddigos anteriores, também
reserva um momento processual especifico para o saneamento do processo, em
alguns aspectos semelhantes as disposicdes contidas no CPC de 1973. Com
efeito, basta passar os olhos sobre as providéncias preliminares (CPC/2015, arts.
347 a 353) e sobre o julgamento conforme o estado do processo (CPC/2015, arts.
354 a 357) para perceber que grande parte do regramento precedente esta sendo

agora repetido.

Inovagdes, no entanto, inegavelmente existem, como as possibilidades
de o juiz realizar o saneamento em cooperagdo com as partes, se a causa
apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito (CPC/2015, art. 357, §
3.°)629, e de as partes apresentarem ao juiz delimitacdo consensual dos pontos de
fato e de direito que reputam controvertidos, a qual, se homologada, vinculara
tanto elas como o juiz (CPC/2015, art. 357, § 2.°).

Além disso, vem regulamentada expressamente no art. 356 do CPC de
2015 a possibilidade de julgamento “antecipado” parcial do mérito quando parte
dos pedidos mostrar-se incontroversa ou estiver em condicdes de imediato
julgamento, tratando-se de decisdo interlocutéria esse pronunciamento
(CPC/2015, art. 203, §§ 1.° e 2.°), impugnavel, ademais, mediante agravo de
instrumento (CPC/2015, art. 356, § 5.°), e sujeito a execugao definitiva depois de
seu transito em julgado (CPC/2015, art. 356, § 2.°).

Dispde, outrossim, o CPC de 2015 que, na decisado saneadora, o juiz (i)
resolvera questdes processuais pendentes, se existentes; (/i) delimitara as de fato
a serem objeto de atividade probatdria, indicando os meios de prova a serem
utilizados; (iii) definira a distribuicdo dos 6nus probatérios (ratificando, com isso, a
funcdo das normas que estabelecem esses 6nus (CPC/2015, art. 373) como
normas também de comportamento); (iv) delimitara as questbes de direito
relevantes para a decisdo de mérito; e (v) designara, quando necessaria,

audiéncia de instrucao e julgamento (CPC/2015, art. 357, incs. | a V). A respeito

629 Sobre o tema se debrugou com particular dedicagdo Paulo Hoffman, defendendo a ideia de que
a decisao de saneamento do processo ndo seja mais proferida pelo juiz isoladamente, mas sim em
conjunto com as partes e da forma mais “negociada” possivel (HOFFMAN, Paulo. Saneamento
compartilhado. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011).
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dessa decisao poderao as partes pedir esclarecimentos, no prazo comum de cinco
dias, ficando ela estavel depois disso (CPC/2015, art. 357, § 1.°).

14.3. A fase instrutoria

Apds o saneamento do processo, tera inicio, se for o caso, a fase
instrutoria. Esquematicamente, cabem as seguintes consideragbes sobre as

preclusdes pertinentes a produgao das provas documental, pericial e oral:

14.3.1 A prova documental

A prova documental ha de ser requerida e produzida, em geral, antes
do inicio da fase dita instrutéria, ja que, segundo dispde o art. 396 do CPC de
1973, equivalente ao art. 434 do CPC de 2015, os documentos acompanham a

peticao inicial e a resposta (fase postulatoria).

Apesar disso, a jurisprudéncia tem sido liberal quanto a admissao da
apresentacao, a qualquer tempo, de documentos novos, desde que nao alterados
os contornos da matéria litigiosa (CPC/1973, art. 303; CPC/2015, art. 342)%*, que
seja assegurado o contraditério e que se observem limites éticos, € dizer, “desde
que nao fique evidenciado o propdsito de surpreender a parte contraria ou o juizo,

nem o de provocar um retardamento indevido do processo™'.

Nesse sentido, afirma Giannico que:

Dois séo os requisitos que devem estar presentes para a admissao
da juntada de documentos apdés o0 momento inicial do
procedimento. O primeiro deles é a verificacdo da boa-fé da parte
que os junta — a ser comprovada, verbia gratia, por meio de

830 TABOSA, Fabio. MARCATO, Antonio Carlos (coord.). Cédigo de Processo Civil interpretado. 3.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 1.272.

1 ROCHA, Precluséo..., p. p. 98.
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justificativa plausivel ou pela demonstracdo da inexisténcia de
intuito de oculta-los propositadamente. O segundo requisito é o
nao acarretamento de prejuizo a parte contraria: a juntada dos
documentos extemporéneos nao deve ser admitida quando tal
providéncia possa privar a outra parte de exercer direitos ou
prerrogativas processuais. A recomendacao que se faz, quanto a
esse topico, € a de que sempre seja aberta vista a parte contraria
para manifestacdo sobre os documentos novos antes de ser
proferida qualquer decisao a respeito deles.?

O real problema a esse respeito, no entanto, estd na auséncia de
efetiva investigagdo quanto a configuragao de justificativa para a apresentacao
tardia dos documentos, o que acaba ocasionando, na pratica, banalizacdo da

conduta®3.

Ao nosso ver, consoante ja explanamos, consubstanciando as
preclusdes normas de imputacdo de responsabilidade as partes, € de se admitir
amplamente a produgdo de provas extemporéneas, inclusive documentais,
quando a omissao nao lhes seja imputavel. A investigagdo quanto a existéncia de
justificativa legitima para a apresentagao tardia de documentos, contudo, mostra-
se imprescindivel, até para nao se prejudicar a celeridade, efetividade, sequranca
efc., em que estdo inspiradas as normas preclusivas a esse respeito

estabelecidas.

Por outro lado, as garantias do contraditério e da ampla defesa impdem
que se oportunize a parte adversaria pronunciar-se e produzir contraprova sobre
cada documento extemporaneamente exibido, havendo de ser, quanto a isso,
maior o rigor judicial se se estiver diante de documentos voltados a firmar
convicgdo sobre os fatos centrais do litigio, e ndo de meros documentos
secundarios ou destinados ao simples esclarecimento de fatos®®**. Demais disso,
como é evidente, essa exigéncia podera implicar que o procedimento acabe

redundando em interminavel ciranda de documentos novos, com prejuizo a

%32 GIANNICO, A precluséo..., p. 200.
%3 ROCHA, Precluséo..., p. 98.
6% TABOSA. MARCATO (coord.), Cédigo..., p. 1.273.
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marcha processual e ao desfecho da demanda®”, quando, entéo, tocara ao juiz

pdr termo ao ciclo de apresentacdo dessas provas®®.

14.3.2 A prova pericial

A prova técnica, por sua vez, a ser requerida, de regra, também na fase
postulatoria, € produzida no lapso entre o saneamento do processo (CPC/1973,
art. 331, §§ 2.° e 3.%; CPC/2015, art. 357) e a audiéncia denominada de instrugao
e julgamento (CPC/1973, art. 444 e ss.; CPC/2015, art. 358 e ss.).

Segundo o CPC de 1973, apds o despacho de nomeacéo do perito, as
partes contam com prazo de cinco dias para apresentar quesitos e indicar
assistentes técnicos (CPC/1973, art. 421, § 1.°). Por sua vez, o CPC de 2015
ampliou para quinze dias esse prazo, oportunidade em que também tocara a parte
arguir o impedimento ou a suspeigao do expert (CPC/2015, art. 465, § 1.°). De
acordo com a doutrina majoritaria, o prazo de cinco dias estabelecido no art. 421,
§ 1.°, do CPC de 1973 nao é peremptdério — entendimento esse, ao nosso sentir,
aplicavel também ao art. 465, § 1.°, do CPC de 2015 —, o significando que seu
transcorrer ndo é suficiente para operar preclusdo temporal, que soé incidira

quando se iniciarem os trabalhos.

Os quesitos complementares, por sua vez, serdao formulados, sob
consequéncia de preclusao, até a apresentagcdo do laudo pericial (= momento
adequado), considerando que ndo se justifica, “por tumultuario e também ildgico, o
retorno dos autos ao experto, apos isso, para resposta a quesitos até entao
inexistentes”. Admite-se, no entanto, elaboracdo de quesitos elucidativos em
audiéncia (CPC/1973, art. 435; CPC/2015, art. 477, § 3.°), hipotese em que cabera

a parte apontar “omissdes ou duvidas em concreto emergentes do laudo, néo se

%% TABOSA. MARCATO (coord.), Cédigo..., p. 1.272.

%% A propdsito, observou Talamini que “a pratica desses mais de vinte anos evidenciou ndo ser
comum a ocorréncia dessa ‘sequéncia dialética indefinida’ — de modo que o suposto risco acaba
por nao justificar a rejeicdo da ‘tendéncia ndo preclusiva’ quanto aos documentos [...]. Mas, ainda
assim, se, em situacdes-limite e absolutamente excepcionais, surgir tal circulo vicioso, dai entdo o
juiz havera de fazer cessa-lo” (TALAMINI, “O contetdo...”, p. 151).
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prestando tal oportunidade a exploracdo de novos temas”®’. Ainda a propésito, a
preclusdo decorrente da auséncia de elaboragao de quesitos iniciais ndo exclui o

direito a formulagao de quesitos complementares®®®, muito menos de elucidativos.

Concluidos os trabalhos, o laudo técnico devera ser apresentado no
prazo fixado pelo juiz, de até vinte dias antes da data estabelecida para a
realizacdo da audiéncia de instrugao e julgamento (CPC/1973, art. 333, caput;
CPC/2015, art. 477, caput), sendo entdo intimadas as partes, cujos assistentes
técnicos oferecerdo seus pareceres, no prazo preclusivo comum de dez dias
(CPC/1973, art. 333, p.u.), este aumentado para quinze pelo CPC de 2015
(CPC/2015, art. 477, § 1.°). Na audiéncia, sera rematada a produgéo da prova
pericial, com as respostas aos quesitos elucidativos, pelo perito e pelos
assistentes técnicos (CPC/1973, art. 452, inc. |; CPC/2015, art. 361, inc. |).

14.3.3 A prova oral

Finalmente, a prova oral, a ser requerida, do mesmo modo como as
demais, geralmente na fase postulatoria, consiste no depoimento pessoal das
partes e na oitiva das testemunhas por elas e pelo Juizo arroladas, sendo
produzida na audiéncia dita de instrugao e julgamento (CPC/1973, art. 452, incs. |l
e lll; CPC/2015, art. 361, incs. Il e llI).

Nos termos do CPC de 1973, é Onus das partes depositar o rol de
testemunhas cuja oitiva é desejada no prazo estabelecido pelo juiz, ou, se néo
estipulado, em até dez dias antes da realizagdo da audiéncia (CPC/1973, art.
407), sob consequéncia de preclusao. Pelo regramento estabelecido pelo CPC de

2015, por sua vez, o juiz fixara, na decisdo saneadora, prazo comum nao superior

7 TABOSA. MARCATO (coord.), Cédigo..., p. 1.374.

%% Nesse sentido, Marinoni e Mitidiero asseveram que “os quesitos suplementares sao oriundos da
necessidade, evidenciada no curso da diligéncia, de novas indagagdes a respeito do objeto da
pericia. Nao estdo subordinados, portanto, a prévia apresentacdo de quesitos iniciais. [...]
Constituem faculdades distintas, oriundas de necessidades surgidas em momentos distintos. A
faculdade de apresentagéo de quesitos suplementares finda com a apresentagéo do laudo pericial”
(MARINONI; MITIDIERO, Coddigo..., p. 405).
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a quinze dias para que as partes apresentem rol de testemunhas (CPC/2015, art.
357, § 4.°), excetuada a hipotese de ser designada audiéncia para saneamento
em cooperagao com as partes, quando o rol sera nela apresentado (CPC/2015,
art. 357, § 5.9).

A propésito, cumpre destacar que o rigor preclusivo do prazo para
apresentagcdao do rol de testemunhas n&o consubstancia mero formalismo,
mormente considerando que se trata de prazo estabelecido em favor da parte
contraria, destinado a informa-la sobre as pessoas que irdo depor, a fim de que
possa proceder as indagagdes a seu respeito®® E, alids, o que impde sua
observancia até mesmo quando as testemunhas comparecerao

independentemente de intimacg&o®*°.

Nesse caminhar, forcoso também reconhecer que o objetivo da norma
(permitir a parte conhecer previamente as pessoas arroladas, para poder, se for o
caso, questionar a legitimidade de seu testemunho) s6 sera atendido quando o rol
for depositado em cartério dentro do prazo indicado, de modo que se a parte se
utilizar, v.g., de protocolo integrado, havera de atentar para que a respectiva

641

peticdo chegue ao cartério tempestivamente™ ', igualmente sob consequéncia de

preclusao.

Por outro lado, caso seja adiada audiéncia ainda nao iniciada, abre-se
novo prazo para indicagao de testemunhas, o que nao sera possivel se ja tiver
sido iniciada®¥?. A esse respeito, é necessario que a parte contraria seja
cientificada sobre o rol tardiamente apresentado, a fim de que possa, querendo,
contraditar as testemunhas. Depois de apresentado o rol, s6 é dado a parte
substituir as testemunhas nas hipéteses previstas no art. 408 do CPC de 1973,

correspondente ao art. 451 do CPC de 2015, que s&o taxativas®®.

%39 ROCHA, Preclus&o..., p. 106; GIANNICO, A precluséo..., p. 204.
%40 ROCHA, Precluséo..., p. 106.

1 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p.
113.

%42 MARINONI; MITIDIERO, Cédigo..., p. 394-395.
%3 MARINONI; MITIDIERO, Cédigo..., p. 395.
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14.3.4 A iniciativa instrutéria do juiz

Como exposto acima, as partes tém os O6nus de requerer e produzir
oportunamente as provas que entenderem pertinentes, sob o risco de ndo se
admitir que o fagam depois de ultrapassados 0os momentos processuais
apropriados. Estabelece-se, por ai, um sistema de preclusdes probatorias cujo
objetivo € notoriamente o de evitar que os litigantes reservem suas provas mais
importantes para fazé-las valer em momento em que o adversario ndo estara em
adequadas condicdes de sobre elas se defender. Trata-se de se priorizar lealdade,
boa-fé e ética processuais, sempre e sempre a nortear a compreensao do instituto

em analise®*.

Por outro lado, a teor do disposto no art. 130 do CPC de 1973,
equivalente ao art. 370 do CPC de 2015, o juiz tem o poder-dever de ordenar os
atos necessarios a instrucdo processual, sendo-lhe dado dispor de oficio dos
meios probatoérios que reputar necessarios a formacgao de seu livre convencimento
motivado. A propdosito, € recorrente em ambito doutrinario a afirmagdo que nao
estando os poderes do juiz sujeitos a preclusdo temporal, podera ele determinar a
qualqguer momento a realizacdo das provas que reputar necessarias; nesse
sentido, aduz-se que “Nem mesmo a precluséo por fases do processo alcanga o
juiz em matéria probatdria, sendo inquestionavel a possibilidade, mesmo ultimada
a instrucdo, de conversao do ‘julgamento em diligéncia para complementar a

instrucdo do processo”®*,

Além disso, entende-se, em geral, que uma vez indeferida a produgcao
de prova requerida pela parte, podera o juiz deferi-la posteriormente, se se
convencer de sua necessidade; por outro lado, caso tenha deferido a prova

pleiteada, ndo podera em momento vindouro reputa-la impertinente e indeferi-la,

%4 Nas palavras de Barbosa Moreira, ha de se “preservar a dignidade da disputa processual, que

deve situar-se em plano compativel com o respeito a personalidade dos litigantes, eliminando-se
as surpresas desleais, o emprego insidioso de armas secretas, os golpes desfechados no escuro”
(BARBOSA MOREIRA, “A garantia...”, p. 231).

%45 FERREIRA FILHO, A precluséo..., p. 91-92.
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tendo em vista que “a situacdo processual de quem teve a prova admitida seria
profundamente alterada com o posterior indeferimento®*. A esse respeito, Neves
afirma, inclusive, que “os efeitos do deferimento pelo juiz de uma prova requerida
pela parte e de sua determinagdo ex officio s&o os mesmos: trazer para o
processo uma prova a ser produzida”, de modo que n&o importa “como surgiu o

647

requerimento de sua produgdo em juizo™"’, pois em ambos 0s casos nao podera

0 juiz modificar a deciséao.

Nesses termos, as normas preclusivas que disciplinam os 6nus
probatérios visam a condicionar tdo-somente a atuacdo das partes, ndo obstando
que o juiz, mesmo depois de concluida a instrugdo, converta o julgamento em
diligéncia e determine a realizagao das provas que se lhe afigurem necessarias®*®.
Ocorre que amparada em toda essa construcado doutrinaria, a praxis cotidiana tem
indiscutivelmente revelado que o poder instrutério conferido ao juiz € o caminho
muitas vezes percorrido para se fechar os olhos as preclusdes operadas sobre o
direito de provar das partes. Diante desse quadro, em ultima analise, ¢ que importa
que as preclusdes obstem as partes a produgao plena das provas que julgarem
necessarias, se existe o juiz, com sua sabia discricdo e seu ativismo, obrando de

oficio a esse respeito para evitar injusticas?°*°

Por essas razdes, a abordagem do tema atrai inafastavel reflexdo sobre
até que ponto é legitima essa atuagao oficiosa do juiz, que ao equilibrar os efeitos
negativos resultantes da preclusao incidente sobre o direito probatorio de uma das
partes, traz muitas vezes prejuizos a sua oponente. Afinal, é notério que um
sistema nesses termos estruturado, com rigidas preclusdes dos direitos das partes
de provar de um lado, e atribuicdo de ampla e incontrolavel discricao ao juiz, para
determinar toda prova que entender necessaria, de outro, corre risco manifesto de

ofender o direito de defesa de algum dos litigantes®®.

%4 FERREIRA FILHO, A preclusdo..., p. 92. No mesmo sentido, vide: TALAMINI, “O contetdo...”, p.
155.

47 NEVES, Preclusées..., p. 267-268.
%% ARAGAO, “Preclusgo...”, p. 154.

®49 ARIANO DEHO, Hacia..., p. 107.

650 ARIANO DEHO, Hacia..., p. 109-110.
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Ao nosso sentir, ou se admite que o direito de defesa das partes seja
exercido plenamente, dentro do momento processual adequado, e entdo, de um
lado se apresenta apropriada a preclusao sobre ele operante, porém de outro nao
se pode reputar correta a alteracdo desenfreada desses efeitos provocada pelo
exercicio dos poderes do juiz, ou bem os efeitos das preclusdes sobre os direitos
das partes se mostram inapropriados, no sentido de que pdéem em crise a
efetividade do direito de defesa®'!, e assim também a amplitude do poder

instrutério judicial acaba se justificando.

Por ai, caso se pretenda — como fazem os sistemas estabelecidos tanto
pelo CPC de 1973, como pelo de 2015 — sujeitar o direito de provar a preclusdes,
a iniciativa probatéria judicial deve ser, de regra, complementar, circunscrevendo-
se ao esclarecimento de fatos até certo ponto ja evidenciados pelas provas
carreadas aos autos pelas partes, sendo, desse modo, invocada apenas quando
ja existente um certo suporte probatério acerca dos fatos alegados, porém sejam
necessarias elucidagdes pontuais em torno deles. Afinal, embora ndo se possa
negar o papel ativo que o juiz moderno € chamado a desempenhar nesse campo,
“a iniciativa da instrugdo cabe, em primeira linha, as partes”, até porque “melhor
conhecem os fatos e se acham em condi¢des superiores as do 6rgao judicial para
identificar as fontes de onde se poderdo extrair dados uteis a respectiva

reconstituicao”®®?,

Nessa linha, Galeno Lacerda acentua, nos seguintes termos, a

complementariedade do poder instrutério do juiz:

Ora, essa hipertrofia do o6rgao jurisdicional, no processo civil,
tendente a inquisitoriedade total da prova, contraria os interesses
da justica. Jamais podera o juiz substituir-se a parte, no afa de
demonstrar a verdade de suas pretensdes, e €&, precisamente
desse contraditério amplo, que brotam argumentos e fatos de
excepcional importdncia para a decisdo, de outra forma
despercebidos ao julgador. Ele que oriente, investigue, peca

651 FABBRINI, Giovani. “Poteri del giudice”. Scritti giuridici. v. |. Giuffré: Milano, 1089, p. 405-
459[435-436].

652 BARBOSA MOREIRA, “A garantia...”, p. 232.
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esclarecimentos, ordene pericias, examine, verifique — mas soé
cerceie quando a prova for absolutamente impertinente. Quantas
vezes impedir prova ndo redundara em injustica da sentenga?
Mantenha-se aqui o poder dispositivo da parte; permita-se ao
advogado, “essa super-sensivel antena da justica”, como o apelida
CALAMANDREI, o livre exercicio de sua arte; tempere-se essa
liberdade com uma sadia faculdade inquisitéria complementar do
juiz — e ter-se-a, sem duvida, maior seguranga na decis&0.%%®

Também Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart afirmam o

carater supletivo dessa iniciativa oficial, como se nota deste excerto:

[...] a oportunizacdo a participacdo das partes continua a ser a
fonte de legitimacdo do processo. Nado s6 porque sado as partes
que influem sobre a formacdo e o resultado da prova, mas
especialmente porque a prova de oficio, além de ter os mesmos
limites de qualquer outro meio de prova, jamais podera suprir a
participagao das partes em relagdo ao proprio requerimento de
producdo de prova, ja que essas — € nao o juiz — tém as melhores
condicdes de saber quais provas devem ser produzidas.

A participagdo das partes é imprescindivel para a formacdo do
convencimento judicial, ainda que, em alguns casos, 0 juiz possa
atuar de oficio. Ou melhor: a consciéncia de que a atuagao do juiz,
em tais casos, € supletiva evidencia que a oportunidade de
participacao € fundamental a legitimagao do processo.654

O entendimento aqui expresso vem ao encontro inclusive da regra
prevista no art. 333, p.u., do CPC de 1973, correspondente ao art. 373, § 3.°, do
CPC de 2015, que possibilita as partes convencionar a distribuicdo dos encargos
probatérios que recairdao sobre cada uma delas, exceto quando corresponder a

direito indisponivel (inc. |) ou tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio

%3 | ACERDA, Despacho..., p. 96-97.

%% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
RT, 2011, p. 87. Além disso, observam Marinoni e Arenhart que “essa forma de atuagéo do juiz,
ainda que bem-vinda, ndo pode ser vista como um remédio milagroso, até porque a prova de oficio
apenas pode ser determinada em casos muito especificos, isto €, basicamente em relagdo as
provas periciais, pois € quase impossivel ao juiz conhecer a existéncia de documentos ou
testemunhas que possam servir para esclarecer os fatos (MARINONI; ARENHART, Prova, p. 87).
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do direito (inc. IlI). Com efeito, nenhuma utilidade haveria na distribuicdo
convencional dos 6nus de provar se, ao final, a majestade judicial destruisse o
acordo firmado, desconsiderando os encargos efetivamente atendidos e

descumpridos, e ordenando a produc¢ao de toda prova que reputasse pertinente.

E verdade que a atuacdo do juiz, ndo apenas no ambito instrutério,
havera de ser mais acentuada quando estiverem em discussdo direitos
indisponiveis, em que o interesse publico lhe impde esse desempenho mais
incisivo, ou mesmo quando se deparar com a hipossuficiéncia de uma das partes,
ou ainda no ambito dos litigios de massa, diante da repercussdo coletiva das
decisdes proferidas nesse ambito, entre outras situagdes passiveis de verificagcao
em concreto. Tal, contudo, de nenhum modo pode convolar em regra a irrestricao
do poder instrutorio judicial, na medida em que, insistimos, n&o se pode desprezar
a constatacdo de terem sido, ou ndo, cumpridos os 6nus que recaem sobre as

partes.

De todo modo, quando se justificar essa atuagédo oficiosa, além da
exigéncia de que seja adequada e expressamente motivada pelo juiz, havera de
se assegurar amplamente que as partes sejam cientificadas da realizagao de todo
ato instrutério oficial, podendo dele igualmente participar, assim como se
manifestar sobre as provas entdo alcancadas®®. Para além disso, ainda que n3o
tenha a parte requerido a realizagdo de provas para além das constantes dos
autos, uma vez carreado material probatorio por determinagédo oficiosa do juiz,
exsurge para ela, até por conta dos principios do contraditorio e da ampla defesa,
o direito de produzir prova contraria aquela obtida com a iniciativa oficial,

inexistindo precluséo a esse respeito.

14.3.5 As alegacgoes finais

Com o debate oral em audiéncia tem termo a fase instrutéria
(CPC/1973, art. 454, caput;, CPC/2015, art. 364, caput), podendo ser ele

855 BARBOSA MOREIRA, “A garantia...”, p. 233; MARINONI; ARENHART, Prova, p. 87.
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substituido por razdes finais escritas quando a causa apresentar questbes
complexas de fato ou de direito (CPC/1973, art. 454, § 3.°; CPC/2015, art. 364, §
2.°%%  Segundo entendimento do STJ, ndo ha falar em reconhecimento de
nulidade processual quando a parte alega que néao |he foi oportunizado apresentar

memoriais porém n&o demostra prejuizo dai decorrente®’.

Ainda a respeito, cabe mencionar que Tucci e Cruz e Tucci ha muito
criticam a praxe de apresentagado simultanea de memoriais, que impera no regime
do CPC de 1973, ao argumento de que ela vulnera a garantia do contraditério®®.
O CPC de 2015, no entanto, vem corrigir o defeito por eles apontado,
estabelecendo que os memoriais serdo apresentados por autor, réu e, se for o
caso, Ministério Publico, em prazos sucessivos de quinze dias (CPC/2015, art.
364, § 2.9).

14.4. A fase deciséria

Encerrada a instrugdo, sobrevém a fase decisdria, que findara com a
imediata prolacdo da sentenca, oralmente na propria audiéncia, ou
posteriormente, se as alegagdes verbais tiverem sido substituidas por memorial
escrito®® (CPC/1973, art. 456; CPC/2015, art. 366°®°). Nesse momento, é dever
do juiz “decidir o mérito da demanda, desde que a relagdo processual se tenha

constituido regularmente e que preenchidas estejam as condigbes para o direito

6% ARAGAO, “Preclusao...”, p. 154.

%7 Nesse sentido, vide: STJ, 3.2T., AgRg no REsp 1.226.126-PR, rel. Min. Ricardo Villas Bbas
Cueva, j. 4.9.2014, DJe 11.9.2014; STJ, 3.2T., EDcl no REsp 1.087.163-RJ, rel. Min. Nancy
Andrighi, j. 11.10.2011, DJe 24.10.2011; STJ, 4.2T., REsp 1.005.867-ES, rel. Min. Luis Felipe
Salomao, j. 25.9.2012, DJe 8.10.2012.

%8 TUCCI, Rogério Lauria; CRUZ E TUCCI, José Rogério. “Indevido processo legal decorrente da
apresentacdo simultdnea de memoriais”. Devido processo legal e tutela jurisdicional. Sao Paulo:
RT, 1993, p. 87 e ss.

%59 ARAGAO, “Preclusao...”, p. 154.

%0 O CPC de 2015 majora de 10 para 30 dias o prazo para o juiz proferir sentenga (CPC/1973, art.
456; CPC/2015, art. 226, inc. Ill); nenhuma alteragéo pratica, no entanto, a esse respeito sera
sentida, especialmente diante da multicitada impropriedade dos prazos previstos para o juiz, cuja
inobservancia nenhuma consequéncia continuara implicando no processo.
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de acao”®®’

. Por outro lado, quando nao possa ser proferida sentenca de mérito,
deve o juiz declarar as razdes pelas quais a pretenséo ajuizada nio sera decidida,
nao lhe sendo dado, ademais, sob pretexto de lacuna ou obscuridade da lei,

eximir-se de proferir despachos, decisées e sentencas®?.

Ademais, a sentencga sera prolatada nos limites em que a demanda foi
proposta, nao podendo o juiz conceder algo além (julgamento ultra petita) ou
diverso (extra petita) do que foi requerido, tampouco deixar de se pronunciar sobre
qualquer dos pedidos formulados (citra petita) (CPC/1973, art. 460; CPC/2015, art.
492), sob consequéncia de nulidade. Por outro lado, o direito fundamental ao
contraditorio (CF, art. 5.°, inc. LV) e o dever constitucional de fundamentacéo das
decisodes judiciais (CF, art. 93, inc. IX) maculam de nulidade também as sentencas
(e acdérdaos) que nao analisem séria e detidamente todos os fundamentos

juridicos deduzidos pelas partes.

Além disso, conforme vimos asseverando, quando da prolagdo da
sentenca é poder-dever do juiz considerar todos os direitos processuais das partes
fulminados por preclusao, havendo, entdo, de observar, v.g., se ocorreu revelia, se
houve desisténcia parcial da demanda, se o autor renunciou ao direito em que se
funda a acéo, se as partes transigiram sobre o objeto da discussédo, se existem
decisbes interlocutérias estaveis etc., sob consequéncia, igualmente, de nulidade

processual.

14.5. A fase recursal

Na fase recursal, tem o recorrente o 6nus de deduzir todas as suas
razbes — desde que nado desbordantes dos limites da demanda estabilizada em
primeira instancia — de impugnacéo a decisdo recorrida no momento recursal

adequado e com observancia as formalidades legalmente previstas, sob

1 MARQUES, Instituigées..., v. Il, p. 299.
%2 MARQUES, Instituigées..., v. Il, p. 299-300.
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consequéncia de nao poder fazé-lo depois, precisamente por conta do fenédmeno

da precluséo.

Analisaremos, entdo, neste momento, aspectos preclusivos
relacionados com alguns dos recursos previstos no rol do art. 496 do CPC de
1973, comparando-os com o regramento que lhes atribui o CPC de 2015,
obviamente sem pretensdo de exaurimento da matéria, até porque o objetivo a
que nos propusemos neste ponto da dissertacdo nao é, notoriamente, o de
esgotar as caracteristicas das espécies recursais, mas sim o de elucidar em linhas

gerais a atuacgéo das preclusdes na dinamica processual.

14.5.1 Embargos de declaragao

Os embargos de declaragéo, previstos nos arts. 535 e ss. do CPC de
1973 e nos arts. 1.022 e ss. do CPC de 2015, ndo visam a reforma ou a nulificacéao
da decisdo embargada (interlocutdria ou final), mas sim ao seu aperfeicoamento,
mediante suprimento de omissées, contradicbes e obscuridades eventualmente
verificadas. A regulamentacéo conferida a esse recurso pelo CPC de 1973 foi alvo
de algumas modificagées pelo CPC de 2015, embora, na maior parte, apenas
tenham sido estabelecidas expressamente situagdes que ja vinham sendo

verificadas na pratica, fruto de construgdes doutrinarias e jurisprudenciais.

Nesse sentido, nota-se, primeiramente, que o art. 1.022 do CPC de
2015 trouxe alteracdo apenas redacional no tocante as hipéteses de cabimento
dos embargos de declaragao previstas no art. 535 do CPC de 1973, considerando
que esse recurso ha muito € admitido, além de para suprimento de contradicdes,
omissdes e obscuridades, com o fito de sanear erros materiais. Quanto a isso,
outrossim, havera de se manter a jurisprudéncia que admite oposi¢do de
embargos declaratérios contra decisdes manifestamente ilegais ou teratoldgicas,

em que é evidente seu descompasso com o contexto fatico-juridico da
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demanda™”, ainda que ausente previsdo nesse sentido tanto no CPC de 1973,

como no de 2015.

Permanece, outrossim, o prazo de cinco dias para oposi¢ao do recurso
em alusdo®®*, sob consequéncia de preclusdo temporal. Ademais, é ja conhecido
ser, por vezes, inevitavel que o saneamento do vicio implique alteracao
substancial da decisdo embargada, até para manter coeréncia com as conclusdes
entdo alcangadas, admitindo-se, nessas situagcbes, desde que assegurado
contraditorio prévio, a atribuicdo de efeitos infringentes ao recurso®”, possibilidade
essa que, acolhida ainda sob a égide do CPC de 1973, vem a ser agora prevista
expressamente pelo CPC de 2015 (CPC/2015, art. 1.023, § 2.°).

Novidade efetivamente trazida pelo CPC de 2015 é aquela contida em
seu art. 1.025, a partir do qual se passara a considerar incluidos no acordao os
elementos que o embargante pleiteou, para fins de prequestionamento, ainda que
os embargos de declaragdo sejam inadmitidos ou rejeitados, caso o tribunal
superior considere existentes erro, omissdo, contradicdo ou obscuridade. Essa
norma, como se nota, acabara por tolher os efeitos da sumula 211 do STJ, que
considera “inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da

oposigao de embargos declaratorios, nao foi apreciada pelo tribunal a quo”.

Inova, igualmente, o CPC de 2015 ao prever a possibilidade de
atribuicao de efeito suspensivo aos embargos de declaragdo quando for relevante
a fundamentacgéo e houver risco de dano grave ou de dificil reparagao (CPC/2015,
art. 1.026, § 1.°), assim como ao aumentar para 2% sobre o valor atualizado da
causa a multa pela oposigdo de embargos protelatorios, podendo ser ela majorada
para até 10% em caso de reiteragao (CPC/2015, art. 1.026, §§ 2.° € 3.°).

%3 MARINONI; MITIDIERO, Cédigo..., p. 537.

664 Duplicado para a Fazenda Publica, para o Ministério Publico (CPC/1973, art. 188; CPC/2015,
arts. 180, caput, e 183, caput), para o defensor publico (LAJ, art. 5.°, § 5.°; CPC/2015, art. 186,
caput) e para corréus com procuradores diferentes (CPC/1973, art. 191; CPC/2015, art. 229,
caput).

%5 Nesse sentido, vide: STJ, 3.2T., EDcl nos EDcl nos EDcl no AgRg no AgRg no Ag 627.276-GO,
rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, j. 12.11.2013, DJe 25.11.2013.
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Por outro lado, em ambos os regimes (i.e., CPC/1973 e CPC/2015),
uma vez opostos embargos de declaragdo, € inviavel a oposigdo de novos
aclaratorios fundados em questbes ndo arguidas no primeiro recurso integrativo,
porquanto atingidas por preclusdes consumativa®® e temporal. Todavia, ndo ha
negar a possibilidade de oposicdo desse recurso contra decisdo que julga
embargos de declaragdo anteriormente opostos, quando o suposto vicio exsurgir
desta nova decisdo, e ndo daquela antes embargada, inexistindo preclusdo nessa

hipbtese.

Ainda, os aludidos Codigos preveem que os embargos de declaragao
interrompem o prazo para interposicdo de quaisquer outros recursos para ambas
as partes (CPC/1973, art. 538, caput; CPC/2015, art. 1.026, caput), o qual sera a
elas integralmente restituido apds seu julgamento. Apesar disso, eles nao
interrompem o prazo para oposigdo de embargos de declaragéo, contra a mesma
decis3o, pela parte contraria®’, de modo que depois do julgamento, se contra ela

pretender se insurgir, sé lhe estara aberta a via recursal da apelagao.

14.5.2 Agravos

Segundo a sistematica prevista no CPC de 1973, todas as decisdes
interlocutdrias proferidas no curso procedimental que digam respeito a matérias
nao conheciveis de oficio pelo juiz hdo de ser impugnadas pelas partes dentro do
prazo de 10 dias (CPC/1973, art. 522, caput)®® e na forma legalmente prevista,

sujeitando-se a ficarem acobertadas por preclusao (temporal em caso de omissao,

%% A proposito, conferir: STJ, 4.2T., EDcl nos EDcl no REsp 681.847-RJ, rel. Min. Marco Buzzi, j-
21.8.2014, DJe 4.9.2014; STJ, C.E., EDcl nos EDcl nos EREsp 1.284.814-PR, rel. Min. Napoleao
Nunes Maia Filho, j. 21.5.2014, DJe 3.6.2014.

%7 Nesse sentido, vide: STJ, 3.2S., EDcl nos EDcl no MS 10.826-DF, rel. Des. Conv. Alderita
Ramos de Oliveira, j. 14.8.2013, DJe 23.8.2013; STJ, 5.2T., EDcl nos EDcl no AgRg no REsp
1.228.132-RS, rel. Min. Laurita Vaz, j. 5.2.2013, DJe 15.2.2013.

%8 Duplicado para a Fazenda Publica, para o Ministério Publico (CPC/1973, art. 188), para o
defensor publico (LAJ, art. 5.°, § 5.°) e para corréus com procuradores diferentes (CPC/1973, art.
191).
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consumativa quando interposto recurso contra a decisio, ou logica, se cumprida

essa sem ressalvas).

Contra decisao suscetivel de causar a parte lesdo grave ou de dificil
reparagdo, assim como contra a que inadmitir recurso de apelagéo ou que diga
respeito aos efeitos com que ele é recebido, o recurso cabivel sera o de agravo de
instrumento; para as demais, sera o de agravo retido. Nesse sentido, v.g., se a
decisao imprime marcha procedimental inadequada a demanda e sua reforma
tardia sera habil a provocar significativo retrocesso procedimental, com manifesto
prejuizo a economia e celeridade processuais, cabivel sera o agravo de
instrumento®®; do mesmo modo, no caso de o procedimento ou a fase processual
nao previr oportunidade para interposicdo de apelacido ou se essa nao for usual, o
agravo ha de ser interposto por instrumento, porquanto do contrario restara tolhido

indevidamente o acesso ao tribunal®’’.

Interposto o0 agravo sob uma dessas espécies, ndo podera a parte,
ainda que desistindo do recurso antes interposto e mesmo que nao tenha se
exaurido o prazo recursal, recorrer da mesma decisdo sob a outra modalidade,
porquanto consumado seu direito de recorrer (preclusao consumativa)m.
Outrossim, é do agravante o 6nus de diligenciar para a correta formagado do
instrumento, ndo se admitindo a juntada posterior de pecgas obrigatdrias, tampouco
a conversao do julgamento em diligéncia para sanar deficiéncia em sua

formagao®’?.

%9 MARINONI; MITIDIERO, Cédigo..., p. 553.
79 MARINONI; MITIDIERO, Cédigo..., p. 554.

71 A propdsito, conferir: STJ, 4.T., EDcl no AgRg no AREsp 10.644-RS, rel. Min. Raul Arauijo, j.
19.11.2013, DJe 16.12.2013.

672 Nesse sentido, vide: STJ, 2.2T., AgRg no AREsp 566.320-RJ, rel. Min. Humberto Martins, j.
14.10.2014, DJe 24.10.2014; STJ, 6.2T., AgRg no AgRg no Ag 1.339.139-RJ, rel. Min. Assusete
Magalhaes, j. 21.2.2013, DJe 1.°.3.2013; STJ, 2.3T., AgRg no Ag 1.427.621-SC, rel. Min. Humberto
Martins, j. 16.2.2012, DJe 27.2.2012; STJ, 4.2T., RCDESP no Ag 1.131.501-SP, rel. Min. Jo&o
Otavio de Noronha, j. 28.4.2009, DJe 11.5.2009; STJ, 4.2T., AgRg no Ag 994.711-SP, rel. Min.
Fernando Gongalves, j. 1.°.4.2008, DJe 14.4.2008; STJ, 3.2T., AgRg no Ag 653.858-RJ, rel. Min. Ari
Pargendler, j. 6.9.2005, DJ 1.°.2.2006; STJ, 1.2T., AgRg no Ag 598.317-RS, rel. Min. Denise
Arruda, j. 7.10.2004, DJ 25.10.2004.
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Apesar disso, assentou-se no STJ, apdés o julgamento do REsp
1102467-RJ, submetido a sistematica de recursos repetitivos (CPC/1973, art. 543-
C), o entendimento de que deve o Tribunal oportunizar ao agravante apresentar
copias faltantes do instrumento, antes de negar conhecimento ao agravo, quando
nao se enquadre naquelas obrigatdrias previstas no art. 525, inc. |, do CPC de
1973, mas sejam reputadas indispensaveis a perfeita compreensdo da
controvérsia®’®. Com efeito, ndo ha como se imputar & parte agravante a
responsabilidade pela ndo apresentacdo de copia ndo considerada obrigatoéria,
tampouco atribuir-lhe o énus de adivinhar todas aquelas que serao reputadas pelo
juiz necessarias para a compreensao do busilis, de modo que se mostra razoavel

o entendimento a esse respeito manifestado pela Corte Superior.

Por outro lado, é de se notar que a recorribilidade das decisGes
interlocutodrias conforma o ambito em que o CPC de 2015 esta a implementar
alteragdes mais significativas, pelo menos no que diz respeito aos sistemas
recursal e preclusivo. Sem olvidar a padronizagao dos prazos para interposicao e
resposta de todos os recursos, excetuados os embargos de declaragdo, em
quinze dias (CPC/2015, art. 1.003, § 5.°)°”*, o principal ponto a ser aqui destacado
€ a exclusédo do agravo na forma retida, que segundo a sistematica do CPC de

1973 comporta propdsito nitidamente antipreclusivo.

Com o CPC de 2015, as decisbes interlocutdrias ndo sujeitas a agravo
de instrumento deixam de ser acobertadas pelo manto da precluséo, cabendo a
parte prejudicada, se tiver interesse, manifestar sua irresignagao diretamente ao
tribunal competente, em preliminar ao mérito de suas razées ou contrarrazées de
apelacao (CPC/2015, art. 1.009, § 1.°).

®73 Consta da ementa desse julgado que “Para fins do artigo 543-C do CPC, consolida-se a tese de
que: no agravo do artigo 522 do CPC, entendendo o Julgador ausente pecas necessérias para a
compreensao da controvérsia, devera ser indicado quais sao elas, para que 0O recorrente
complemente o instrumento” (STJ, C.E., REsp 1.102.467-RJ, rel. Min. Massami Uyeda, j. 2.5.2012,
DJe 29.8.2012).

%74 Duplicado para o Ministério Publico, para a Fazenda Publica (CPC/2015, arts. 180, caput, e 183,
caput), para o defensor publico (LAJ, art. 5.°, § 5.°; CPC/2015, art. 186, caput) e para corréus com
procuradores diferentes (CPC/2015, art. 229, caput).
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Por outro lado, as hipoteses de cabimento de agravo de instrumento
vém enumeradas no art. 1.015 do CPC de 2015, cujo rol ndo é taxativo, porquanto
se admite o cabimento em outras hipéteses expressamente referidas em lei
(CPC/2015, art. 1.015, inc. XIII). Outra inovagédo a esse respeito esta prevista no
art. 1.017, § 3.°, do CPC de 2015, que estabelece que na falta de cépia de
qualquer pega ou no caso de algum vicio que comprometa a admissibilidade do
agravo de instrumento, devera o relator conceder prazo de cinco dias®”® ao
recorrente para sanar o vicio ou complementar a documentagdo exigivel, nos
termos do art. 932, p.u., do CPC de 2015. Fica, a seu turno, extinto no CPC de
2015 o requerimento de informagdes ao juiz da causa, previsto no art. 526, inc. 1V,
do CPC de 1973.

Especificamente a respeito do preparo recursal, cabe ainda anotar que
o CPC de 2015 mantém a previsdo (CPC/1973, art. 511) de que o recorrente o
comprovara, quando exigido, no ato de interposicdo do recurso (= momento
adequado) (CPC/2015, art. 1.007, caput). Inovagao, no entanto, é trazida por esse
diploma processual, ao estabelecer que se ndo comprovar o recolhimento do
preparo no ato de interposi¢cdo do recurso, o recorrente sera intimado, na pessoa
de seu advogado, para realizar o recolhimento em dobro, sob consequéncia de
desercao (CPC/2015, art. 1.007, § 4.°), hip6étese em que, sendo ele parcial, ndo
sera admitida a complementagao possibilitada pelo § 2.° desse art. 1.007, a qual ja
era prevista pelo CPC de 1973, em seu art. 511, § 2.° (CPC/2015, art. 1.007, §
5.9).

