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Diferencas entre a Preclusdo de
Onus Processuais e a Preclusiao
de Questdes Incidentais: Proposta
de Acomodacédo dos Conceitos

9.1 Diferencas entre a preclusio dirigida a atividade das partes e a
preclusao de questdes incidentais

Depois das nwmmamamnmmm tecidas nos udltimos trés capitulos, podemos extrair
algumas conclusdes parciais:

() as posi¢bes juridicas processuais das partes, de um lado, e do juiz, de
outro, sdo essencialmente diversas, em razio dos interesses a que cada
um mm_m.m m.;mzn_m (as partes atendem imediatamente a interesses pro-
prios, o juiz ao interesse ptblico);

(ii) a preclusdo dirigida as partes impede-as de realizar certos atos pro-
nm.mm:mmm (dentre os quais suscitar determinadas questdes no momento
om.o%:zov.v podendo ser omissiva (derivar da omissio da parte) ou co-
35:5 (surgir em razio de ato da parte em momento antecedente)
isto €, pode ser a preclusdo temporal ou légica; e v

(iii) a Em&.:mmo que recai sobre as questdes incidentais tem a finalidade de
impedir que o juiz redecida questdes j4 resolvidas, ndo afetando dire-
tamente as partes.

>mm5._._ emerge n_m_..c que o fendmeno que impede que as partes pratiquem atos
processuais em determinadas circunstancias da-se de modo e por razées diferentes
daquelas que obstam o juiz a redecidir questdes incidentais jé superadas.?

1 . L .
Contrariamente entende a maioria da doutrina. MoNiz DE ARAGAO (Preclusio..., cit.) é enfatico

”\M mmﬂdmwu_\ que a preclusio atinge, sim, o juiz e que seria o mesmo fendmeno que alcanca as partes.
a.@mm_.. %ﬂwuzmu m.mwz.m:.ﬂ.» FiHo sugere que se abandone o “preconceito” de que a preclusio nio se
irigiria também ao juiz (A preclusdo..., cit. p. 24). Danier Assumpcio Neves (Preclusdo pro iudicato...,

e i
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A parte pode perder o direito & prética de um ato, seja pelo decurso do tempo
(preclusdo temporal), ou por ter tomado atitude incompativel em momento anterior
(preclusdo légica). Todavia, ndo se pode dizer que o juiz possa “perder” um “direi-
to” de resolver questio incidental anteriormente resolvida, simplesmente porque
0 juiz ndo tem “direito” de decidir, e sim um “poder-dever” de fazé-lo. Além disso,
nio hd “perda” pela omissdo,? mas tdo-somente “exaurimento” pelo exercicio.>

Por isso é que, apesar de termos por principio evitar confusdo entre a preclu-
sd0 que recai sobre a atividade das partes e sobre os poderes do juiz de reapreciar
questdes incidentais ja superadas, e a despeito ainda de refutarmos a existéncia
da preclusdo consumativa para os direitos das partes, essa figura parece adequa-
da justamente para designar a preclusdo que recai sobre questoes incidentais,* ja
que o tnico meio de obstar o poder do juiz de decidir alguma questao se baseia
exclusivamente no fato de ja té-lo feito antes.

Ademais, como ressalta a unanimidade da doutrina, é impossivel pensar em
limitacdes temporais, pois o juiz estd sujeito a chamados “prazos impréprios” (cujo
descumprimento nio acarreta qualquer conseqiiéncia processual),® tampouco em
limitacdes I6gicas, pois ndo pode haver, na atividade do juiz, a pratica de atos in-
compativeis uns com os outros.® A idéia de preclusdo de questdes refere-se apenas

cit., p. 23-24) afirma: “E evidente, entretanto, que, por ser sujeito processual com atuagéo diversa
das partes, os atos praticados pelo juiz no processo sio diferenciados, mas nao o suficiente para
ser criada uma preclusdo particular a ele.” No mesmo sentido pronunciou-se MAURICIO Giannico (A
preclusdo... cit., p. 48). ’

2 Essa é mais uma razio para reforcar o quanto foi dito no item 8.1.3, supra, que fenémeno de
todo diverso da preclusio de questdes incidentais, tal como delineada neste trabalho, é a impossibi-
lidade de o juiz apreciar questio que nio tenha sido proposta oportuna e regularmente pela parte.
Nesse segundo caso, a lei ndo conferiu poder ao magistrado de enfrentar referida questao de oficio
(se trata de uma auséncia de poder), ao passo que o primeiro fendmeno decorre do exaurimento
do poder de decidir determinada questao. Assim, a preclusdo que advém do fato de a parte nao
ter suscitado oportunamente uma questio ou instalado determinado incidente processual projeta
efeitos somente para ela propria, e nio para o juiz. Se este nio pode apreciar a referida questao,
ndo ¢ porque se operou, para ele também, uma precluséo, mas sim porque a lei jamais Ihe conferiu
poderes-para apreciar a questdo de oficio e sem provocagée da parte.

3 Cf, naltédlia, Artaror (Per una critica..., cit., p. 5) e, entre nds, Barsosa MORERA (Comentdrios...,
cit., v. 5, p. 516).

4 Assim entende ManoeL Cartano Ferrera Fino (A preclusdo ..., cit., p. 25).

5  TItem 6.3, supra.

6  Cf. preceituam Areniart e Mamivont (Manual do processo de conhecimento, p. 656). De fato, 0 juiz
estd impedido de modificar decisdo anterior irrecorrida pelas partes néio porque o sistema repudia
eventual falta de coeréncia légica entre elas, mas porque a preclusio importa na imutabilidade da
decisdo (impedindo, entdo, que haja até mesmo uma alteragdo que ndo seja logicamente conflitante
com a decisdo original). Em todos os casos em que a lei permite que o juiz reveja sua decisao (seja
em via de retratacio provocada pelo agravo, seja quanto s matérias sobre as quais nao se opera a
preclusio), nio se cogita de qualquer impedimento 16gico, pois a lei investe o juiz de poder(-dever)
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.m@ﬁm_.mm efetivamente decididas pelo magistrado, que restam estabilizadas pela
inércia da parte em impugné-las.

Todas essas .oo:mnmﬁmm@mm jd desaconselhariam a utiliza¢do do termo preclusdo
para ambas as situa¢des. Mas ndo sdo as tinicas que militam nesse sentido.

Como Vimos, para as partes, a preclusdo recai sobre direito de suscitar inciden-
tes processuais em geral e, em particular, sobre o direito de suscitar determinadas
questoes no momento e forma oportunos. Ora, a preclusio que se dirige aos po-
m.mamm do juiz recobre questdes incidentais efetivamente por ele decididas, tenham
.m_ao suscitadas ou néo, ja que hd indmeras questdes que o juiz conhece de oficio
independentemente de provocagio das partes, como ficou demonstrado. .

2@5 n:mmmr € conveniente lembrar que a perda da possibilidade da parte em
mﬂ.hmlo:wﬁ questoes oportunamente se opera ipso facto, independentemente de de-
cisdo judicial (art. 183 do CPC). Aqui, basta a omissdo para que se caracterize a
E.mn_:mmo. O mesmo se diga quanto & preclusdo légica: aquilo que extingue o di-
reito da parte € a prética de ato com ele incompativel. O reconhecimento do juiz

a esse respeito, ocorrido em momento posterior, tem efeito meramente declara-
torio (ex tunc).

Ja a preclusdo que recai sobre as decisées incidentais se opera somente apos
terem sido proferidas e ter se escoado o prazo para interposicio do securso cabivel
pela _ummﬁm. Daf por que podemos explicar a associacio (mais comum alhures do n_:m
entre nos, como vimos) da preclusao de direitos das partes e a decadéncia’ (com
as ressalvas, intransponiveis de que o primeiro instituto é de direito processual e
o segundo, de direito material,® e de que a preclusio se d4 nio sé pelo transcur-
so do tempo, mas também com a pritica de ato incompativel em momento ante-
_.nmam:nmv‘m Do mesmo modo, a preclusdo de questdes surge assemelhada 4 coisa
julgada, como imunizacéo dos efeitos das decisées interlocutérias.1?