14.5.3 Apelagao

Sob a égide do CPC de 1973, prolatada sentenga — assim entendido,
desde a vigéncia da Lei n.° 11.232/2005, o ato do juiz que implica alguma das
situacdes previstas nos arts. 267 (sentenca terminativa) e 269 (sentencga definitiva)
do CPC de 1973 (CPC/1973, art. 162, § 2.°) —, é Onus da parte sucumbente

675 Duplicado se o recorrente for o Ministério Publico, a Fazenda Publica (CPC/2015, arts. 180,

caput, e 183, caput) ou o defensor publico (LAJ, art. 5.°, § 5.°; CPC/2015, art. 186, caput).
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interpor apelagdo, no prazo de quinze dias (CPC/1973, art. 508)°’°, sob
consequéncia de preclusado temporal. No momento de interposi¢ao, ha de constar
da apelagdo os nomes e qualificacbes das partes, os fundamentos de fato e de
direito e o pedido de nova decisdo (CPC/1973, art. 514), sendo ela acompanhada
do respectivo comprovante de preparo, cuja juntada ndo sera admitida em
momento posterior, ainda que dentro do prazo recursal, exceto se comprovado
justo impedimento (CPC/1973, art. 519).

Interposta apelacédo, o juiz declarara os efeitos com que a recebe,
ordenando que se dé vista ao apelado para, querendo, apresentar resposta
(CPC/1973, art. 518, caput), podendo, no entanto, deixar de receber o recurso
quando a sentenca estiver em conformidade com sumula do STJ ou do STF
(CPC/1973, art. 518, § 2.°). Apresentada ou nao a resposta, é poder-dever do juiz,
em cinco dias, reexaminar os pressupostos de admissibilidade recursal, inclusive
para indeferir desde logo o recurso (CPC/1973, art. 518, § 2.°).

A esse proposito, € de se destacar que a alteracdo empreendida pela
Lei n.° 11.276/2006, estabelecendo prazo de cinco dias para a reanalise da
admissibilidade do recurso, n&o trouxe qualquer implicagdo pratica, mormente

considerando que o juiz ndo se sujeita a prazos proprios®’’.

Ademais, a
admissibilidade recursal consubstancia matéria conhecivel de oficio pelo juiz,
inclusive na instancia recursal, ndo operando preclusdo em relagado ao direito da
parte de obter pronunciamento judicial reconhecendo a auséncia dos

pressupostos em aluséo.

Outrossim, justamente por se estar diante de matéria conhecivel de
oficio, a instdncia ad quem analisara novamente, antes de adentrar o mérito da
apelagao, seus pressupostos de admissibilidade, razdo pela qual sequer se
vislumbra interesse em a parte recorrida interpor agravo de instrumento contra o

exame positivo de admissibilidade feito na instancia a quo. Por outro lado, diante

®% Duplicado para a Fazenda Publica, para o Ministério Publico (CPC/M973, art. 188), para o
defensor publico (LAJ, art. 5.°, § 5.°) e para corréus com procuradores diferentes (CPC/1973, art.
191).

677 Conforme consignam Marinoni e Mitidiero, o exame dos pressupostos de admissibilidade
recursal expressa “atividade encartada no officium iudicis. O prazo de 5 (cinco) dias & impréprio,
com o que nao ha preclusao para o juiz na espécie” (MARINONI; MITIDIERO, Cédigo..., p. 548).
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de juizo negativo de admissibilidade da apelagdo no Juizo a quo, é énus da parte
prejudicada interpor agravo de instrumento, operando, em caso de omissao,
preclusdo temporal. A seu turno, interposto agravo de instrumento contra a
decisdo que negou seguimento a apelagdo, mesmo que o respectivo tribunal lhe
dé provimento para determinar o processamento do recurso principal, inexiste

Obice a que, ao analisa-lo, julgue que o caso € mesmo de nao o conhecer.

Nesse sentido é o posicionamento de Nelson Nery Junior, para quem:

Nada impede que, ao julgar a apelagdo, que ele mesmo
determinara fosse processada, entenda o tribunal, agora
proferindo juizo de admissibilidade definitivo, que falta o requisito
da sucumbéncia ou, mesmo, que o apelante era realmente parte
ilegitima como se supunha, ndo conhecendo do recurso de
apelacao [...]. O tribunal pode agir assim porque os requisitos de
admissibilidade constituem matéria de ordem publica, devendo ser
examinados ex officio pelo juiz originario, provisoriamente, e pelo
tribunal destinatario, de modo definitivo, independentemente do
pedido do recorrido.®’®

Ingressando, agora, na analise da regulamentacdo conferida a
apelagao pelo CPC de 2015, percebe-se, primeiro, a alteragao parcial do conceito
de sentenca, que passa a ser definida como “[...] o pronunciamento por meio do
qual o juiz, com fundamento nos arts. 483 e 485, pde fim a fase cognitiva do
procedimento comum, bem como extingue a execugado” (CPC/2015, art. 203, §
1.°). Com isso, as decisdes que resolvem parte do mérito, nos termos do art. 356
do CPC de 2015, uma vez que nao colocam termo ao processo ou a alguma de

suas fases, s&o interlocutorias e, portanto, agravaveis (CPC/2015, art. 356, § 5.°).

Contra as sentengas, por sua vez, cabe apelagdo (CPC/2015, art.

1.009, caput), a ser interposta no prazo de quinze dias (CPC/2015, art. 1.003, §

78 NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 6. ed. Sdo Paulo:

RT, 2004, p. 265.
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5.°)679, sob consequéncia de preclusdo temporal. No momento de interposicéo, ha
de constar da apelagao os nomes e qualificagcdes das partes, a exposigcao do fato
e do direito, as razdes do pedido de reforma ou de decretagdo de nulidade e o
pedido de nova decisao (CPC/2015, art. 1.010), sendo ela acompanhada do
respectivo comprovante de recolhimento do preparo e do porte de remessa e
retorno (CPC/2015, art. 1.007, caput).

Inovou, no entanto, como consignado anteriormente, o CPC de 2015,
ao estabelecer que se ndo comprovar o recolhimento do preparo e do porte de
remessa e retorno no ato de interposi¢cao do recurso, o recorrente sera intimado,
na pessoa de seu advogado, para realizar o recolhimento em dobro, sob
consequéncia de deserg¢ao (CPC/2015, art. 1.007, § 4.°), hipétese em que, sendo
ele parcial, nao sera admitida a complementacao possibilitada pelo § 2.° desse art.
1.007, a qual ja era prevista pelo art. 511, § 2.°, do CPC de 1973 (CPC/2015, art.
1.007, § 5.9).

Por outro lado, as decisdes interlocutdrias ndo impugnaveis mediante
agravo de instrumento, nos termos acima expostos, passam a ser suscitaveis,
diante da extincdo do agravo retido, em preliminar de apelagdo ou de suas
contrarrazées (CPC/2015, art. 1.009, § 1.°). Desse modo, as razbes da
insurgéncia s6 serdao expostas depois da sentenga, em eventual recurso de
apelacao ou contrarrazdes respectivas. Caso sejam suscitadas nas contrarrazées,
o0 apelante sera intimado para, em quinze dias®®, querendo, manifestar-se a seu
respeito (CPC/2015, art. 1.009, § 2.°)%®".

®7® Duplicado para o Ministério Publico, para a Fazenda Publica (CPC/2015, arts. 180, caput, e 183,
caput), para o defensor publico (LAJ, art. 5.°, § 5.°; CPC/2015, art. 186, caput) e para corréus com
procuradores diferentes (CPC/2015, art. 229, caput).

%80 Duplicado para o Ministério Publico, para a Fazenda Publica (CPC/2015, arts. 180, caput, e 183,

caput), para o defensor publico (LAJ, art. 5.°, § 5.°; CPC/2015, art. 186, caput) e para corréus com
procuradores diferentes (CPC/2015, art. 229, caput).

%1 A propdsito dessas alteragdes, Glaucio Maciel Goncalves e André Garcia Ledo Reis Valadares

afirmam que: “Cuida-se de novidade que pretende dar maior celeridade ao processo, sem
atrapalhar o seu fluxo normal em primeiro grau. E certo, também, que tal regra ndo aniquila o
principio da seguranga juridica. Primeiro, porque sera mantido no novo CPC o agravo de
instrumento — e suas hipéteses de cabimento. Segundo, porque as questdes ndo atacaveis por
esse recurso poderdo ser combatidas quando da apelagdo. A intengdo € apenas tornar inexigivel a
interposicdo de um recurso (agravo retido), mantendo a possibilidade de discussdo em momento
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Outra modificagao relevante diz respeito ao juizo de admissibilidade da
apelagao, que passara a ser feito diretamente pelo tribunal, excluida a analise
inicial feita em primeira instancia, prevista no CPC de 1973 (CPC/2015, art. 1.010,
§ 3.°). O objetivo dessa alteracdo €, notoriamente, o de se extinguir esse foco de
recorribilidade, diante da desnecessidade de interposicdo de agravo de
instrumento contra a decisdao proferida pelo Juizo a quo versando sobre a

admissibilidade do recurso.

Por outro lado, embora o projeto inicialmente aprovado pelo Senado
Federal previsse a exclusdo do efeito suspensivo automatico da apelacédo, ao
cabo do tramite legislativo acabou-se retornando ao regramento do Codigo Buzaid
(CPC/2015, art. 1.012, caput), de modo que apenas excepcionalmente, nas
hipéteses legalmente previstas, como naquelas contidas no art. 1.012, § 1.°, do

CPC de 2015, a sentenga produzira efeitos imediatamente apds sua publicagéo.

14.5.4 Recurso adesivo

Em caso de sucumbéncia reciproca, aos recursos de apelagéo,
embargos infringentes, extraordinario e especial®® interpostos por uma das partes
podera a outra aderir, no prazo da resposta (= momento adequado), sendo ao
recurso adesivo aplicaveis as mesmas regras do independente, no tocante aos
pressupostos de admissibilidade, preparo e julgamento no tribunal ad quem
(CPC/1973, art. 500, caput, incs. |, Il, e p.u.). No CPC de 2015 foi mantido o
regramento do recurso adesivo (CPC/2015, art. 997, §§ 1.° e 2.°° 0o qual é

posterior” (GONCALVES, Glaucio Maciel; VALADARES, André Garcia Ledo Reis. “O sistema
recursal no substitutivo Barradas”. FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER
JUNIOR, Fredie; MEDINA, José Miguel Garcia; FUX, Luiz; CAMARGO Luiz Henrique Volpe;
OLIVEIRA, Pedro Miranda de (org.). Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto
do Novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 177-187[181]).

682 Segundo jurisprudéncia do STJ, trata-se de rol taxativo, conforme manifestado, v.g., em: STJ,
4.2T., EDcl no AgRg no REsp 1.224.428-MT, rel. Min. Raul Araujo, j. 12.8.2014, DJe 1.°.9.2014;
STJ, 1.2T., EDcl no RMS 37.699-RO, rel. Min. Benedito Gongalves, j. 18.6.2013, DJe 25.6.2013;
STJ, C.E., AgRg nos EREsp 611.395-MG, rel. Min. Gilson Dipp, j. 7.6.2006, DJ 1.°.8.2006.

%3 Embora com a exclusdo dos embargos infringentes também ficou excluido, a obviedade, o

cabimento do recurso adesivo nessa hipétese.
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subordinado a sorte do principal, uma vez que n&o sendo conhecido este,
independentemente do motivo, ou havendo quanto a ele manifestacdo de
desisténcia, tampouco o mérito daquele sera apreciado (CPC/1973, art. 500, inc.
lll; CPC/2015, art. 997, § 2.°, inc. III).

Nesse ponto, cabe anotar que a despeito de inexistir previsdo legal
expressa a proposito, € firme o entendimento de que n&o é dado a parte interpor
recurso adesivo quando ja tenha recorrido em carater principal, diante da
ocorréncia de preclusdo consumativa quando da interposicdo do primeiro recurso.
Com efeito, a admissao de um segundo recurso malferiria os propdsitos de ordem,
desembarago e celeridade que se encontram subjacentes ao instituto da
preclusdo, consubstanciando, ademais, verdadeira contramarcha processual a
admissao de que as partes revissem sua estratégia e interpusessem novo recurso,

na forma adesiva, em complementacéo aquele adrede interposto®“.

14.5.5 A unirrecorribilidade

Tanto pelo Cédigo Buzaid, como segundo o CPC de 2015, vigora em
nosso sistema recursal a regra da unirrecorribilidade (da unicidade ou da
singularidade recursal), segundo a qual para cada decisao judicial existe apenas
uma espécie de recurso cabivel. A propésito, Sérgio Gilberto Porto e Daniel
Ustarroz afirmam que com a interposicdo de apenas um recurso contra cada ato
judicial, previne-se “a proliferacdo de inconformidades, tornando o procedimento
mais previsivel, o que, em ultima andlise, transmite ao jurisdicionado maior

seguranca”®®®.

Diante disso, é assente que quando interposto mais de um recurso

contra a mesma decisao, o segundo nao sera conhecido, em virtude da preclusao

%% ROCHA, Precluséo..., p. 115-116.

%% PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel, Manual dos recursos civeis: atualizado com a EC
45 e as Leis 11.341/06, 11.280/06, 11.277/06, 11.276/06, 11.232/06, 11.187/05. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 37-38.
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consumativa verificada quando da interposicdo do primeiro®®. Excecdo a essa
regra € a interposicao simultanea de recursos especial e extraordinario, prevista
quando a decisdao apresentar fundamentos constitucional e federal, sob

consequéncia de preclus&o®®’.

14.5.6 Preclusdo consumativa e emenda ou corre¢ao de recursos

Consoante exposto anteriormente, controverte a doutrina acerca da
configurag&o, ou nado, de preclusdo consumativa quando invalido o ato praticado,
assim como sobre a admissibilidade de emenda, complementacao ou retificagcao
de atos processuais dentro do prazo previsto para o exercicio do direito respectivo.
No ambito recursal, a preocupagao volta-se a admissibilidade, primeiro, de se
complementar as razdes de recurso inteposto, e segundo, de se sanear algum

vicio de regularidade formal nele existente (como a comprovagao do preparo ou a

%% Nesse sentido, vide: STJ, 3.2T., EDcl no AgRg no AREsp 565.261-PR, rel. Min. Moura Ribeiro, j.
5.2.2015, DJe 19.2.2015; STJ, 3.2T., AgRg no AREsp 161.456-SP, rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, j. 10.2.2015, DJe 18.2.2015; STJ, 4.2T., AgRg nos EDcl nos EDcl no AREsp 509.925-
MT, rel. Min. Raul Aradjo, j. 3.2.2015, DJe 13.2.2015; STJ, 2.2T., AgRg no AREsp 607.954-PR, rel.
Min. Humberto Martins, j. 5.2.2015, DJe 12.2.2015; STJ, 3.2T., RCD no AREsp 496.329-SP, rel.
Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 11.11.2014, DJe 24.11.2014; STJ, 4.2T., RCD nop AREsp
581.722-SP, rel. Min. Luis Felipe Saloméo, j. 6.11.2014, DJe 11.11.2014; STJ, 2.2T., AgRg no
REsp 1.458.578-CE, rel. Min. Humberto Martins, j. 6.11.2014, DJe 17.11.2014; STJ, C.E., AgRg no
ARE no RE nos EDcl no AgRg no Ag 1.160.116-PR, rel. Min. Laurita Vaz, j. 5.11.2014, DJe
21.11.2014; STJ, 3.2T., AgRg no REsp 1.469.225-RN, rel. Min. Moura Ribeiro, j. 21.10.2014, DJe
6.11.2014.

%87 A proposito, conferir: STF, 1.2T., RE 753.582 AgR-MG, rel. Min. Rosa Weber, j. 5.8.2014, DJe
22.8.2014; STJ, 1.2T., AgRg no Ag 1.127.759-SP, j. 4.6.2009, DJe 17.6.2009; STJ, 1.2T., AgRg no
AgRg no Ag 790.225-PE, rel. Min. Luiz Fux, j. 12.2.2008, DJe 07.4.2008; STJ, 1.2T., AgRg no Ag
640.036-RJ, rel. Min. Luiz Fux, j. 06.9.2005, DJ 26.9.2005; STJ, 1.%T., AgRg no Ag 756.335-BA, rel.
Min. Francisco Falcéo, j. 15.8.2006, DJ 31.8.2006; STJ, 2.2T., AgRg no Ag 472.263-SP, rel. Min.
Humberto Martins, j. 11.12.2007, DJ 19.12.2007; STJ, 1.2T., AgRg no Ag 968.126-SP, rel. Min.
Teori Albino Zavascki, j. 22.4.2008, DJe 12.5.2008; STJ, 6.2T., AgRg no Ag 761.420-SP, rel. Juiz
Conv. Carlos Fernando Mathias, j. 14.8.2007, DJ 1.°.10.2007. Marinoni e Mitidiero indicam ainda
como excegbes a essa regra a admissao de interposigdo simultanea (/) de embargos declaratérios
e qualquer outro recurso e (ii) de agravo de instrumento e apelagdo contra sentenga que ao mesmo
tempo resolve o mérito da demanda e antecipa os efeitos de tutela pleiteada (MARINONI;
MITIDIERO, Cédigo..., p. 522).
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apresentacao das copias que tém de acompanhar o agravo de instrumento), em

ambos os casos quando ainda nao escoado o prazo legal de interposicéo.

Debrugando-se especificamente sobre a admissibilidade de emenda e
retificacdo de recursos, Bedaque defende, sob a égide do CPC de 1973, a
possibilidade de a parte complementar, no prazo legal de interposigéo, as razdes
de recurso ja interposto, assim como a de sanar vicio de regularidade formal nele
constante, e até mesmo a de interpor outro recurso quando inadequado o
primeiro®®. Em sentido analogo, Sica defende que “Se a lei destinou determinado
periodo de tempo para a pratica de um ato processual, ndo ha que falar em
retrocesso se a parte antecipa-se ao termo final e depois apresenta alguma
emenda ou corregdo aquele mesmo ato”®®, de modo que “o ato inadequado
quanto a forma (em sentido estrito) pode, sim, ser emendado, desde que dentro

do prazo, ja que nao se pode cogitar, in casu, a preclusdo consumativa”®®.

Nessa mesma linha, Antdnio Carlos Costa e Silva sustenta que o
recorrente tem a faculdade de complementar o recurso, apresentando razdes
posteriormente a interposicdo, desde que o fagca antes do término do prazo

legal®®’

. Barbosa Moreira, a seu turno, assenta que “Dentro do prazo recursal,
admite-se que o apelante supra os defeitos da peticdo”, ndo podendo “o juiz
indeferi-la antes do dies ad quem” por caréncia de algum dos pressupostos de

regularidade formal®®.

Ainda, tratando especificamente do preparo recursal,
Dinamarco defende que a garantia do acesso a Justi¢ca confere a possibilidade de
sua efetivacdo até o ultimo dia do prazo para recorrer, sob consequéncia de
preclusdo, ndo se reputando, ademais, perfeito o ato juridico recurso sem o

preparo®®.

%% BEDAQUE, Efetividade..., p. 146-149.
%89 SICA, Preclusdo..., p. 152.

90 SICA, Precluséo..., p. 124.

9T COSTA E SILVA, Anténio Carlos. Dos recursos em primeiro grau de jurisdigdo. 2. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 1980, p. 116-117.

%92 BARBOSA MOREIRA, Comentérios..., v. V, p. 423.

%93 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Codigo de Processo Civil. 3. ed. rev. e ampl. S&o

Paulo: Malheiros, 1996, p. 164.
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Contrariamente, consigna Araken de Assis que “interposto o recurso,
extingue-se, fout court, o direito de impugnar o provimento, ndo importa se
admissivel ou nao”, sendo “irrelevante, a esse propdsito, a manifestacdo dentro do
prazo de quinze dias iniciado com a intimagao da sentenca, porque tal prazo se
extinguiu no ato da interposigéo, a teor do art. 158", ao passo que “a interposi¢cao
de apelo parcial significa aquiescéncia com a parte remanescente da sentencga e,

por idéntico fundamento, é inadmissivel a parte interpor outra apelacdo”®®.

Igualmente, Rubin defende que “ao interpor o recurso, a parte pratica
ato processual pelo qual consuma o seu direito de recorrer e antecipa o dies ad

quem do prazo recursal”®®

, de modo que nao pode “posteriormente,
complementar o recurso, adita-lo ou corrigi-lo”®. Pela mesma razdo, afirma o
autor a ocorréncia de preclusdao consumativa quando o preparo € realizado
posteriormente a interposicado do recurso, ainda que dentro do prazo, porquanto “a
guia de pagamento € compreendida como documento essencial a interposi¢cao da

irresignacao a superior instancia™®®’.

Também refutando a viabilidade de apresentagdo da guia de preparo
em momento posterior a interposicdo do recurso, Aderbal Torres de Amorim
assevera que “A obstinacdo messianica com que se arrolam argumentos para o

698

descumprimento da lei chega, as vezes, as raias da extravagancia®-", concluindo

que “O fato de nao haver prejuizo para qualquer das partes nao oferece

"69  Manoel Caetano

justificativa plausivel para o descumprimento da norma
Ferreira Filho, a seu turno, afirma que embora “(de lege ferenda) a melhor solugao
fosse admitir que o recurso pudesse ser preparado mesmo depois da interposicao,

desde que ainda dentro do respectivo prazo”, tal relativizagcdo da incidéncia da

894 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2012, p. 100-

112.
%% RUBIN, A preclusdo..., p. 128.
%% RUBIN, A preclusdo..., p. 128.
7 RUBIN, A precluséo..., p. 126.

9% AMORIM, Aderbal Torres de. Recursos civeis ordinarios. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 69.

899 AMORIM, Recursos..., p. 69.
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preclusdo consumativa dependeria de alteragdo legislativa no que diz respeito ao
artigo 511 do Cddigo de Processo Civil de 19737%.

Ainda nesse sentido se manifestou Carreira Alvim, ao dizer que:

O recorrente dispbe de prazo para recorrer, podendo fazé-lo no
ultimo minuto do termo ad quem, mas, no instante em que o fizer,
deve comprovar o preparo; se deliberar, porém, recorrer no
primeiro dia do prazo, devera, igualmente, nesse momento,
comprovar o pagamento das despesas relativas ao preparo. Em
outros termos: decidindo que vai recorrer, e quando vai fazé-lo, é
esta a hora de comprovar o preparo, ndo lhe restando nenhum
lapso suplementar para tanto, ainda que, sendo o prazo de quinze
dias, tenha interposto o seu recurso logo no primeiro dia.”®"

E prossegue Carreira Alvim, asseverando que:

[...] “a antecipagao na pratica de um ato que ainda nao terminou de
fluir’ ndo é, na verdade, antecipagdo, senao, o proprio ato
praticado dentro do prazo legal, antes que atingisse o termo ad
quem, pelo que, uma vez praticado, faz desaparecer todo o lapso
restante. E isto por uma razdo muito simples: praticado o ato,
consuma-se O seu exercicio, e sobre ele desce a preclusido
consumativa, sem que possa repeti-lo, praticando-o de novo (Ne
bis in idem).”®

Ao nosso ver, em consonancia com o que foi consignado anteriormente,
a admissao indiscriminada de reiteracdo e complementagcdo das razdes recursais,
ainda que respeitado o prazo, tumultuaria, sim, em certa medida, a marcha
processual, prejudicando inclusive a definicdo dos limites do que esta sendo

postulado e alegado, tanto para a parte adversa como para o juiz, com

"% FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. v. 7. Sdo Paulo:
RT, 2001, p. 76.

1 CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Cédigo de Processo Civil reformado. 5. ed. rev. e ampl. de
acordo com as alteragbes introduzidas pelas Leis n°s 10.352, de 26.12.2001, 10.358, de
27.12.2001 e 10. 444, de 07.05.2002. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 233-234.

92 CARREIRA ALVIM, Cédigo..., p. 233-234.
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necessidade de que atentem aos diversos pedidos e alegagdes formulados em

tantas pecas quantas forem protocolizadas em apartado.

Essa discussao, todavia, conforme ja alinhavado, perde o sentido sob o
regramento trazido pelo CPC de 2015, pois ao prever, em seu art. 223, caput, que
“Decorrido o prazo, extingue-se o direito de praticar ou emendar o ato processual
[...]", esse Cdbdigo acaba estabelecendo um direito de emenda dos atos
processuais, a ser exercido, sob consequéncia de preclusao, dentro do prazo para
sua pratica. Destarte, diante do disposto no CPC de 2015, é dado ao recorrente
complementar as razbes de recurso interposto, desde que dentro do prazo de

interposicao.

Por outro lado, tal raciocinio ndo se aproveita em relagdo ao preparo
recursal, porquanto seja sob o regramento contido no CPC de 1973, seja sob
aquele trazido pelo de 2015, esse pressuposto formal de admissibilidade recursal
ha de ser comprovado no ato de interposi¢cdo do recurso (= momento adequado)
(CPC/1973, art. 511, caput; CPC/2015, art. 1.007, caput). Afinal, a lei ndo contém
expressdes inuteis, de modo que se desejasse de modo diverso, expressaria que
0 preparo seria comprovado “no prazo recursal’” — como fez constar, alias, do art.

1.003, § 3.°, do CPC de 2015 —, ao invés de “no ato de interposi¢céo do recurso”.

Existe, no entanto, uma diferenca precisa a esse respeito entre os dois
sistemas processuais. Referimo-nos a constatagcao de que enquanto sob a égide
do CPC de 1973 nao se pode admitir, a teor de seu art. 511, caput, que o preparo
recursal seja comprovado, de forma injustificada, em momento posterior ao ato de
interposicdo, ainda que dentro do prazo recursal’®®, o CPC de 2015 prevé, no § 4.°
de seu art. 1.007, que se o recorrente ndo comprovar o preparo no ato de
interposi¢cdo do recurso, sera intimado, na pessoa de seu advogado, para efetuar

o recolhimento em dobro, sob consequéncia de precluséo.

%3 Nesse sentido, alias, ¢ a jurisprudéncia recente do STJ, v.g.: STJ, 2.T., AgRg no AREsp
619.761-RN, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 5.2.2015, DJe 12.2.2015; STJ, 2.2T., AgRg no
AREsp 588.239-SP, rel. Min. Og Fernandes, j. 16.12.2014, DJe 19.12.2014; STJ, 4.2T., AgRg no
AREsp 609.987-RJ, rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 2.12.2014, DJe 9.12.2014; STJ, 4.2T., AgRg
no AREsp 218.779-RS, rel. Min. Maria Isabel Gallotti, j. 17.9.2013, DJe 27.9.2013; STJ, 4.°T.,
AgRg no REsp 1.203.560-RS, rel. Min. Marco Buzzi, j. 22.4.2014, DJe 29.4.2014.
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Essa regra (CPC/2015, art. 1.007, § 4.°), segundo entendemos, preveé,
de um lado, uma nova oportunidade para o recorrente que ainda nao efetuou o
preparo recursal realiza-lo e demonstra-lo, estabelecendo, contudo, um
agravamento desse Onus: sera efetivado e comprovado em dobro. Por outro lado,
€ possivel dai se extrair a imposicdo de um énus também aquele que comprovou o
preparo, de forma injustificada, em outro momento que nao o de interposi¢céo do
recurso, ainda que dentro do prazo recursal, consistente igualmente no

recolhimento em dobro, abatido, obviamente, o valor ja recolhido.

Note-se, bem aqui, que se esta diante de uma nova possibilidade,
conferida ao recorrente, de preparar o0 recurso em consonancia com O
ordenamento juridico, a qual, contudo, € onerada com a previsao de que ele se
dara em dobro. Essa hip6tese consubstancia um énus processual atrelado a uma
preclusdo, ja que o nao atendimento implica desercdo e ndo conhecimento do
recurso, € ndo um dever, correspondente a uma sangédo (embora o Cdédigo se
refira a “pena de desergao”), até porque, se assim fosse, o sistema continuaria

exigindo que o recorrente cumprisse o que prevé a norma, 0 que nao se verifica.

De todo modo, € de se ressaltar, mais essa vez, que o norte da
responsabilidade também indica a necessidade de se admitir a retificagcdo e a
complementacdo dos atos processuais sempre que a imperfeicao resulte de
motivos nao atribuiveis a parte prejudicada, porquanto perpassando a disciplina
das preclusdes necessariamente pela averiguagao da boa-fé das partes, revela-se
inadmissivel a exclusdo de direito processual a que ndo tenha ela dado causa. E
dizer, entdo, que ha de se admitir a complementagcao das razdes recursais € a
regularizacao de vicios formais do recurso, tanto sob a vigéncia do CPC de 1973,
como sob a do de 2015, mesmo depois de extrapolado o prazo legal, se o defeito
ou a omissao no momento oportuno decorrerem de motivo alheio a vontade do

recorrente.

14.6. Arremate do capitulo
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Como se pbde notar, a fim de que as partes nao permanegam inertes,
ocasionando com isso a paralisacdo da marcha processual, no desenrolar de todo
o procedimento 6nus de atuacao (alegar, impugnar, provar, recorrer) lhes sao
impostos, 0s quais mesmo quando ndo cumpridos fardo com que O processo

prossiga.

Todos esses Onus estdo coordenados dentro do processo’®: do dnus
do autor de ajuizar a demanda decorre, entre outros, o de deduzir todos os fatos,
fundamentos e pedidos e o de provar todas as alegagdes tecidas; do énus do réu
de se defender resulta o de contestar todos os fatos, fundamentos e pedidos do
autor, assim como o de provar os fatos alegados como extintivos, modificativos ou

impeditivos do direito que embasa o litigio.

Apenas nas hipoteses em que a imposigao exclusiva de 6nus possa
prejudicar os direitos da parte contraria, ou os proprios fins do processo, € que
eles sdo substituidos por deveres’®, como é o caso dos deveres de cumprir com
exatidao os provimentos mandamentais (CPC/1973, art. 14, inc. V; CPC/2015, art.
77, inc. IV) e de comparecer a audiéncia de conciliagdo ou de mediagao
designada nos termos do art. 334 do CPC de 2015.

Por outro lado, é de se consignar que as aludidas fases processuais
sado razoavelmente flexiveis, considerando, v.g., que se admite a supressado da
fase instrutéria quando o conjunto probatério existente nos autos se mostrar
suficiente a formagao do convencimento do juiz; que ndo apenas no saneamento o
juiz verifica a concorréncia dos pressupostos para o julgamento de mérito e realiza
o controle da regularidade formal do processo, inexistindo dbice a que, depois de
declara-lo saneado, reconhecga a caréncia de algum desses requisitos, ou mesmo
pronuncie invalidade antes ndo notada; que a generalizagdo da possibilidade de
antecipacao dos efeitos da tutela pleiteada pode fazer com que em qualquer das

fases do processo seja outorgado, ainda que provisoriamente, o bem da vida

"4 BETTI, Diritto..., p. 316 e 335.

%5 MARQUES, Instituigées..., v. Il, p. 294. Em sentido analogo, CAPONI destaca que “la dove
existe un dovere di cooperazione in capo al soggetto passivo, (sia sub specie di obbligo che di
dovere generale di astensione), questi avrebbe percio stesso la possibilita di interferire sulla fase di
esercizio del diritto soggettivo e di controllare le modalita di realizzazione dell'interesse” (CAPONI,
La rimessione..., p. 54).
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reclamado, ensejando inclusive abertura de um procedimento de execug¢do da

tutela antecipada no bojo do mesmo processo de conhecimento’®.

Além disso, a estruturacdo do processo em fases estanques, a cada
qual respeitando um rol especifico de atividades, seria até mesmo incompativel
com a hodierna tendéncia de aumento dos poderes do juiz, notadamente o de

07 Essa

adaptar o procedimento as necessidades do litigio em concreto
percepcao, alias, € necessaria a compreensao da preclusdo em consonancia com
a dinamicidade e progressividade da relagao juridica processual, admitindo-se que
o fundamento de sua eficacia se encontra precisamente nas transformagdes que
sofrem as situagbes juridicas abrolhadas durante seu desenvolvimento,
guardando, ademais, intima relagdo com as peculiaridades do litigio submetido a

apreciagao judicial.

15. Breves parénteses: posig¢oes juridicas e atos processuais nao sujeitos a

preclusao

Embora sejam preclusivos a maioria dos momentos e formas previstos
para as partes praticarem atos no processo, a estrutura do procedimento permite a
identificacdo de posigdes juridicas e atos ndo sujeitos a preclusao, seja em virtude
de sua baixa repercussdao no desenvolvimento processual, seja porque
estabelecidos em virtude de interesses ndo meramente particulares, mas publicos,
de que o processo seja impulsionado sem dilagdes indevidas, em consonancia

com os principios da lealdade e da boa-fé processual.

15.1. Faculdades processuais

% SICA, Precluséo..., p. 287-288.
"7 SICA, Preclusdo..., p. 288.
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Entre as posi¢des juridicas cujos direitos correspondentes n&o precluem
encontram-se as faculdades processuais, que (como ja explanado) embora
estejam, tal como os Onus, voltadas ao atendimento de interesses proprios da
parte, deixam a opgédo pelo seu exercicio inteiramente a critério destas, nao
implicando sua omissao qualquer situagdo de desvantagem no processo. Nessa
linha, consigna Giannico que “o nao-exercicio de mera faculdade nao traz

qualquer consequéncia prejudicial & parte a quem cabia executa-la”"®

, porquanto
consubstanciam “meros permissivos de conduta, sem consequéncias pela
omissdo e sem que seu exercicio produza efeitos sobre a esfera juridica de outro

sujeito processual”’®.

Desse modo, invocando exemplos citados por Dinamarco, ndo ha falar
em preclusdo dos direitos processuais respectivos as faculdades das partes de
‘esmerar-se em citagdes jurisprudenciais e doutrinarias”, de “redigir suas
alegacdes de modo conciso”, de “datilografa-las, digita-las em computador ou
manuscrevé-las”, de se fazer “representar por um advogado s6, ou mais”, de
“apresentar sua defesa no primeiro dia do prazo ou no Ultimo” etc.”'® Um bom
exemplo de faculdade processual, ndo precluivel, por conseguinte, € aquela
prevista no art. 652, § 2.°, do CPC de 1973, cujo correspondente no CPC de 2015
€ o art. 524, inc. VII, que estabelece que o credor podera, na peticdo inicial da
execucao, indicar bens a serem penhorados, sem que a omissao a proposito

implique exclus&o do direito de indica-los posteriormente.

Para além dessas hipdteses, entendemos que ndo estdo sujeitos a
preclusao temporal, via de regra, os direitos respectivos as faculdades de pedir
antecipagao dos efeitos da tutela e de executar provisoriamente uma sentenca.
Isso porque, como ressabido, admite-se que aquele requerimento seja formulado
a qualquer tempo, tanto em primeira instdncia como em grau recursal, inexistindo
momento processual peremptério para tanto; outrossim, a execugao provisoria de
uma sentenga em relagao a qual pende de julgamento recurso ndo recebido com

efeito suspensivo pode ser requerida a todo tempo, até que ela se torne definitiva

7% GIANNICO, A precluséo..., p. 50.
799 GIANNICO, A precluséo..., p. 50.
"% DINAMARCO, Instituigées..., v. Il, n. 493, p. 208.
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ou seja reformada. Nesses casos, como se nota, em geral a inagéo da parte ndo
Ihe acarretara situagcaéo de desvantagem no processo, descabendo, por isso, falar

em Onus processuais, tampouco em preclusdo’'".

A esse respeito, todavia, cabe destacar que, excepcionalmente, em
consonancia com o posicionamento de Cabral’'? exposto e abragado em capitulo
anterior, existirdo situacbes em que a omissao reiterada da parte em pedir
antecipacao dos efeitos da tutela, assim como quanto a executar provisoriamente
uma sentenga, podera dar ensejo a preclusao logica, desde que implique um
padrdao de conduta produtor de expectativa legitima e merecedora de tutela nos
demais sujeitos processuais, situagdo esta em que as ditas faculdades se
convolarao propriamente em 6nus, diante do prejuizo (preclusao) que a elas vira

conectado.

15.2. Erros materiais

E expressa no CPC de 1973, assim como no CPC de 2015, a
possibilidade de o juiz corrigir, provocado ou ndo pela parte interessada,
inexatidées materiais e erros de calculo (CPC/1973, art. 463, inc. |; CPC/2015, art.
494, inc. 1). Esses conceitos, incluidos no que se entende por erros materiais,
estdo bem esclarecidos na ligdo de Sérgio Gilberto Porto, segundo quem “A
inexatiddo material [...] diz respeito aquele equivoco involuntario, completamente

desvinculado da vontade do subscritor da decisdo e, portanto, perceptivel primo

A propdsito, Sica explica que “A raz&o para tanto [...] se acha numa projegcao do principio da

demanda sobre o instituto da tutela antecipada, de modo que, assim como a parte ndo é obrigada
a deduzir em juizo seu direito, €, num segundo momento, promover o cumprimento da sentencga
judicial que lhe tenha reconhecido esse direito, também néo esta obrigada a pedir a antecipagao da
tutela (e, posteriormente, promover o cumprimento da sentenca judicial que lhe conceda o bem da
vida litigioso em carater precario). Ademais, admitir que a parte estaria sujeita ao énus de pedir a
antecipagdo de tutela no momento em que se preencheram seus requisitos, sob pena de
preclusdo, seria andar na contramao da evolugdo desse nobre instituto processual’ (SICA,
Precluséo..., p. 162-163).

"2 CABRAL, Coisa julgada..., p. 121.
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icto oculi da simples leitura da sentenga”'®

(erro de digitagéo, v.g.,), o que
também se verifica quanto ao erro de célculo, cujo exemplo citado € o de “deciséo
que fixa a condenacdo em 100 e a divide, como forma de implemento, em trés

»714

parcelas de 30", ndo se confundindo, entdo, com o critério de calculo adotado.

No mesmo sentido, Talamini acentua o carater objetivo e inequivoco do

erro material, explicando que:

Constitui erro material aquele que pode ser verificado e corrigido a
partir de critérios objetivos. Trata-se de defeito “manifesto”,
“evidente”, “reconhecivel a primeira vista”, “patente”, “notério”. O
erro material reside na expressdo do julgamento, e ndo no
julgamento em si ou em suas premissas. Trata-se de uma
inconsisténcia que pode ser clara e diretamente apurada e que
nao tem como ser atribuida ao conteudo do julgamento — podendo

apenas ser imputada a forma (incorreta) como ele foi

exteriorizado715.

E prossegue o autor, exemplificando que “quando ha erro na soma ou
na multiplicagdo, quando ha a multipla inclusdo de uma mesma parcela, quando
se faz incidir corre¢do monetaria sobre principal ja atualizado etc. tem-se erro de
calculo”, diversamente do que se verifica na “ado¢cdo de um indice de correcao
monetaria, em vez de outro que se repute mais adequada para a hipdtese”,
quando existird um erro no préprio conteudo do julgamento, pertinente ao “critério

de calculo”.

Cita, ainda, Talamini como exemplos de erros materiais a sentenga que
escreve “procedente’ no lugar de ‘improcedente’, depois de toda uma inequivoca
fundamentagédo pela improcedéncia”, e a que julga integralmente procedente a

acao, porém condena o autor a arcar com as verbas sucumbenciais sem expor as

"3 PORTO, Sérgio Gilberto. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. v. 6. Sdo Paulo: RT, 2000,
p. 132.

"4 PORTO, Comentarios..., v. 6, p. 132.
"5 TALAMINI, Coisa julgada..., p. 526-527.
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razbes que levaram a essa conclusdo, levando a crer que era para ali estar

grafado “réu””"®.

Desse modo, o erro material consubstancia “vicio na exteriorizagao
(expresséao) do julgamento, ndo no teor do julgamento em si (dmbito de cognigéo
do Estado-juiz), [...] razdo pela qual se diz que pode ser auferivel numa vista de

olhosu717

, sendo notoério, evidente, manifesto, ndo ensejando qualquer hesitagao
quanto a sua incorrecdo’'®. Bem por isso, os erros materiais podem ser
conhecidos a todo tempo e grau de jurisdicdo, inclusive de oficio e até
posteriormente ao transito em julgado da sentenga, inexistindo qualquer sorte de

preclusdo a esse respeito.

15.3. Deveres processuais

Igualmente descabido é falar em preclusdo quando se esta diante de
deveres processuais, cuja violagdo nao implica exclusao de qualquer direito, mas
sim sangao e reacgao do sistema no sentido de continuar a exigir seu cumprimento
por parte do devedor, até porque n&o estdo voltados ao atendimento de interesses

do proprio agente, mas sim a interesse de outrem ou publico.

Nesse aspecto, € de se considerar que embora o sistema processual
seja estruturado, em linhas gerais, mediante imposicdo de 6nus as partes, existe
um rol, ainda que residual, de deveres processuais, que nédo se pode desprezar,
como aqueles extraidos dos arts. 14 e 17 do CPC de 1973, coincidentes aos arts.
77 e 80 do CPC de 2015.

Destarte, sendo dever das partes e de todos aqueles que de alguma
forma participam do processo, exemplificativamente, cumprir com exatiddo os
provimentos mandamentais (CPC/1973, art. 14, inc. V; CPC/2015, art. 77, IV), ndo

"® TALAMINI, Coisa julgada..., p. 527-528.
""" RUBIN, A precluséo..., p. 212.

18 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Sentenga e coisa julgada: exegese do Cddigo de Processo

Civil (arts. 444 a 475). Rio de Janeiro: Aide, 1992, p. 144.
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ha falar em preclusdo se assim nio se portarem, mas sim em aplicacdo de sang¢ao
consistente em cominagao de multa (CPC/1973, art. 14, p.u.; CPC/2015, art. 77, §
2.°), permanecendo o sistema, ademais, a exigir que cumpram o que prevé a

norma.

15.4. Matérias conheciveis de oficio

Com fulcro no regramento estabelecido pelo Codigo Buzaid, é de se pér
acento especial a ndo incidéncia de preclusao sobre o dever processual do réu de
suscitar questdes conheciveis de oficio pelo juiz na primeira oportunidade que lhe
couber falar nos autos, que se trata de dever especialmente por conta da previsao
de sanc¢do decorrente da auséncia de sua arguicdo no momento oportuno,
consistente na imposicdo de que arcara o omitente com as custas pelo
retardamento (CPC/1973, arts. 113, § 1.°, e 267, § 3.°).

Em outras palavras, em consonancia com o CPC de 1973, o réu tem
efetivamente o dever de deduzir as questdes conheciveis de oficio no momento
apropriado, tendo em vista que seu nao atendimento lhe acarretara sancao
processual, esta estabelecida com base em interesses n&o do préprio agente, mas
publicos, de que essas matérias sejam suscitadas o quanto antes e de que o
processo nao seja dilatado desnecessariamente, embora subsista o direito de
argui-las posteriormente, em virtude da relevancia que tradicionalmente lhes é

conferida’"®.

Demais disso, as normas do CPC de 1973 que impdem ao omitente as
custas pelo retardamento incidem objetivamente, sem necessidade de se
averiguar a malicia da parte quanto a protelar a arguicao da questao, até porque
tais dispositivos (CPC/1973, arts. 113, § 1.°, e 267, § 3.°) ndo contemplam

o Segundo ligdo de Giannico, “Ao atribuir ao juiz o dever-poder de conhecer e apreciar,
independentemente de provocacao das partes (de oficio, pois), determinadas matérias, o legislador
o fez considerando a grande importancia de certas questdes no desenvolvimento valido e regular
do processo. Levou em conta, para isso, muito mais do que o interesse particular das partes,
tomando por base, acima de tudo, o interesse do proprio Estado na composi¢ao dos litigios e na
inclita tarefa de pacificar com justica” (GIANNICO, A precluséo..., p. 164-165).
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qualquer exigéncia nesse sentido. Isso ndo significa, contudo, que se esta diante
de 6nus processual, especialmente porque sao cominadas sangdes, e nao simples
prejuizos (como preclusdo), em decorréncia do retardamento da arguicdo, as
quais sao estabelecidas, insistimos, ndo em atengcdo a interesses do proprio

agente, mas sim a interesses publicos’?.

No CPC de 2015, nota-se que as custas pelo retardamento em alusao
deixam de ser automaticamente cominadas a qualquer das partes, conforme se
extrai de seu art. 485, § 3.°, assim como da auséncia de previsdo de regra
correspondente aquela contida no art. 113, § 1.°, do CPC de 1973. Apesar disso,
ao nosso ver, mesmo sob a égide desse Cddigo existe um dever processual de
arguicdo das aludidas questbes, decorrente dos de lealdade e de boa-fé
processuais, que impedem que as partes dilatem injustificadamente o processo. O
que muda, nesse Caodigo, é que, em decorréncia da supressao das regras que
impunham objetivamente a aludida sangao, apenas a omissao intencional da parte
quanto a alegagao dessas matérias, com o objetivo de dilatar propositadamente o
processo € sancionavel, nos termos do art. 81 do CPC de 2015, por configurar
litigancia de ma-fé.

De todo modo, € necessario aqui sublinhar que, em ambos os sistemas,
o direito das partes de suscitar questdes conheciveis de oficio pelo juiz ndo se
sujeita a preclusdo. Ou seja: poderao tais matérias ser arguidas pelas partes,
assim como conhecidas de oficio pelo juiz, a qualquer momento e grau de
jurisdi¢cdo, consoante, alias, indica a “formula” referida por Dinamarco, segundo a
qual “s6 a matéria sujeita a disponibilidade das partes é suscetivel de preclusdo e

»721

ndo a que diga respeito a ordem publica®“". Assim, nessas hipoteses nenhum

20 Em relagdo ao disposto no art. 22 do CPC de 1973 — segundo o qual respondera o réu pelas
custas processuais posteriores ao saneamento e perdera os honorarios advocaticios quando nao
arguir em sua resposta fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, dilatar o
julgamento da lide —, todavia, é firme no STJ o entendimento de que sua aplicacdo exige a
configuracdo da ma-fé do réu. llustrativamente: STJ, 4.2T., AgRg no AREsp 260.076-SC, rel. Min.
Maria Isabel Gallotti, j. 5.2.2013, Dje 22.2.2013; STJ, 4.2T., REsp 981.532-RJ, rel. Min. Luis Felipe
Saloméo, j. 7.8.2012, DJe 29.8.2012; STJ, 6.2T., AgRg no REsp 886.382-MT, rel. Min. Maria
Thereza de Assis Moura, j. 24.8.2010, DJe 13.9.2010; STJ, 2.2T., REsp 1.165.780-PB, rel. Min.
Castro Meira, j. 13.4.2010, DJe 23.4.2010; STJ, 4.2T., REsp 242.151-MG, rel. Min. Luis Felipe
Salomao, j. 2.9.2008, DJe 15.9.2008.

21 DINAMARCO, Instituigées..., v. Il, n. 633, p. 469.
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direito de arguicéo é tolhido da parte, no mesmo passo como se admite que o juiz
reanalise essas matérias quando ja resolvidas, seja de oficio, seja mediante

provocacgao pela parte interessada.

15.5. Jurisdigéo voluntaria

Verifica-se auséncia de preclusdo também nos processos de jurisdigdo
voluntaria, em que nao ha litigio a ser dirimido, tampouco € necessario o
aceleramento do processo rumo ao seu final’?*; ademais, o art. 1.109 do CPC de
1973, cujo correspondente no CPC de 2015 & o art. 723, p.u., autoriza

expressamente o juiz a ndo se pautar nos limites estritos da legalidade.

16. Preclusao e tutelas provisérias (de urgéncia e da evidéncia)

16.1. O CPC de 1973

Conforme ja afirmado, ndo se sujeita a preclusao temporal, via de regra,
o direito respectivo a faculdade de requerer antecipacdo dos efeitos da tutela
pleiteada — seja essa cautelar (CPC/1973, art. 797) ou satisfativa (CPC/1973, art.
273), decorrente da urgéncia (CPC/1973, art. 273, caput, incs. | e Il) ou da
evidéncia (CPC/1973, art. 273, § 5.°) —, porquanto se admite a formulagdo desse
pedido a qualquer tempo, tanto em primeira instdncia como em grau recursal,

inexistindo momento processual peremptério para tanto.

Apesar disso, de acordo com o sistema estabelecido pelo CPC de
1973, uma vez proferida decisdo deferindo ou indeferindo pedido de antecipacao
de tutela, exsurge para a parte prejudicada o 6nus de contra ela interpor o recurso
cabivel, sob consequéncia de se tornar estavel no processo, diante da preclusao

(temporal, se nao interposto; consumativa, se interposto; logica, se realizado ato

22 SICA, Precluséo..., p. 162.
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incompativel com o direito de recorrer, como quando cumprida sem ressalvas a
decisdo) operada. Com isso, estabilizada a questdo e n&do havendo alteragao

processual fatica ou probatodria, esta o juiz obstado de revisitar o tema, ainda que

mude seu entendimento a respeito’*.

Nesse sentido, explica Sica que:

[...] se é verdade que a pacificacdo social exige a coisa julgada
como fator que confere estabilidade a detencdo de determinada
situacéo juridica ou bem da vida pelo litigante vencedor em face do
vencido, é evidente que as tutelas de urgéncia — que também
asseguram ao contendor beneficiado o gozo de uma situagao
juridica ou de um bem da vida, ainda que provisoriamente —,
devem ter uma estabilidade similar, por ndo se poder aceitar a
inseguranga que se provocaria se 0 juiz pudesse, a todo o
momento, alterar essa atribuicdo proviséria a um dos litigantes,
sem qualquer tipo de freio. %4

Quando, por outro lado, houver modificagdo do conjunto fatico-
probatério que embasou a decisao estavel, abre-se caminho para que uma nova
decisdo seja proferida, diante do ndo enquadramento nos limites objetivos da
preclusdo; do contrario, “estariamos admitindo o absurdo de que a decisao

proferida com base em cognigdo superficial e, muitas vezes, sem exercicio do

2 NEVES, Preclusées..., p. 178. Na mesma linha, Bueno registra que “Ao contrario do que &
bastante comum ver na jurisprudéncia e, mais ainda, na ‘pratica’, nem o ‘revogar, nem o
‘modificar’, podem ser entendidos como um ‘pensar de novo’ ou, pior, ‘pensar melhor’. Esse luxo,
de aprimorar pensamentos e decisdo, ndo € dado a magistrado nenhum” (BUENO, Cassio
Scarpinella. Tutela antecipada. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 66).

24 SICA, Precluséo..., p. 244. E prossegue Sica, assim afirmando: “E nem se diga que a exigéncia
de fundamentagao, prescrita pela parte final do art. 273, § 4°, do CPC para as decisbes que
modificam ou revogam provimentos antecipatorios de tutela, ja seria suficiente para permitir que o
juiz alterasse decisdes nessa seara quando lhe conviessem. Essa regra ndo se mostra apta a
garantir seguranca juridica aos litigantes, seja porque a exigéncia de fundamentacdo é inerente a
qualquer decisdo judicial (ex vi do art. 93, IX, da CF), seja porque dada “mudanca de ideia” do juizo
acerca da situagéo fatica deduzida em juizo pode ser tdo ou mais fundamentada que a anterior,
seja ainda porque uma mesma situacao litigiosa pode acolher dois ou mais pontos de vista
plenamente sustentaveis sob os prismas fatico e juridico, e as inclinagées do magistrado por um ou
por outro ao longo do iter processual ndo poder implicar modificagdo ou revogacao pura e simples
das decisbes anteriormente langcadas” (SICA, Precluséo..., p. 245).
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contraditorio, vincule o juiz que a proferiu em momentos subsequentes, em que ja

houve aprofundamento da cognigéo”’%°.

Também aqui, constitui faculdade — e ndo 6nus — processual da parte
interessada, uma vez alteradas as condi¢des fatico-probatérias que embasaram a
decisdao em alusdo, pleitear concessado, cassagcdo ou modificacdo da medida
antecipatéria, ndo se sujeitando a preclusdo, portanto. Com efeito, embora
omissdo a esse respeito faca permanecer, no ambito material, situacao
desfavoravel para a parte sobre a qual pesam os efeitos decorrentes do anterior
deferimento ou indeferimento da tutela antecipada, no dmbito processual prejuizo
para ela ndo se verifica, na medida em que, de regra, esse pedido podera ser
formulado a qualquer tempo e grau de jurisdicao (desde que alterado o conjunto

fatico-probatério), sem falar em momento peremptério para tanto.

Por outro lado, controverte a doutrina se, nesses casos, pode 0 juiz
conceder, modificar ou cassar de oficio a medida antecipatéria, ou se isso
depende necessariamente de provocagdo pela parte interessada. Segundo
entendemos, decorre do art. 273 do CPC de 1973 a vedacao a que o juiz antecipe

726

oficiosamente os efeitos da tutela pleiteada excetuadas as hipdteses

legalmente previstas, como as contidas no art. 888 do CPC de 1973, além de
casos excepcionais, cuja lesao irreparavel ou de dificil reparagdo ao direito seja

iminente e desconhecida pela parte que possa vir a ser prejudicada’®’ —, o que

%5 SICA, Precluséo..., p. 246-247.

726 NERY JUNIOR; NERY, Cédigo..., p. 630. Nesse sentido, afirmam Didier Junior, Braga e Oliveira
que “Nao parece ser possivel a concessido ex officio, ressalvadas as hipoteses expressamente
previstas em lei, ndo s6 em razdo de uma interpretacdo sistematica da legislagdo processual, que
se estrutura na regra da congruéncia. A efetivagdo da tutela antecipada da-se sob
responsabilidade objetiva do beneficiario da tutela, que devera arcar com os prejuizos causados ao
adversario, se for reformada a decisdo. Assim, concedida ex officio, sem pedido da parte, quem
arcaria com 0s prejuizos, se a decisdo fosse revista? A parte que se beneficiou sem pedir a
providéncia? E preciso que a parte requeira a concessdo, exatamente porque, assim,
conscientemente se coloca em uma situagao em que assume o risco de ter de indenizar a outra
parte, se restar vencida no processo (DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael. Curso de direito processual civil. v. 2: teoria da prova, direito probatério, teoria do
precedente, decisao judicial, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 7. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 518).

27 Nesse sentido, embora em referéncia a concesséo oficiosa da tutela cautelar, vide: MARINONI,

Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil. v. 4: Processo cautelar. Sao
Paulo: RT, 2008, p. 106.
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implica também impossibilidade de conceder, cassar ou modificar a medida

antecipatéria sem que haja requerimento nesse sentido pela parte interessada’®.

Tampouco em relagao a tutela cautelar definitiva se admite concessao,
modificagdo ou cassagao a qualquer tempo, ja que “Preclusas as vias recursais, 0
seu dispositivo ndo podera ser alterado, nem mesmo pela superveniéncia de fatos
novos”’?°. Afinal, “A modificacdo do substrato fatico pode ensejar uma nova
demanda cautelar (com nova causa de pedir), a ser decidida por nova sentenga”,

e n3o alteracdo da anteriormente prolatada’.

Didier Junior, Braga e Oliveira denominam de coisa julgada cautelar a
autoridade que reveste essa sentenca, considerando seus efeitos
extraprocessuais, consistentes em obstar a repropositura da demanda’®'. Todavia,
além de se revelar incompativel com a coisa julgada material a sumariedade da
cognicao vertical que caracteriza tanto a liminar, como a sentenga cautelar

(excetuado o exame exauriente da prescricido e da decadéncia)’?

, reputamos
despiciendo desnaturar esse instituto para justificar esse ébice, pois — da mesma
forma como se passa em relagao a sentenga que, v.g., reconhece ilegitimidade ou
auséncia de interesse processual, a qual também nao faz coisa julgada material e
igualmente ndo admite repropositura da demanda se mantidas as condigbes da

anterior — é o principio da boa-fé objetiva que obsta essa reiteracdo’*°.

28 MARINONI; MITIDIERO, Cédigo..., p. 275.
2 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, Curso..., v. 2, p. 463-464.
"0 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, Curso..., v. 2, p. 464.

31 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, Curso..., v. 2, p. 464. Segundo os autores, “Na cautelar,
ha cognigcao exauriente (suficiente, profunda o bastante) do seu mérito, do seu objeto. A cogni¢ao
do direito material acautelado é que é sumaria — bastando que se revele plausivel para o julgador
(como exige a fumaca do bom direito). [...] Assim, se ha decisado cautelar de mérito, com cognigéo
exauriente, e ndo mais sujeita a recurso, ha coisa julgada material’ (DIDIER JUNIOR; BRAGA;
OLIVEIRA, Curso..., v. 2, p. 464).

32 TALAMINI, Coisa julgada..., p. 57.

3 De todo modo, assiste razdo a Calmon de Passos quando assevera que “as decisdes de mérito,
em acgao cautelar, sdo insuscetiveis de modificagdo, se ndo houve alteragdo na situagédo de fato —
situacdo de perigo, que a determinou, ou se modificagdo n&o houver na situagdo do direito no
tocante a plausibilidade da tutela favoravel ao autor da medida. S6 a mudanga de um desses
elementos constitutivos da causa de pedir autoriza a modificagdo. E se indeferida a medida, s6
nova situagao de perigo, ou alteragdées nas condigdes anteriormente indicadas para postulagao de
nova cautelar. Essa imutabilidade pode nao ser batizada com o nome de coisa julgada, mas que é
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Nas hipéteses em que ha alteracao fatica ou probatdria, por sua vez, os
debates em torno da possibilidade de concessdo, modificacdo e cassagao de
oficio da tutela cautelar tém sido, sob a égide do CPC de 1973, intensos,
especialmente por conta da previsdo do poder geral de cautela (art. 798), com
base no qual alguns juristas admitem essa atuagdo oficiosa’*. Afirma-se, além
disso, que a partir do momento em que deixa de se mostrar devida a cautela, nao
ha de se tolerar, mormente diante de suas naturais temporariedade e

instabilidade, que ela prossiga produzindo efeitos”>°.

7

Ao nosso sentir, também nesses casos €, a0 menos em principio,
descabida a atuacgéo oficiosa do juiz, seja para conceder, seja para modificar, ou
mesmo cassar a medida cautelar. Trata-se, bem se nota, de aberta manifestacao
do principio dispositivo, que de regra ndo encontra, nesse ambito, respaldo para
ser atenuado. Apesar disso, ha que se excetuar, até por conta do disposto no art.
797 do CPC de 1973, as hipoteses expressamente previstas em lei (v.g.,

CPC/1973, art. 1.018, p.u.), assim como casos excepcionais’>°

|737

, capazes de por
em risco a efetividade da tutela do direito material’®’, conforme ressalvado

também em relagéo a tutela antecipada.

imutabilidade é. Como chama-la para ndo colocéa-la na familia nobre do processo de jurisdigdo
contenciosa? E problema de preferéncia? Hermengarda, Febroniana, Ocridalina ou coisa parecida.
Mas que € mulher como a outra é. Ou para ser especifico: que é imutabilidade do decidido com
repercussao fora do processo cautelar é. E temos dito” (CALMON DE PASSOS, José Joaquim.
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. v. X. Sdo Paulo: RT, 1984, p. 237).

3 RUBIN, A preclusdo..., p. 148.

%5 RUBIN, A preclusdo..., p. 148.

" No tocante as situagdes excepcionais ndo previstas em lei, a atuagdo oficiosa pressupde,

seguindo licdo de Marinoni e Arenhart, (/) inviabilidade da prévia oitiva das partes; (i) que a
situacdo de urgéncia néo seja do conhecimento da parte que possa vir a ser prejudicada; (iii) seja
constatavel prima facie o risco a efetividade da tutela do direito. Ademais, n&o ha racionalidade em
admitir sua concessao de oficio “antes da instauragdo da agao em que se pede a tutela do direito
ameacada de se tornar infrutifera”, considerando ser “completamente inconcebivel que um juiz
possa agir de oficio por supor que uma situagcado de risco afeta eventual tutela do direito, que
sequer foi pedida” (MARINONI; ARENHART, Curso..., v. 4, p. 106).

3" MARINONI; ARENHART, Curso..., v. 4, p. 104-105.
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16.2. O CPC de 2015

O CPC de 2015, a seu turno, pretendeu unificar, em um mesmo regime
juridico, as tutelas cautelares e antecipadas (embora, como se vera, ao final do
tramite legislativo tenham sido divididos, em capitulos apartados, os
procedimentos de carater antecipatério), ambas integrantes da subcategoria
tutelas de urgéncia, esta, por sua vez, componente, ao lado da subcategoria tutela
da evidéncia, da categoria tutelas provisorias (CPC/2015, art. 294). Além disso,
esta prevista a possibilidade de as tutelas (provisorias) de urgéncia, cautelares ou
antecipatorias, serem concedidas tanto em carater incidental, como em
preparatorio (antecipado) (CPC/2015, art. 294, p.u.).

16.2.1 Tutelas (provisorias) de urgéncia incidentais

Na mesma linha do sistema estabelecido pelo CPC de 1973, ndo se
sujeita a preclusdo, de acordo com o regramento contido no CPC de 2015, o
direito respectivo a faculdade de requerer incidentalmente — é dizer, no ambito de
uma relagdo juridica processual ja estabelecida — as tutelas de urgéncia,
porquanto se admite a formulagdo desse pedido a qualquer tempo, seja em
primeira instdncia seja em grau recursal, inexistindo momento processual

peremptdrio para tanto.

A prolacédo de decisdo deferindo ou indeferindo a tutela proviséria de
urgéncia, por sua vez, confere a parte prejudicada o dnus de contra ela recorrer,
estabilizando-se a questéo tanto pela auséncia de recurso, como pelo julgamento
do interposto, ou ainda em razdo do cumprimento sem ressalvas da decisao. Fica,
entdo, obstado o juiz de revisitar o tema, ainda que mude seu entendimento
acerca da controvérsia, diante da preclusdo — temporal, consumativa ou logica —

operada.

Havendo, no entanto, alteragdo do conjunto fatico-probatério que

embasou a decisdo, estara também aqui aberta a porta para que, via de regra
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mediante provocagao pela parte interessada, uma nova decisdo seja proferida,
inexistindo preclusdo a esse respeito. Nota-se que essa provocacido constitui
faculdade processual, e ndo 6nus, porquanto inexiste momento peremptério para
seu exercicio. Outrossim, é nesse sentido que ha de se compreender o disposto
no art. 296, caput, do CPC de 2015, que prevé, a semelhanca do que dispunha o
art. 273, § 4.°, do CPC de 1973, que “A tutela provisodria [...] pode, a qualquer
tempo, ser revogada ou modificada” (i.e., desde que alterado o suporte fatico-

probatdrio e que haja, em geral, provocacgao pela parte interessada).

Nesse ponto, toca observar que durante o tramite legislativo, foi
excluido o art. 277 do Projeto de Lei n.° 166/2010, aprovado pelo Senado Federal,
que estabelecia que “Em casos excepcionais ou expressamente autorizados por
lei, o juiz podera conceder medidas de urgéncia de oficio”. Essa supressao
indicaria, em analise perfunctéria, que apenas nos casos expressos em lei (v.g.,
CPC/2015, art. 628, § 2.°) — para os quais € notoriamente despicienda a previsao
genérica contida naquele dispositivo —, seria admissivel essa atuagéo oficiosa,
ficando eliminada a previsdo de concessao de oficio das tutelas de urgéncia em

casos excepcionais.

Ainda assim, ndo ha suprimir essa possibilidade, em relagdo a ambas
as tutelas de urgéncia (antecipada ou cautelar), nos moldes como se tem
defendido sob a égide do CPC de 1973 (acima apontados), porquanto raciocinio
diverso implicaria retrocesso inaceitavel no que diz respeito ao emprego da técnica
processual em conformidade com as particularidades dos casos concretos, em
manifesto desprestigio a realizagdo do direito fundamental a tutela jurisdicional

efetiva’®.

Destarte, embora a prolacdo de nova decisao versando sobre tutelas de
urgéncia em carater incidental — admissivel quando alterado o conjunto fatico-
probatério e, assim, inexistente preclusdo a ser considerada — pressuponha,
geralmente, provocacgao pela parte interessada, devem ser excetuadas tanto as
hipéteses expressamente previstas em lei, como casos excepcionais, capazes de

por em risco a efetividade da tutela do direito material.

3 MARINONI; ARENHART, Curso..., v. 4, p. 104-105.
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16.2.2 Tutelas (provisorias) de urgéncia em carater antecedente

Quando as tutelas de urgéncia forem formuladas em carater
antecedente (preparatorio), sera constituido um novo processo. Embora no PL n.°
166/2010, aprovado pelo Senado Federal, estivessem unificados os
procedimentos a serem observados em relacdo as tutelas antecipada e cautelar
preparatérias, o texto do CPC de 2015 que acabou consolidado apartou em

capitulos distintos a disciplina de cada um.

Essa discrepancia, importa destacar, mostra-se temeraria, mormente
porque gerara multiplicagado de disputas a respeito da classificacdo das medidas
urgentes, nos moldes, alias, como observado sob o regramento do CPC de 1973.
Com efeito, melhor teria sido a manutenc&o do regime unificado previsto no PL n.°
166/2010, ja que as diferencas existentes entre um e outro instituto ndo s&o

habeis a justificar disparidade em seus procedimentos.

A propdésito, observa Talamini que:

Quando Ovidio Baptista da Silva afirma ser cautelar a medida que
suspende deliberacdo assemblear, e Barbosa Moreira a considera
tutela antecipada; quando Watanabe reputa conservativa a
sustacao de protesto, e Bedaque toma-a por antecipatodria, fica
evidente que a tutela cautelar e a tutela antecipatéria urgente ndo
tém como ser providéncias essencialmente diversas. Nao se esta
a falar de coisas distintas como agua e vinho. A divergéncia entre
processualistas tdo argutos s6é se pde precisamente porque estio
tentando classificar objetos muito proximos entre si — situados em
zona cinzenta, de fronteira.”>®

De todo modo, ainda que divididos os procedimentos, ndo se pode

desprezar a existéncia de pontos em comum entre as tutelas antecipada e

89 TALAMINI, Eduardo. “Tutela de urgéncia no Projeto de Novo Codigo de Processo Civil: a
estabilizagdo da medida urgente e a ‘monitorizagdo’ do processo civil brasileiro”. Revista de
processo. Sao Paulo: RT, n. 209, jul. /2012, p. 13-34[18].
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cautelar, implicando incidéncia, quando cabiveis, a primeira de normas previstas
para a segunda, e vice-versa’*®. Assim é que, v.g., cessara a eficacia também da
tutela antecipada preparatdria nas hipoteses previstas no art. 309 do CPC de
2015, e que a decisdo concessiva de tutela cautelar em carater antecipatorio tera
aptidao para adquirir estabilidade, nos termos do art. 304 do CPC de 2015.

Em linhas gerais, as consideragdes que cabem a nos realizar a respeito
desse assunto, especialmente por guardarem afinidade com o tema objeto de

nosso estudo, sdo as seguintes:

16.2.2.1 Tutela antecipada em carater antecedente

Quando a urgéncia for contemporanea a propositura da acgado, €
facultado ao autor optar pelo procedimento de tutela antecipada em carater
antecedente (preparatério), hipotese em que a petigdo inicial se limitara ao
requerimento de tutela antecipada e a indicacdo do pedido de tutela final, com
exposicdo sumaria™' da lide, do direito que se visa a realizar e do perigo de dano
(CPC/2015, art. 303, caput).

Nesses casos, € 6nus do autor indicar, na peticédo inicial (= momento
adequado), que pretende se valer desse beneficio (CPC/2015, art. 303, § 5.9),
importando, omissao a esse respeito, além de preclusdes temporal e consumativa,
que a tutela antecipada foi requerida em carater incidental. De todo modo, € dado
ao autor aditar a petigao inicial, antes da citagdo do réu (CPC/2015, art. 329, inc.
), para fazer constar a indicagdo de que a tutela antecipada é postulada em

carater antecipatorio.

9 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil. v. 3:
Processo cautelar e procedimentos especiais. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2010, p.
48.

A despeito de excluida a indicagao expressa, contida na redagao trazida pelo PL n.° 166/2010
(art. 279), de que é suficiente a exposicao sumaria da lide nesse momento, essa exposi¢gao assim
sera, mormente considerando a oportunidade para ser complementada apds concedida a medida
preparatéria (CPC/2015, art. 303, § 1.°, inc. ).
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Concedida a tutela antecipada preparatdria, exsurge para o autor o
Onus de emendar a peticao inicial, no prazo peremptorio de quinze dias contados
da concessdo, ou em outro fixado pelo juiz, com complementacdo de sua
argumentacgao, juntada de novos documentos e confirmagdo do pedido de tutela
final (CPC/2015, art. 303, § 1.° inc. |). Esse aditamento, importa consignar, se
dara nos mesmos autos e sem incidéncia de novas custas processuais
(CPC/2015, art. 303, § 3.°), e ao contrario do que previa o PL n.° 166/2010 (art.
282, § 3.°), impbe-se ainda que o0 réu nao tenha impugnado a medida, sob
consequéncia, além de preclusdo, de extingdo do processo sem resolugcdo de
mérito (CPC/2015, art. 303, § 2.°).

Por outro lado, a tutela antecipada preparatéria nesses termos
concedida torna-se estavel se contra a decisao que a deferir ndo for interposto o
recurso cabivel (CPC/2015, art. 304, caput), sendo dado, todavia, a qualquer das
partes demandar a outra com intuito de rever, reformar ou invalidar a decisao
nesses termos estabilizada, que conservara seus efeitos até que sobrevenha
decisdo de mérito assim determinando (CPC/2015, art. 304, §§ 2.° e 3.°). Esse
direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, outrossim, decaira apos
dois anos contados da ciéncia da decisdo concessiva da tutela antecipada
preparatéria (CPC/2015, art. 304, § 5.°).

Depois de aditada a peticdo inicial, com complementacdo da
argumentacao, juntada de novos documentos e confirmag¢ao do pedido final, o réu
sera intimado para comparecer a audiéncia de conciliagdo ou de mediacgao,
correndo o prazo para oferecer contestacdo, ndo havendo autocomposicido, na
forma do art. 333 (CPC/2015, art. 303, § 1.° inc. Il). O nao oferecimento de
contestagao, a seu turno, ensejara, nos termos dos arts. 307, caput, e 344 do CPC
de 2015, presuncio de veracidade dos fatos narrados pelo autor. Oferecida, por
outro lado, contestagcdo, se observara o procedimento comum (CPC/2015, art.
307, p.u.)"™,

2 Nesse ponto, € de se consignar que embora o art. 307 do CPC de 2015 esteja inserido
especificamente no capitulo destinado a disciplina da tutela cautelar em carater antecedente, nao
existe incompatibilidade em sua aplicacdo também no ambito da tutela antecipada preparatéria, o
que se revela, alidas, uma exigéncia do sistema, para se tentar imprimir alguma coeréncia ao
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Diante desse emaranhado de regras, duvidas exsurgem sobre o que
ocorrera (i) ¢ se nem o autor aditar a peticdo inicial, para complementar sua
argumentacao, nem o réu recorrer da decisao que a deferir?; (ii) ¢, se, embora nao
recorra contra a decis&o antecipatoria, o réu conteste a demanda?; (jii) ¢, se depois
de ultrapassado o prazo decadencial de dois anos para revisdo, reforma ou
invalidagao da tutela antecipada nesses termos estabilizada, o autor ndo obtenha
a tutela final de direito postulada?; outra duvida que brilha aqui diz respeito a

natureza da estabilidade em aluséo.

Antes de ir adiante, cabe-nos registrar que apesar das inumeras
reflexdes travadas em torno do tema, ndo conseguimos, ja passado o tempo de
finalizar este trabalho, chegar a conclusbées decisivas acerca dessas indagagdes.
Com efeito, a letra da lei revela-se obscura e, por vezes, ildgica, dificultando

sobremaneira essa tarefa’.

De todo modo, nos aventuraremos em tragar algumas linhas sobre
como nos posicionamos, ao menos até agora, diante de tais questionamentos,
embora cientes de que as ideias entdo expressadas virdo, por vezes, de encontro
com o que a literalidade dos dispositivos parece querer indicar, assim como de

que poderao acabar recaindo em meros “achismos”.

procedimento em alusdo, mormente diante das inumeras incertezas brotadas do texto legal,
conforme se percebera nas paginas seguintes.

™3 Ao nosso ver, a disciplina desse ponto estava muito melhor elucidada no PL n.° 166/2010,
porquanto o 6nus do autor de complementar sua argumentagdo apenas se impunha se o réu
deixasse de impugnar a decisdo antecipatdria — compreendendo-se ai toda sorte de impugnacao:
contestagao, recurso, medida de impugnacao auténoma efc. (TALAMINI, “Tutela de urgéncia...”, p.
29) (PL n.° 166/2010, arts. 280, § 1.°, 282 e 284, inc. |). Nesses termos até fazia sentido que a
auséncia de impugnacao implicasse extingdo do processo, uma vez que voltado a obter apenas a
tutela antecipada preparatéria, conservando-se, outrossim, eficaz/estavel a medida (PL n.°
166/2010, art. 281, § 2.°) e com previsao do direito das partes de propor agao no intuito de discutir
a tutela de carater antecipatério estabilizada (PL n.° 166/2010, art. 282, § 4.°). Todavia, com a
imposicao de que o autor complemente a peti¢ao inicial, com confirmagéo do pedido de tutela final
(CPC/2015, art. 303, §§ 1.°, inc. |, e 2.°), mesmo quando ndo impugnada a medida preparatéria,
falta coeréncia em relagao a previsao de extingdo do processo em virtude da simples auséncia de
interposicdo de recurso pelo réu (CPC/2015, art. 304, caput e § 1.°), assim como fica assaz
obscura a estabilizagdo prevista para essa decisdo (CPC/2015, art. 304, § 6.°). Nota-se, por ai, que
embora o regramento da matéria em aluséo previsto no PL n.° 166/2010 também nao fosse indene
de criticas, quando confrontado com aquele constante do texto que acabou se consolidando, faz
brilhar intensamente como a emenda saiu pior que o soneto.
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Pois bem. No primeiro caso — em que nem o autor adite a peticdo
inicial, para complementar sua argumentagdo, juntar novos documentos e
confirmar seu pedido de tutela final, nem o réu recorra da decisdo que a deferir —,
ao nosso ver, ha de prevalecer a regra segundo a qual serdo tolhidos os efeitos da
deciséo e extinto o processo sem resolu¢cdo de mérito, nos termos do art. 303, §
2.°, do CPC de 2015.

Isso porque nao se pode conceber que o autor seja beneficiado com a
simples inércia do réu, quando ele mesmo nao tenha se desincumbido do 6nus
processual que Ihe é legalmente cominado. Nesses termos, para que a decisao
assuma a aludida estabilidade, € necessario ndo apenas a auséncia de recurso
pelo réu, mas também que o autor cumpra seu 06nus de aditar a peticao inicial, nos
termos do art. 303, § 1.9, inc. |, do CPC de 2015.

No segundo — quando embora ndo recorra da decisdo antecipatoéria, o
réu conteste a demanda —, a auséncia de recurso implicara a estabilizacdo da
tutela antecipada, conforme prevé o art. 304, caput, do CPC de 2015, porém nao a
extingcdo do processo, que prosseguira para a resolugcao do pedido de tutela final.
Note-se, alias, que apenas depois do aditamento da peticdo inicial, com
confirmacéo do pedido de tutela final, € que o réu sera citado e intimado para a
audiéncia de conciliacdo ou de mediacéao, correndo o prazo para contestacao, nao
havendo autocomposic¢ao, na forma do art. 335 (CPC/2015, art. 303, § 1.%, inc. II).

Por outro giro verbal, a apresentacdo de contestagdo ao pedido de
tutela final ndo exime o réu do 6nus de recorrer contra a decisdo concessiva da
tutela antecipada preparatoria, sob consequéncia de restar ela estavel no
processo. Nesse ponto, é preciso considerar que a extingao estabelecida no art.
304, § 1.°, do CPC de 2015 é resquicio — da auséncia de adaptagdo ao texto
consolidado — das regras constantes dos arts. 281, § 2.°, e 282, § 3.°, do PL n.°
166/2010, segundo as quais a inércia do réu em se valer de qualquer meio de
impugnacao (recurso, contestacdo efc.) da decisdo concessiva da tutela
antecipada preparatoria excluia o 6nus do autor de formular o pedido principal e
bastava para que a estabilizacdo da medida e a consequente extincdo do

processo.

235



Todavia, na redacdo ao final aprovada, uma vez que a eficacia da
medida antecipatoria cessara e o processo sera extinto se o autor ndo emendar a
peticdo inicial, com complementacdo de sua argumentagcdo e formulagdo do
pedido de tutela final (CPC/2015, art. 303, §§ 1.° e 2.°), n&do ha sentido em
extinguir o processo em caso de nao interposicdo do recurso, porquanto a
imposigcao desse Onus s6 pode querer significar que ele prosseguira, apos o
aditamento, em relacdo ao pedido de tutela final, com citagdo e intimagao do réu
para a audiéncia de conciliagdo ou de mediacado (CPC/2015, art. 303, §§ 1.°, inc.
).

No terceiro — em que depois de ultrapassado o prazo decadencial de
dois anos para revisao, reforma ou invalidacido da tutela antecipada nesses termos
estabilizada, o autor ndo obtém a tutela final de direito postulada —, é evidente que
haverdo de ser tolhidos os efeitos da tutela antecipada deferida em carater

antecedente.

Com efeito, de acordo com o0 que asseveramos anteriormente, ndo ha
negar a aplicabilidade, quando cabiveis, a tutela antecipada de normas previstas
para a cautelar, e vice-versa. Desse modo, observado o disposto no art. 309 do
CPC de 2015, cessara a eficacia da tutela antecipada preparatoria ndo apenas
quando configurada a hipotese prevista no art. 303, §§ 1.%, inc. |, e 2.°, mas
também quando for julgado improcedente o pedido de tutela final formulado pelo
autor ou extinto o processo sem resolugdo de mérito (CPC/2015, art. 309, inc. Ill),
assim como no caso de nao ser efetivada a tutela no prazo de trinta dias
(CPC/2015, art. 309, inc. IlI). De todo modo, é preciso ressaltar a necessidade,
para tanto, de transito em julgado da sentenca, diante da estabilizacdo da decisao

antecipatoria.

Finalmente, questiona-se a natureza da estabilidade que, no caso, recai
sobre a decisdo concessiva da tutela antecipada preparatéria. Quanto a isso, o art.
304, § 6.°, do CPC de 2015 ¢é expresso no sentido de essa decisdo nao fara coisa
julgada; por outro lado, se considerassemos o regramento do PL n.° 166/2010, em
que a auséncia de impugnacao por si sO estabilizava a medida, a qual produziria
efeitos extraprocessuais que s6 seriam afastados em agao autbnoma, com prazo

decadencial de dois anos, tampouco de preclusao se tratava.
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Na analise do texto consolidado, todavia, € preciso outra vez articular
com a constatacdo de que mesmo quando ausente recurso do réu contra a
decisao concessiva da tutela antecipada preparatoria, tem o autor o 6nus de
emendar a petigéo inicial, com confirmacgéo da tutela final buscada (CPC/2015, art.
303, § 1.° inc. I), prosseguindo o processo em relacdo a essa. A partir dai,
sobrevindo sentenca julgando improcedente o pedido de tutela final formulado
pelo autor ou declarando extinto o processo sem resolucdo de meérito, serao
tolhidos os efeitos da tutela antecipada preparatéria (CPC/2015, art. 309, inc. I,
ao passo que, se concedida a tutela final do direito, sera a sentenca transitada em

julgado que, a partir de entdo, o assegurara, e ndo mais a decisdo antecipatoria.

Nesse caminhar, observa-se tratar de preclusdo a estabilidade que
reveste a decisdo concessiva de tutela antecipada em carater antecipatorio,
porquanto, em ultima analise, seus efeitos se exaurirdo no processo em que se
verificou, tanto em caso de procedéncia, como no de improcedéncia do pedido de
tutela final formulado. O que ocorre de excepcional € que essa preclusdo podera
ser afastada, antes de transitada em julgado a sentenca sobre a tutela final
pleiteada e desde que observado o prazo decadencial de dois anos, mediante
acéo autonoma (CPC/2015, art. 304, §§ 2.° e 5.°).

Observa-se, entdo, uma diferenga crucial entre as tutelas antecipadas
incidental e preparatoria: aquela, depois de estabilizada, por preclusdo temporal,
l6gica ou consumativa, ndo mais podera ser modificada, salvo alteragdo do
conjunto fatico-probatério, o que se dara nos mesmos autos; esta, por sua vez,
podera ser revista, tanto em caso de modificagdo, como em de permanéncia do
suporte fatico-probatério, em ag¢ao autbnoma. Essa discrepancia faz sentido
quando ponderamos que a analise do pedido de tutela antecipada incidental é
feita com fulcro em todos os argumentos do autor, ao passo que quando em
carater antecedente, esse exame se da sobre exposicdo sumaria dos fatos e
fundamentos juridicos, que sera complementada por ocasido do aditamento
previsto no art. 303, § 1.°, inc. I, do CPC de 2015.
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16.2.2.2 Tutela cautelar em carater antecedente

A peticao inicial da demanda voltada a obtencéo de tutela cautelar em
carater antecedente (preparatorio), por sua vez, indicara a lide, seu fundamento, a
exposi¢cao sumaria do direito que se objetiva assegurar, € o perigo de dano ou
risco ao resultado util do processo (CPC/2015, art. 305, caput). Também aqui é
O6nus do autor indicar, na peti¢cao inicial (= momento adequado), que pretende se
valer desse beneficio (CPC/2015, art. 303, § 5.°’*), importando, omissdo a esse
respeito, além de preclusdes temporal e consumativa, que a tutela antecipada foi

requerida em carater incidental.

Além disso, cabera ao autor formular, no prazo de trinta dias contados
da efetivacao da medida, o pedido principal, que sera apresentado nos mesmos
autos em que foi deduzido o de carater antecipatério (CPC/2015, art. 308, caput).
Esse momento (i.e., de formulagdo do pedido principal), outrossim, é o adequado
para o autor realizar eventual aditamento da causa de pedir (CPC/2015, art. 308, §

2.9), sob consequéncia de preclusdes temporal e consumativa.

Também aqui, ao contrario do que se observava no PL n.° 166/2010,
aprovado pelo Senado Federal, o 6nus de formulacdo do pedido principal se
impbe ainda quando o réu ndao houver impugnado a medida, sob consequéncia,
além de preclusao temporal, de cessacao da eficacia da tutela cautelar concedida
em carater antecedente (CPC/2015, art. 309).

Ademais, € conferido expressamente ao autor o 6nus de efetivar a
tutela cautelar concedida em carater antecedente no prazo de trinta dias,
implicando a preclusao temporal cessagao dos efeitos da medida (CPC/2015, art.
309, caput e inc. Il), quando estara, outrossim, obstado de renovar o pedido, salvo
sob novo fundamento (CPC/2015, art. 309, p.u.).

O réu, a seu turno, tem o 6nus de contestar o pedido de tutela cautelar

em carater antecipatoério, no prazo de cinco dias (CPC/2015, art. 306), sob

4 Nesse caso, estamos diante de dispositivo constante do capitulo que trata da tutela antecipada
em carater antecedente, porém absolutamente aplicavel também em relagdo a cautelar
preparatéria.
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consequéncia, além de preclusido temporal, de serem presumidos aceitos os fatos
alegados pelo autor (CPC/2015, art. 307, caput). Se contestado o pedido
(preclusdao consumativa), por outro lado, sera observado o procedimento comum
(CPC/2015, art. 307, p.u.).

Para além disso, conforme indicado anteriormente, ndo vislumbramos
empecilhno a que se aplique a tutela cautelar preparatéria a estabilizacdo a que
alude o art. 304 do CPC de 2015, respectivo a antecipada preparatoria, nos
mesmos moldes acima expostos. Destarte, tem o réu também o énus de recorrer
contra a decisdao que defere a medida cautelar em carater antecedente, sob
consequéncia de se tornar ela estavel (CPC/2015, art. 304, caput), sendo dado,
por outro lado, a qualquer das partes demandar a outra com intuito de rever,
reformar ou invalidar a decisdo nesses termos estabilizada, que conservara seus
efeitos até que sobrevenha decisdo de mérito assim determinando (CPC/2015, art.
304, 8§ 2.°e 3.9.

16.2.2.3 A fungibilidade de méo dupla

Prevé, ainda, o art. 305, p.u., do CPC de 2015 que caso o juiz entenda
que o pedido de tutela cautelar em carater antecedente tem natureza de
antecipada preparatéria, observara o regime desta. No CPC de 1973, a previsao é
inversa: estabelece-se, a teor do art. 273, § 7.°, a possibilidade de, requerida a
antecipagao de tutela satisfativa, o juiz conceder de carater cautelar.

Na verdade, acreditamos existir, em ambos os sistemas, uma
fungibilidade de mao dupla™®, mormente considerando que conquanto
diferenciaveis conceitualmente, existe entre as tutelas antecipada e cautelar um

r746 747

liame unificador'™®, assim como uma zona cinzenta'*" em que fica abertamente

5 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, Curso..., v. 2, p. 484.

748 Segundo licdo de Talamini, “O liame unificador, capaz de agrupar as medidas urgentes
conservativas e antecipatoérias dentro de uma mesma categoria, reside nos seguintes tragos: (1.°)
funcdo de garantir o resultado inerente a outra tutela (“final”’), tendencialmente definitiva —
viabilizando seu provimento, resguardando sua efetivagcdo ou impedindo sua inutilidade —, com o
afastamento de um perigo de dano de dificil reparacao; (2.°) cognigdo sumaria; (3.°) em virtude de
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complicado enquadrar a pretensdo em uma ou outra categoria, de modo que a
negativa a substituicdo implicaria manifesto obstaculo ao direito a tutela
jurisdicional efetiva. Outrossim, é preciso reconhecer que embora contida no
capitulo destinado a disciplina da tutela cautelar preparatoria, a fungibilidade (de
mao dupla) se aplica também no tocante as tutelas de urgéncia concedidas em

carater incidental.

Por outro lado, indaga-se ¢ até que momento podera o juiz determinar
essa conversao? Segundo entendemos, os principios da boa-fé e da lealdade
processuais indicam que essa alteragdo se dé, preferencialmente, antes da
citagdo do réu, devendo o juiz provocar o autor a promover as alteragdes
necessarias em sua peticao inicial, adequando-a ao procedimento respectivo a
sua efetiva pretensao, até para que o réu tenha, desde o principio, ciéncia dos

Onus que Ihe tocarao.

Entretanto, ndo vislumbramos obice a que, posteriormente, perceba o
juiz que a tutela antecipada pleiteada tinha natureza, na verdade, de cautelar (ou
vice-versa), e altere o regime, desde que precedido de efetivo didlogo com as
partes, e que essa modificagdo ndo acarrete prejuizo processual para o réu, até
porque o Cddigo ndo estabelece um momento processual preclusivo para isso. S6
assim serd a técnica processual empregada em conformidade com as
necessidades do caso concreto, nao se reputando admissivel que o juiz deixe de

conceder a tutela adequada ao direito material em litigio.

16.2.3 Tutela (“proviséria”) da evidéncia

sua fungédo, instrumentalidade em relagdo a tal provimento posterior: a providéncia urgente opera
com base na perspectiva da tutela final, ainda que esta concretamente n&o venha a ocorrer, e sua
concessao subordina-se a probabilidade do conteudo da tutela final e (ou) aos riscos que essa
sofre; (4.°) consequente provisoriedade, caracterizada pela circunstancia de o provimento urgente
nao ter o condao de se tornar juridicamente definitivo: no regime vigente ou ele é substituido pela
tutela final ou, simplesmente, perde a eficacia” (TALAMINI, “Tutela de urgéncia...”, p. 16).

T TALAMINI, “Tutela de urgéncia...”, p. 17.
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Ao lado das tutelas provisérias de urgéncia cautelar e antecipada, esta
a da evidéncia, que embora ja estivesse presente no art. 273, § 6.°, do CPC de
1973, passa a ostentar, com o CPC de 2015, maior detalhamento acerca das

situagbes que autorizam sua concessao.

Segundo esse Cdbdigo, essa tutela independe da demonstragdo de
perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, e sera concedida
quando: (i) ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatério da parte; (ii) as alegacdes de fato puderem ser comprovadas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou
em sumula vinculante; (iii) se tratar de pedido reipercusorio fundado em prova
documental adequada do contrato de depdsito; ou (iv) a peticao inicial for instruida
com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito, a que o réu nao

oponha prova capaz de gerar duvida razoavel (CPC/2015, art. 311).

Do mesmo modo como se vislumbra em relacédo a tutela da evidéncia
prevista no art. 273, § 6.°, do CPC de 1973, pertinente a parcela incontroversa do

pedido™®

, as hipoteses contidas no art. 311 CPC de 2015 dao azo apenas a
preclusdo, mormente porque lastreadas em cognicdo sumaria, ndo exauriente de

parcela do objeto da demanda, diferenciando-se das demais provisorias

8 A propdsito, explica Sica que parte da doutrina defende que a localizagéo do art. 273, § 6.° no

CPC de 1973 sugere “que a deciséo € antecipatdria de tutela, e que a incontrovérsia de pedido ou
parcela de pedido ndo exime o juiz de controlar a regularidade dos pressupostos processuais, das
condi¢cdes da acdo até que o processo se extinga definitivamente” (SICA, “Precluso...”, p. 206,
nota 79). Todavia, o autor rebate esses argumentos, dizendo que o primeiro deles “é simplista
demais, e ndo leva em conta que nosso Cdodigo esta recheado desse tipo de imperfei¢cao, exigindo
sempre interpretagdes sistematicas para contornar os problemas que a interpretagao literal traria.
N&o haveria esse problema interpretativo se nosso legislador tivesse tomado uma posigao clara a
respeito [...]. O segundo argumento também se esfacela com a quebra do principio da unicidade do
julgamento do mérito decorrente da Lei n® 11.232/2005, pois a decisédo de parcela do pedido ou de
pedido cumulado cinde o processo em dois, de tal sorte que prosseguira apenas com relacéo a
parte ndo julgada (SICA, “Precluséo...”, p. 206, nota 79). Em seguida, Sica reconhece preferir a
corrente doutrinaria oposta, que entende se tratar essa decisdo concessiva da tutela da evidéncia
de sentencga, entendendo estar ela fulcrada em cognigdo exauriente; “Ou seja: tratar-se-ia de uma
decisdo de mérito, que pde fim a parte da controvérsia, sendo defeso ao juiz reexaminar esse
pedido ou parte do pedido em face da controvérsia havida. Assim, para essa corrente € induvidoso
que ndo se antecipa tutela, mas se entrega a definitiva prestagao jurisdicional, eis que nenhuma
atividade cognitiva ulterior do juiz € necessaria. Seria um modo de cisdo do objeto do processo.
Para os defensores dessa opinido, a topologia do artigo esta errada, mas nem por isso se poderia
ignorar a esséncia do instituto” (SICA, “Precluséo...”, p. 206, nota 80).

241



(antecipada e cautelar) por dispensarem demonstragdo de perigo de dano ou de
risco ao resultado util do processo. Apenas quando se amoldar ao disposto nos
arts. 356 e 503 do CPC de 2015, o caso sera de sentenca parcial de mérito,

acobertavel pela coisa julgada material.

Ainda a respeito, nota-se que embora |lhe tenha dispensado maior
atencdo do que o Cdédigo anterior, o CPC de 2015 n&o se mostrou sensivel a
constatacdo, em varias oportunidades denunciada por abalizada doutrina™®, de
que a tutela da evidéncia é aquela em que mais se justificaria possibilidade de
concessdo em carater antecipatorio, inclusive com previsdo de estabilizagdo. E
notar que a estabilizagcdo da tutela de urgéncia concedida em carater antecedente
importa reuniao de institutos e técnicas de escopos diferentes, na medida em que
se conjuga “a funcao de afastar perigo de danos (tutela urgente) com a funcao de
propiciar rapidamente resultados praticos em caso de inércia do réu (tutela
monitdéria)”’°.

Essa situagdo podera acabar enfraquecendo a tutela de urgéncia
preparatéria, quer diante do risco de proliferacdo de pedidos infundados,
formulados pelos litigantes na expectativa de obterem, com a inércia do réu,
estabilizacao dos efeitos da decisédo, quer devido ao maior rigor com que 0s juizes
atuardo na concessao dessas medidas, receosos de estarem emitindo decisao

apta a se estabilizar por tempo indeterminado”"

. Desse modo, sendo requisito
para a concessao da tutela da evidéncia a razoavel plausibilidade do direito, e ndo
a urgéncia, seria muito mais adequado que essa, e ndo as de urgéncia, fosse
concedida em carater antecedente, inclusive com estabilizacdo em caso de inércia

do réu’®?.

17. Preclusao e agao monitéria

9 A propdsito, vide: TALAMINI, “Tutela de urgéncia...”, p. 31-34.
50 TALAMINI, “Tutela de urgéncia...”, p. 33.

5T TALAMINI, “Tutela de urgéncia...”, p. 32-33.

52 TALAMINI, “Tutela de urgéncia...”, p. 33.
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17.1. O decreto d’ingiunzione italiano e a agdo monitéria prevista pelo
CPC brasileiro de 1973

Conforme exposto em capitulo anterior, o processualista italiano
Redenti dedicou-se a idealizar um fenébmeno processual que, diversamente do que
propunha a preclusdo de Chiovenda, fosse apto a fazer com que a estabilidade de
provimentos judiciais como aqueles respectivos as injungbes de pagamento,
correspondentes, no direito brasileiro, a agdo monitdria, irradiassem efeitos

extraprocessuais.

Para tal propdsito, Redenti cunhou a expressao preclusao pro iudicato,
defendendo a partir dela que apenas se 0s sujeitos passivos se insurgissem,
opondo-se a execucado antes que fosse concluida, poderia nascer um juizo de
cognicao apto a resultar em um provimento de mérito; porém se oposigao nao
existisse e a execugdo fosse alcancada, representaria algo de irrevogavel ou
irreparavel, ninguém podendo a partir de entdo se opor contra o fato realizado,
cujas consequéncias, similares as de coisa julgada material, refletiriam inclusive

sobre terceiros’®,

Criticando essa teorizagcdo, Edoardo Garbagnati consignou que ainda
que nao precedidas por efetivo contraditério entre as partes e a despeito da
sumariedade da cogni¢ao do juiz, as injungbes de pagamento desembocam na
pronuncia de um provimento jurisdicional idéneo a adquirir, ao lado das sentengas
condenatorias, eficacia de coisa julgada material, sendo despiciendo, por ai, o
recurso a figura da preclusédo pro iudicato delineada por Redenti”™*. Segundo o
autor, ndo o contraditério efetivo, mas a provocacdo a contradizer a demanda
judicial é necessaria e suficiente para que o provimento jurisdicional de mérito
possa adquirir autoridade de coisa julgada, o que ndo falta na hipétese em

alusdo’®.

73 REDENTI, Lineamenti..., p. 50.

"% GARBAGNATI, Edoardo. “Preclusione «pro iudicato» e titolo ingiutivo”. Studi in onore di Enrico
Redenti nel XL anno del suo insegnamento. v. |. Milano: Giuffre, 1951, p. 469-483[475-483].

%5 GARBAGNATI, “Preclusione...”, p. 469-483[477].
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Ao nosso sentir, e aqui notoriamente adotamos ensinamento de
Talamini, mesmo quando nao opostos os embargos, a decisao inicial que concede
a tutela monitéria ndo tem aptidao para encerrar o processo, de modo que “ndo ha
de se falar em coisa julgada material da decisdo concessiva de mandado nao
embargado”*®. No mesmo rumo, tampouco a circunstancia de a decisdo se
convolar em titulo executivo judicial lhe confere essa autoridade, na medida em
que diz respeito a atributo exclusivo das sentencas de meérito transitadas em
julgado, ndo estando a eficacia da decisdo que permite sua atuacdo executiva

relacionada com sua aptiddo & imutabilidade’’.

A tese de Redenti de que incidiria, no caso, preclusao pro iudicato
também é de ser descartada, mesmo diante do ordenamento juridico italiano,
primeiro, porquanto reprovavel o emprego do vocabulo preclusdo em alusao a
autoridade que se espraia para fora do processo’*®, e segundo, porque no decreto
d’ingiunzione n&o-embargado a auséncia de contraditério implica néo
estabelecimento de controvérsia prejudicial autorizadora do accertamento
incidental, fazendo com que essa autoridade nao revista o decreto d’ingiunzione,
ainda que, naquele sistema, também as questdes prejudiciais sejam alcangadas

pela coisa julgada’.

No Brasil, ao analisarmos a disciplina conferida a agdo monitéria
(instituto correspondente ao decreto d’ingiunzione italiano) pelo CPC de 1973, tal
aspecto é, conforme também destaca Talamini, “ainda mais facil de ser percebido
porque, em regra, a questdo prejudicial sé sera abrangida pela coisa julgada
quando proposta agao declaratéria incidental (arts. 469, 1ll, e 470)”, o que significa
que mesmo quando estabelecida controveérsia sobre a questao prejudicial, a coisa

julgada n3do a abrangera, se nao tiver sido objeto de tal agao’®.

%% TALAMINI, Eduardo. Tutela monitéria: a agao monitoria — Lei 9.079/95: doutrina; jurisprudéncia
anotada, aproximadamente 200 acérdaos. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 93.

T TALAMINI, Tutela monitéria..., p. 96-97.

"8 TALAMINI, Tutela monitéria..., p. 105-106.

9 TALAMINI, Tutela monitdria..., p. 106.

6 TALAMINI, Tutela monitéria..., p. 106. Em outra ocasido, também consignou Talamini seu
entendimento de que tanto no processo executivo como no monitério, “A falta de interposi¢ao
tempestiva dos embargos [...] implica apenas preclusdo da faculdade de praticar esse ato, assim
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Incide, ent&o, a espécie, apenas preclusdo’®’

, com a limitagdo — que lhe
€ inerente — de seus efeitos ao processo em que se verificou. Nesses termos,
transcorrido o prazo peremptorio para oposicdo de embargos ao mandado
monitério, e constituido, por conseguinte, de pleno direito o titulo executivo,
precluso estara o direito do réu de se insurgir contra o crédito no mesmo processo,
nao lhe sendo dado sequer arguir questbes conheciveis de oficio, tampouco
argumentar a inadequacéo da via eleita”™?. Por outro lado, mormente diante de
seus efeitos endoprocessuais, inexiste obice, sob a égide do CPC de 1973, a
rediscussao do crédito objeto do mandado monitério ndo embargado em agéo
autbnoma de impugnacao, esta admissivel também para anulagdo do processo

monitdrio e para repeticdo do resultado obtido executivamente’®’.

17.2. O CPC de 2015

Passando, entdao, a analise do CPC de 2015, é notar que embora
excluida a agao declaratoria incidental, e prevista, em contrapartida, a
possibilidade de a coisa julgada material automaticamente alcancar as decisdes
que resolvam questdes prejudiciais (CPC/2015, art. 503, § 1.°), essa autoridade
permanece sem encobrir o mandado monitério ndo embargado, diante da
exigéncia, nos moldes do sistema italiano, de que para tanto tenha a seu respeito
havido contraditorio prévio e efetivo, ndo se aplicando no caso de revelia
(CPC/2015, art. 503, § 1.°, inc. II).

Nem mesmo a constatacdo de que o CPC de 2015 prevé o cabimento

de acdo rescisoria contra a decisdao que determinar a expedicdo de mandado

como a impossibilidade de o juiz, no préprio processo em curso, conhecer das matérias que
apenas por aquela via poderiam ser ventiladas. Nao fica obstado o exercicio de uma acgao
autbnoma destinada a impugnar a existéncia do crédito ou a validade dos atos do processo
executivo ou monitorio” (TALAMINI, Coisa julgada..., p. 133).

81 TALAMINI, Tutela monitéria..., p. 108-109.

2 Diante da preclusdo operada, “Conquanto cabiveis embargos a execugdo, estes apenas
poderao veicular matéria superveniente a ‘constituicdo do titulo™ (TALAMINI, Tutela monitoria..., p.
175).

83 TALAMINI, Tutela monitéria..., p. 177-178.
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monitério na hipétese em que ndo houver pagamento nem oposi¢ao de embargos
(CPC/2015, art. 701, caput e §§ 2.° e 3.°) significa que esse diploma processual
tenha lhe conferido autoridade de coisa julgada material, porquanto no sistema

desse Codigo essa nao € pressuposto para a rescisdo da decisao.

Com efeito, sdo rescindiveis, além do mandado monitério né&o
embargado (CPC/2015, art. 701, caput e §§ 2.° e 3.°), as sentengas e decisdes
parciais de mérito transitadas em julgado (CPC/2015, art. 966, caput), como
também aquelas que, embora ndo sejam de mérito, impegam nova propositura da
demanda ou a admissibilidade do recurso correspondente (CPC/2015, art. 966, §
2.°). Ou seja: também decisbées nédo acobertadas por coisa julgada material serao,

por vezes, passiveis de impugnacao pela via rescisoria.

Destarte, ainda que rescindivel, o mandado monitério ndo embargado
nao da ensejo a formagao de coisa julgada material, porquanto ndo precedido de
contraditério prévio e efetivo. Nesse caminhar, a previsdo de cabimento de acao
rescisoria ndo exclui o de agao autbnoma de impugnacéao do crédito constituido de
pleno direito por conta da ndo oposicdo dos embargos monitérios. Afinal, ndo se
pode desprezar que o ambito de impugnacéo da acgéo rescisoria é assaz restrito
(CPC/2015, art. 966), de modo que a exclusédo da agdo autdbnoma de impugnagao

implicaria violagao ao direito de defesa do réu.

E observar que enquanto na agdo monitdria a omissdo do réu em
embargar revela-se bastante para, desde que n&o verificada alguma objecao
processual (conhecivel de oficio), o titulo executivo se constituir de pleno direito,
nas demandas que seguem o rito comum a revelia ndo € determinante para a
procedéncia dos pedidos deduzidos. Isso justifica, ao nosso sentir, a manutencgao
do cabimento ndo apenas de acado rescisoria para desconstituir o mandado
monitério ndo embargado, como também o de agdo autbnoma de impugnagao,

voltada a questionar o crédito nele consubstanciado.

Portanto, mesmo sob a égide do CPC de 2015, o mandado monitério
nao embargado é acobertado apenas por preclusdo, tendo em vista seus efeitos
endoprocessuais, que nao obstam a discussdo do crédito em sede de acao

autbnoma de impugnacéo, esta igualmente admissivel, nos moldes verificados no
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regime do CPC de 1973, para anulagao do processo monitdrio e para repeticdo do

resultado obtido na via executiva.

18. Preclusao e negodcios processuais

Partindo da teoria do fato juridico de Pontes de Miranda, posteriormente
desenvolvida por Marcos Bernardes de Mello’®, Paula Sarno Braga classifica os
fatos processuais em (i) fatos processuais licitos — subdivididos em (i.i) fato
processual em sentido estrito, (i.//) ato-fato processual e (i.iii) ato processual em
sentido amplo, esse ultimo, género das espécies (i.iii./) ato processual em sentido
estrito e (iiiiil) negbcio processual — e (i) fatos processuais ilicitos —
subclassificados em (ii.i) ato ilicito processual e (ii.ii) negdcio processual ilicito”®°.
Na mesma linha é a classificacdo adotada por Didier Junior, embora este, a
diferenga de Braga, ndo inclua entre os fatos processuais ilicitos os negdcios

processuais ilicitos”®.

Limitando a andlise aos fatos processuais licitos, observa-se,
resumidamente, que os fatos processuais em sentido estrito correspondem
aqueles que nao contemplam, em seu suporte fatico, um ato humano; é dizer:
nada mais sdo “do que o fato natural que, sofrendo a incidéncia de regra
processual, tem o conddo de provocar consequéncias juridicas no processo’,
como € o caso, v.g., da morte (que implica suspensdo do processo e sucessao

processual legal) e do atingimento da maioridade (que confere a parte capacidade

% O critério dessa classificagdo se baseia no ntcleo do suporte fatico do fato juridico, conforme
explica Mello: “Os suportes facticos sdo compostos por varios elementos, dentre os quais um
constitui o cerne do proprio fato juridico, portanto, o elemento nuclear basico que o define e
caracteriza como espécie [...]. A partir dessa orientagdo metodolégica, podemos identificar como
elementos nucleares (cerne) diferenciais: a) a conformidade ou ndo conformidade do fato com o
direito; b) a presenca, ou ndo, de ato humano volitivo no suporte fatico hipotético” (MELLO, Marcos
Bernardes de. Teoria do fato juridico (plano da existéncia). 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 97-
98).

7% BRAGA, Paula Sarno. “Primeiras reflexdes sobre uma teoria do fato juridico processual: plano
de existéncia”. Disponivel em: <http://zip.net/bxqHL1>. Acesso em: 20 de margo de 2015.

"% DIDIER JUNIOR, Curso..., v. 1, p. 274-278.
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processual)767. Os atos-fatos processuais, por sua vez, dizem respeito aqueles
cujo suporte fatico é integrado por acdo humana, porém nao pelo elemento
volitivo, ou seja, “é o ato humano ‘avolitivo’ [...] que resulta em fato que, colorido
por prescricdbes normativas processuais, pode provocar mudangcas no

processo”’®®, ai enquadrando-se, v.g., a revelia, o preparo, o abandono da causa.

Os atos processuais em sentido lato, a seu turno, “sdao atos
essencialmente volitivos [...] que, juridicizados por normas processuais, tém o
condao de produzir resultados dentro do processo juridicamente protegidos ou nao
proibidos”®°. Ser&o eles atos processuais em sentido estrito quando recairem “em
categorias pré-definidas e seus efeitos estiverem previamente regrados na lei
processual’, como, v.g., a contestagdo, a penhora e a interposi¢ao de recurso, ao
passo que serao negocios processuais “quando existir um poder de determinagao
e regramento da categoria juridica e de seus resultados (como limites

»770

variados)”' ", o que se observa, v.g., em relagdo a desisténcia da demanda e a

suspensao convencional do processo.

Este capitulo da dissertacdo dedica-se a verificagdo da relagao
existente entre as preclusbes processuais e essa ultima categoria de fatos
verificados no processo — 0s negocios processuais. A analise pressupde, antes de
mais, a percepcdo de que embora as preclusbes decorram, segundo a
classificagdo acima apresentada, sempre ou de atos-fatos processuais (como a
revelia) ou de atos processuais em sentido estrito (como a interposicdo de
recurso), seus pressupostos configuradores podem ser, desde que observados

certos limites, objeto de negociacao pelas partes.

" BRAGA, “Primeiras...”, p. 21. Essa categoria é rejeitada por Calmon de Passos, ao argumento
de que “No processo, somente atos sédo possiveis. Ele € uma atividade e atividade de sujeitos que
a lei prequalifica. Todos os acontecimentos naturais apontados como caracterizadores de fatos
juridicos processuais sao exteriores ao processo” (CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Esbogo
de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
64).

"% BRAGA, “Primeiras...”, p. 22-23.
%9 BRAGA, “Primeiras...”, p. 23-24.
0 BRAGA, “Primeiras...”, p. 24.
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Nesse caminhar, aqui ndo encontram espaco 0s inumeros debates
travados, sob a égide do CPC de 1973, em torno da admissibilidade do instituto
processual em alusdo’’’, mormente diante de sua consagracdo pelo CPC de
2015, o qual chegou ao ponto de estabelecer a possibilidade de as partes

negociarem o procedimento como um todo.

Com efeito, estabelece esse Cddigo que se a demanda versar sobre
direitos que admitam autocomposicdo, podem as partes plenamente capazes,
tanto antes, como durante o processo, estipular mudangas no procedimento para
ajusta-lo as especificidades da causa, convencionando sobre seus 6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais (CPC/2015, art. 190, caput). Impde-se,
ademais, a observancia dessas convengdes, cuja aplicabilidade s6 sera negada
nos casos de nulidade, de insergdo abusiva em contrato de adesao, ou em que
alguma das partes esteja em situagdo de manifesta vulnerabilidade (CPC/2015,
art. 190, p.u.). Para além disso, as partes poderéo fixar, juntamente com o juiz,
calendario para a pratica dos atos processuais (CPC/2015, art. 191), o qual os
vinculara e somente podera ser modificado em casos excepcionais, devidamente
justificados (CPC/2015, art. 191, § 1.°).

Inova, também, esse Codigo ao prever a possibilidade de as partes
apresentarem ao juiz, por ocasiao do saneamento do processo, delimitagao
consensual dos pontos de fato e de direito que reputam controvertidos, a qual, se
homologada, vinculara tanto elas como o juiz (CPC/2015, art. 357, § 2.°).
Outrossim, além de mantida a possibilidade, prevista ja no art. 333, p.u., do CPC
de 1973, de convencionarem acerca da distribuicdo dos 6nus probatdrios, é dado

as partes, de comum acordo, desde que sejam plenamente capazes e que a

™ Embora rejeitados por inumeros renomados processualistas (como Rosenberg, Conso, Denti,

Redenti, Liebman, Dinamarco, Mitidiero, Camara, Greco Filho, entre outros), os negdcios
processuais tém sido amplamente aceitos tanto pela doutrina estrangeira (Schonke, Leible, Lent,
Chiovenda, Ugo Rocco, Zanzucchi, Palermo, Invrea, Costa e Segni, Betti, Carnelutti, Fazzalari,
entre outros) como pela nacional (Pontes de Miranda, Machado Guimarades, Lopes da Costa,
Gabriel Rezende Filho, Moacyr Amaral Santos, Nelson Nery Junior, Araken de Assis, Carreira
Alvim, Lauria Tucci, Barbosa Moreira, Leonardo Greco, Didier Junior, entre outros), conforme
referido em NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Negdcios juridicos processuais: analise dos
provimentos judiciais como atos negociais. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal da
Bahia, Salvador, 2011, p. 126-137). Disponivel em: <http://zip.net/bfaqGMc>. Acesso em: 20 de
margo de 2015.
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causa possa ser resolvida mediante autocomposicdo, escolher o perito,
substituindo, essa pericia consensual, aquela que seria realizada por perito
nomeado pelo juiz (CPC/2015, art. 471).

Como se nota, com o CPC de 2015 adquire forca o principio do
autorregramento da vontade no processo civil, este manifestacdo da autonomia
privada e, em ultima analise, do direito a liberdade. Trata-se do reconhecimento de
que embora existam no processo limites consideravelmente maiores do que no
ambito do direito privado, ndo se pode excluir um espago destinado a que os
sujeitos processuais influenciem na construgdo do procedimento, sem que iSso
signifique reflexo ou consagracdo de uma postura neoprivatista do direito

processual’’?.

Pretende-se, sob esse regramento, a construgcdo “de um modelo
procedimental flexivel, passivel de adaptacao as circunstancias apresentadas pela
relacdo substancial”’”>. Afinal, em consonancia com o que afirmamos em diversas
passagens desta dissertacdo, ndo mais se admite “o procedimento unico, rigido,

nl74

sem possibilidade de adequagao as exigéncias do caso concreto” ", pois “Muitas

vezes a maior ou menor complexidade do litigio exige que sejam tomadas

providéncias diferentes, a fim de se obter o resultado do processo”’".

Essa possibilidade, alias, ha muito é defendida por doutrinadores
abalizados, como Leonardo Greco, segundo quem, desde que observado o
“nucleo duro de principios e garantias que formam a ordem publica processual’, as
convencgodes sobre o procedimento devem ser acolhidas e respeitadas pelo juiz776.

No mesmo sentido, sustentou Braga a admissibilidade de “celebragcdo de

"2 NOGUEIRA, Negécios..., p. 30-31.

"3 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 74.

" BEDAQUE, Direito e processo..., p. 74.
"5 BEDAQUE, Direito e processo..., p. 74.

" GRECO, Leonardo. “Os atos de disposigao processual — primeiras reflexdes”. Revista eletrbnica
de direito processual. 1. ed. out.-dez./2007, p. 7-28[25-26].
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convengdes processuais [mesmo] fora das hipoteses positivadas, desde que nao

contrariem normas cogentes”’’’.

Em qué propriamente consistem(irdo) os limites’’® a serem observados
no tocante a negociagdo do procedimento € algo que dependera de estudos
doutrinarios e construgdes jurisprudenciais, a abrolharem com o passar dos anos
de vigéncia do CPC de 2015. O que para nés importa destacar, no restrito espago
desta dissertagao, € que a possibilidade aventada, se questionavel sob a égide do
CPC de 1973, nao deixa duvida sobre sua admissibilidade pelo regramento
contido no CPC de 2015, ndo podendo ser desprezada por quem queira se langar

sobre o estudo das preclusoes.

Por meio de acordos de procedimento, destarte, poderdo as partes

alterar os momentos de estabilizagdo da demanda, os prazos e ocasides em que

T BRAGA, “Primeiras...”, p. 23-24.

"8 para Greco, v.g., “A definicdo dos limites entre os poderes do juiz e a autonomia das partes esta

diretamente vinculada a trés fatores: a) a disponibilidade do préprio direito material posto em juizo;
b) ao respeito ao equilibrio entre as partes e a paridade de armas, para que uma delas, em razéo
de atos de disposicdo seus ou de seu adversario, nao se beneficie de sua particular posicdo de
vantagem em relagéo a outra quanto ao direito de acesso aos meios de acgao e de defesa; e ¢) a
preservagdo da observancia dos principios e garantias fundamentais do processo no Estado
Democratico de Direito” (GRECO, “Os atos...”, p. 10). No Il Encontro de Jovens Processualistas
realizado pelo Instituto Brasileito de Direito Processual foi estabelecida uma série de enunciados
relativos ao tema “Negdcios Juridicos Processuais”, conforme se extrai da Carta de Salvador (com
a redagéo revista pelo [lIFPPC-Rio): “16. (art. 191) O controle dos requisitos objetivos e subjetivos
de validade da convengao de procedimento deve ser conjugado com a regra segundo a qual ndo
ha invalidade do ato sem prejuizo. (Grupo: Negdcio Processual) 17. (art. 191) As partes podem, no
negdécio processual, estabelecer outros deveres e sang¢des para o caso do descumprimento da
convencgao. (Grupo: Negdcio Processual; redagéo revista no Il FPPC-Rio) 18. (art. 191) H4 indicio
de vulnerabilidade quando a parte celebra acordo de procedimento sem assisténcia técnico-
juridica. (Grupo: Negécio Processual) 19. (art. 191) S&o admissiveis os seguintes negodcios
processuais, dentre outros: pacto de impenhorabilidade, acordo de ampliagdo de prazos das partes
de qualquer natureza, acordo de rateio de despesas processuais, dispensa consensual de
assistente técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo da apelagéo, acordo para ndo promover
execugao provisoria. (Grupo: Negdcio Processual; redagéo revista no lll FPPC-Rio) 20. (art. 191)
Nao sao admissiveis os seguintes negocios bilaterais, dentre outros: acordo para modificagéo da
competéncia absoluta, acordo para supressdo da 1a instancia. (Grupo: Negdcio Processual) 21.
(art. 191) S&o admissiveis 0s seguintes negdcios, dentre outros: acordo para realizagdo de
sustentacao oral, acordo para ampliacdo do tempo de sustentagdo oral, julgamento antecipado da
lide convencional, convencdo sobre prova, redugdo de prazos processuais. (Grupo: Negdcio
Processual; redagéo revista no Ill FPPC-Rio)” (Instituto Brasileito de Direito Processual. Il Encontro
de Jovens Processualistas. Carta de Salvador. 8 e 9 de novembro de 2013. Enunciados aprovados
pela Plenaria. Redagao Revista pelo Il FPPC-Rio).
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os atos serao praticados no curso do procedimento, o modo de distribuicdo dos
Onus processuais, e, por conseguinte, quem suportara as consequéncias
prejudiciais e favoraveis das preclusdes dai decorrentes etc. O sistema de
preclusdes, com isso, ganha, evidentemente, em refinamento e complexidade.
Mais do que nunca, fica agora evidenciada a necessidade de se conferir ao juiz a
tarefa de manejar as preclusbes em consonadncia com as peculiaridades das
situagdes concretas, temperando excessos e identificando quando, de fato, devem
prevalecer as normas preclusivas, e quando, por outro lado, se justifica sua

relativizacao.

19. Preclusao e julgamento parcial de mérito

Embora ndo tenhamos aqui a pretensdo de nos delongar a esse
respeito, ndo ha como deixarmos de ressaltar que, mesmo sob a vigéncia do CPC
de 1973, reputamos admissivel a extingdo parcial do processo, com ou sem
resolugdo de mérito, na ocasido do saneamento, mormente considerando as
alteragdes promovidas aos arts. 269 e 463 pela Lei n.° 11.232/2005, mediante as
quais a resolugcao do mérito deixa de necessariamente importar extingdo do
processo. Essa percepg¢ao, ademais, € reforgada pela compreensao do obijetivo
precipuo dessa fase processual, que € o0 de enxugar a matéria a ser
posteriormente conhecida pelo juiz estritamente aquilo que ainda ndo esta em

condicdes de ser desde logo resolvido’"®.

" Nesse sentido ja se posicionava Talamini anos antes da vigéncia da Lei n.° 11.232/2005, a qual
ao reformular o conceito de sentenga (CPC/73, art. 163, § 1.°) acabou por escancarar essa
possibilidade (TALAMINI, “O conteudo...”, p. 149). Em sentido contrario, consignou Dinamarco que
“ndo esteve nas cogitagdes do legislador de 1973 a ocorréncia de decisées interlocutérias de
mérito. Para ele, as decisbes interlocutdrias pronunciar-se-iam exclusivamente sobre pontos
relacionados com a acgdo, os pressupostos processuais e, em geral, sobre os requisitos para o
julgamento do mérito. Jamais, sobre o meritum causae” (DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era
do processo civil. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 285). Na mesma linha, assevera Giannico que o
CPC brasileiro “ndo autoriza a cisao do julgamento do mérito mediante antecipacdo do exame de
alguma questbes diretamente ligadas a ele. Pela interpretagcdo conjunta dos art. 458 e 459 do
Cddigo de Processo Civil, verifica-se que € na sentenga — e somente nela — que devem se situar o
exame e o pronunciamento do magistrado acerca dos pontos (rectius, questdes) relevantes para
chegar ao resultado de procedéncia ou de improcedéncia da demanda” (GIANNICO, A precluséo...,
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Além disso, considerando que a Lei n.° 11.232/2005 incluiu no conceito
de sentenca todos os atos que impliguem qualquer das situacdes previstas nos
arts. 267 e 269 do CPC de 1973 (CPC/1973, art. 162, § 1.°), ndo ha negar que tais
pronunciamentos possuem, sob a vigéncia desse Codigo, essa natureza (de
sentenga), ainda que ndo encerrem o processo em primeiro grau de jurisdigao.
Desse modo, € de se reconhecer a existéncia de “duas categorias de sentencas
de mérito: as parciais (Qque nao pdem fim a fase de conhecimento) e as finais (qQue

encerram definitivamente essa fase)’®.

Dificuldades, no entanto, notoriamente exsurgem dessa percepgao,
mormente ao se perquirir acerca do recurso cabivel contra essa sentenca. Se
admitido, em consonancia, alias, com o art. 513 do CPC de 1973, o de apelacéo,
ficaria suspenso, enquanto pendente o recurso, em virtude da remessa dos autos
ao tribunal, o julgamento da parcela da demanda ainda n&o decidida, em
manifesto desprestigio aos principios da celeridade, economia e efetividade

processuais.

Caso, por outro lado, se aceite invariavelmente a interposicao de
agravo de instrumento, que é em geral o recurso cabivel contra decisbes
interlocutorias suscetiveis de causarem a parte lesdo grave e de dificil reparagao
(CPC/1973, art. 522), além de se contrariar o disposto no art. 513 do CPC de
1973, acabariam desprezadas diferencas importantissimas entre esse recurso e o
de apelacdo, como o fato de esta, ao contrario daquele, comportar automatico
efeito suspensivo (CPC/1973, art. 520, caput), de regra, revisdo (CPC/1973, art.

551) e, por vezes, reexame necessario (CPC/1973, art. 475).

Finalmente, o entendimento de que o caso enseja o cabimento de algo
como uma apelagéo por instrumento — em atendimento ao previsto no art. 513 do
CPC de 1973, com imposicdo de observancia do rito proprio da apelacido, porém
sem suspensdo do julgamento da parcela do mérito ndo decidida, ja que se

remetem ao Juizo ad quem apenas as razdes recursais e as copias integrantes do

p. 149). A despeito disso, reconhece esse autor que ndo é incomum no cotidiano forense a
ocorréncia de tais situacdes (GIANNICO, A precluséo..., p. 152).

80 SICA, Precluséo..., p. 195.
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instrumento — incide em manifesta violacdo ao principio da tipicidade recursal
(CPC/1973, art. 496).

O CPC de 2015 parece pretender pacificar as discussdes travadas em
torno desse assunto. Com efeito, vem regulamentada expressamente no art. 356
do CPC de 2015 a possibilidade de julgamento parcial do mérito quando parte dos
pedidos se mostrar incontroversa ou estiver em condi¢gdes de imediato julgamento,
no mesmo passo como esta claro que tal pronunciamento consubstancia decisao
interlocutdria (CPC/2015, art. 203, §§ 1.° e 2.°), impugnavel, por conseguinte,
mediante agravo de instrumento (CPC/2015, art. 356, § 5.°). Além disso, embora
interlocutoria, essa decisdo sera recoberta por coisa julgada material, e nao
apenas por preclusdo, nos termos do art. 503, caput, do CPC de 2015, sendo,
ademais, definitiva sua execugao depois do transito em julgado (CPC/2015, art.
356, § 2.°).

Embora a redacdo do CPC de 2015 n&o deixe duvidas acerca da
admissibilidade do julgamento parcial de mérito, assim como quanto a natureza de
decisao interlocutoria desse pronunciamento, este alcangavel pela coisa julgada
material e recorrivel mediante agravo de instrumento, questionamentos a seu
respeito ja comegam a brotar, como o fato de que restara, nesses termos, excluido
0 reexame necessario dessa decisdao parcial de mérito. Nesse ponto,
considerando que o0 reexame necessario € uma categoria juridico-positiva, e com
isso, € o ordenamento juridico que estabelece os atos judiciais a ele sujeitos, ndo
vislumbramos o&bice a sua inaplicabilidade em relacdo as decisdes parciais de

meérito.

Do mesmo modo, verifica-se certa incoeréncia, ao menos em analise
inicial, quanto a contagem do prazo decadencial do direito de ajuizamento de agéo
rescisoria se dar apenas a partir da ultima decisdo proferida no processo
(CPC/2015, art. 975, caput): se se admite que a decisao interlocutéria que resolve

parcialmente o mérito transite em julgado e seja executada definitivamente, mais
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razoavel seria que a partir do seu transito em julgado, e ndo do da ultima deciséo

proferida no processo, fluisse o prazo para a rescisao’®".

81 Com efeito, a sistematica estabelecida pelo CPC de 2015 permite situagdes esdruxulas, como

aquela em que a parte que tem contra si condenacéo transitada em julgado porém rescindivel sob
qualquer das hipoteses previstas no art. 966 do CPC de 2015 tenha de se submeter a execugao
definitiva e aguardar por anos a fio até a resolugao da parcela ainda nao decidida do mérito, para
que, s6 entdo, possa exercer seu direito, momento em que sera possivel até mesmo que o decurso
do tempo tenha de tal modo estabilizado as situagdes envolvidas no litigio que o retorno ao estado
anterior se mostrara inviavel.
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CONCLUSOES

Ao longo desta dissertagdo, que ja alcanga, aqui, suas ultimas linhas,
procuramos demonstrar como se deu a evolugdo do instituto da preclusao no
processo civil, desde o desenvolvimento realizado por Chiovenda, pautado na
ideia de perda de faculdade processual por terem sido alcangados os limites
legalmente tragados para seu exercicio, até a roupagem atual, em que melhor se
define como exclusdo de direito processual, decorrente de consumagdo ou
desatendimento do O6nus processual correspondente, ou da pratica de ato

incompativel com o seu exercicio.

Durante o desenvolvimento do presente trabalho, mais de uma vez
buscamos defender a necessidade de se primar por rigor cientifico no
delineamento e na interpretacdo do instituto objeto de estudo, o que, conforme
pontuamos, exige precisdo terminolégica em sua definicdo. Com isso, explicamos
nossa compreensao de que a preclusao se encontra intimamente relacionada com
a acepgao de Onus processual, imperativo de interesse préprio do agente, cujo
cumprimento ou desatendimento |he implica consequéncias processuais benéficas

ou prejudiciais.

Além disso, foram detalhadamente expostas as razdes pelas quais, ao
nosso sentir, a preclusdo resultante do exercicio ou do desatendimento de 6nus
processuais incide sobre direitos processuais e implica sua exclusdo do plexo de
posi¢gdes juridicas processuais das partes, e ndo sua perda. Na mesma linha,
ficaram claros os motivos que afastam esse instituto das ideias de faculdades,

poderes e deveres processuais.

Sob essas premissas, conforme foi insistentemente afirmado, as
preclusdes ndo operam diretamente sobre o juiz, alcangando-o apenas de modo

reflexo, enquanto normas de comportamento e de julgamento, percepgédo essa
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que, todavia, importa condicionamento ainda maior da conduta judicial pelas
preclusbes do que aquela tradicionalmente proclamada, na medida em que o
compele a considerar todos os direitos processuais das partes por sua conta
excluidos, no mesmo passo em que reforga os deveres de lealdade, boa-fé, ética
processuais impostos as partes e ao juiz, rechagando toda sorte de dilagao

infundada, de comportamento contraditério, de reiteracido maliciosa.

Por outro lado, asseveramos que a preclusdo consubstancia fato e
efeito de precluir, além de principio normativo, instituto juridico autbnomo e técnica
processual; tem seus efeitos abrolhados e exauridos dentro de um processo em
curso e pode assumir diferentes graus de intensidade, de acordo com as
circunstancias do caso em concreto; ostenta, a semelhanga da coisa julgada,
fungdes negativa e positiva, aquela impedindo rejulgamento de questdo (desde
que nao conheciveis de oficio), e esta, fazendo com que o conteudo das decisdes

proferidas seja absorvido por eventuais futuras decisdes e pela sentenca.

No tocante a classificacdo das preclusdes, consignamos, entre outras
coisas, a necessidade de se abordar a preclusdo temporal sob a perspectiva de
tempo como momento apropriado, nao restringindo-a a ideia cronolégica de tempo
como objeto de medida; quanto a precluséo logica, acentuamos a possibilidade de
ela advir ndo apenas de condutas comissivas, como também de omissivas, desde
que habeis a configurar padrdo de conduta ensejador de expectativa legitima e
merecedora de tutela; e no tocante a preclusdo consumativa, buscamos
demonstrar a necessidade de sua consideragdo nao apenas quando valido, como

também quando invalido o ato processual consumado.

Passando a analise da racionalidade da preclusdo, propusemos
algumas reflexdes inerentes a sua tradicional compreensdao como mecanismo
destinado a atender ndo a necessidade de justica das decisbes, mas as

exigéncias publicisticas de que o desenrolar processual seja ordenado e célere,
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embasado nos principios da Jisonomia, da lealdade processual, da

responsabilidade das partes e de seus procuradores.

Atentamos para o fato de que as técnicas de ordenagao processual,
como € o caso da preclusao, constituem instrumentos em prol dos verdadeiros fins
(materiais) do processo, ndo assumindo valor absoluto, mas voltando-se para sua
efetividade, entendida como capacidade de exaurir os objetivos que as legitimam

no contexto juridico-social e politico.

Assentamos, outrossim, a imperiosidade de se identificar e estruturar
um regime preclusivo equilibrado, habil a assegurar a duragdo razoavel do
processo e a seguranga juridica, porém, ao mesmo tempo, apropriada
possibilidade defensiva as partes, com acomodacdo, nesses termos, das

necessidades de certeza e de justica da deciséo.

Demonstramos, nessa linha, a necessidade de se estabelecer valvulas
de escape para que o principio preclusivo ndo se torne demasiadamente rigido e
concorra para injusticas evidentes, sendo aconselhavel que a lei regule essas
questdes, porém sem usar de rigor excessivo e deixando ao 6rgao judicial certa
margem de discricdo, para levar em conta, no tratamento do problema, as

peculiaridades das situagdes concretas que lhe sdo submetidas a apreciacao.

Evidenciamos, ainda, que as preclusdes processuais vém ao encontro
do principio do contraditério, especialmente sob seu moderno viés cooperativo, na
medida em que, muito além da necessidade pratica de que seja o procedimento
ordenado, s&o o direito de defesa e os deveres conexos ao de lealdade

processual que demandam o estabelecimento de limites a atuagao das partes.

Ficou, além disso, confirmada a estreita relacdo existente entre

preclusdo e dinamica processual, ndo sendo o0 processo concebivel sem a
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existéncia da preclusdo enquanto forca motriz que faz com que cada posi¢cao
juridica assumida pelas partes implique outra, que, superada, gerara outra, e

assim consecutivamente até que ele chegue ao fim.

A andlise das preclusdes inseridas em cada uma das fases
componentes do procedimento, a seu turno, demonstrou que por vezes elas
aparecem para consolidar estado resultante do decurso do tempo, noutras, para
obstar o exercicio de direitos processuais logicamente incompativeis com o de
outros antes atuados, ou ainda para impedir a pratica reiterada desses direitos,
convertendo-se, em todo caso, em remédio para a incerteza que geram certas
situagbes juridicas produzidas pelo processo, as quais a partir dela se tornam

estaveis, é dizer, tendentes a permanecer no tempo.

Ao final, o estudo da relagdo que a preclusdo guarda com tutelas
provisorias, agdo monitéria, negocios processuais e julgamento parcial de mérito
ratificou de maneira eficaz a ideia de que o fendmeno preclusivo se mostra
absolutamente sensivel as peculiaridades existentes em cada processo, as quais
nao podem, portanto, ser desprezadas. A esse respeito, outrossim, demonstramos
que seja sob a égide do CPC de 1973 seja sob a do CPC de 2015, a estabilidade
que envolve as tutelas provisorias e o mandado monitério ndo embargado €
preclusdo, ao passo que a decisao interlocutoria que julga parte do mérito é
passivel de ser alcangada pela coisa julgada; a consagracéo, por sua vez, dos
negocios processuais no CPC de 2015 refina e complexifica o sistema de
preclusdes, evidenciando, mais do que nunca, a necessidade de se conferir ao juiz

a tarefa de maneja-lo adequadamente.
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