Outro aspecto que merece mencéo, no propésito de realgar a distincdo en-
tre as duas modalidades de preclusdo sub examine, reside no estudo da direito
Aosmmv de recorrer. Passado o prazo para recurso, a parte perde a possibilidade de
praticar esse ato processual especifico (preclusdo de énus processual), fica impe-

n_manmiwn a questiao .am\o._a_am. E o0 que sucede com as partes que, na peti¢io inicial e na contestacdo,

po ﬂ: ser n.o::wn_:o:mm (em atengéo ao principio da eventualidade), sem que se cogite a preclu-

Wmmo ogica, V_:m:::m:nm porque ha norma expressa autorizando essa postura (vide itens 7.4.4.1 ¢
.10, supra).

7 . ; & . L -
Atinando para essa aproximagiio entre o conceito cldssico (chiovendiano) de preclusao como

w:_:uo%:u::m di esercitare” um direito processual e o conceito de decadéncia para o direito mate-
rial, tem-se passagem de estudo de Luigi Paoto Comocuo (Preclusioni istruttorie..., cit., p. 972).

8  Item 4.2, supra.

@ 7 r .
Esta ressalva também é feita por ComocLio (Preclusioni istruttorie..., cit., p. 973).

19 Item 8.8, supra.

¥
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dida de rediscuti-la, seja de que forma for. Nos casos em que se trata de matéria
disponivel — que, como vimos, € restrita no campo do processo —, esse transcurso
do prazo para recurso gera também para o juiz a preclusdo (impossibilidade de
revisdo, pela imunizacio de efeitos).!!

Assim, verificam-se dois diferentes fendmenos coincidindo no tempo: o pri-
meiro é o transcurso do prazo, que inexoravelmente leva & perda da faculdade da
parte em impugnar a decisio;!? o segundo pode ou ndo estar presente, e consiste
na imutabilidade da decisio (vale dizer, na impossibilidade de o juiz revé-la de
oficio ou apds ser instado pelo litigante interessado).

Esses dois fendmenos diferentes, no mats das vezes, sdo jungidos em uma re-
laciio de antecedente e conseqiiente. Fica fécil visualizar essa idéia tendo-se em
conta que, com o transcurso do prazo para apelacdo, opera-se a preclusdo tempo-
ral do direito a recorrer e, concomitantemente, surge a imutabilidade dos efeitos
da sentenca, i. e., a coisa julgada.!®

No entanto, nem sempre ha essa relacio entre preclusdo a apelagéo e o advento
da coisa julgada: o escoamento do prazo para apelagio é necessdrio para que haja a
formacéo da coisa julgada, mas ndo suficiente. E como no caso da sentenca sujeita
a reexame necessdrio: independentemente da teoria que se adote para explica-lo,
tem-se que o simples decurso do prazo para apelacdo gera efeitos, unicamente,

1 Cagnewrrr (Diritto e processo, p. 277-278), com precisdo e acuidade, distingue o efeito da
auséncia de recurso da possibilidade de o préprio juiz revogar sua decisdo, demonstrando serem
fendmenos distintos: “Esclusa la possibilita di una (ulteriore) impugnazione rimane la posibilita
della revoca. Invero, la revoca € un rimedio contro lingiustizia dell’atto, oltre l'impugnazione; im-
pugnazione e revoca sono due rimedi diversi, tra i quali non esiste alcuna logica dipendenza. Non
& pertanto logicamente escluso che lo stesso gindice, il quale ha pronunciato la decisione, prima o
dopo che questa sia impugnata, in quanto si comunica di aver commesso un'ingiustizia, la ripari
revoca in luoge della precedente.” E demonstra que a exigéncia de seguranga juridica justifica que
a possibilidade de revogacio fique condicionada & iniciativa da parte (no fenémeno que chamaou
de absorgio do poder de revogacio pelo recurse): “Altro & il problema sul piano pratico quando si
tratta di processo contencioso, in quanto la revoca & sconsiliata dalla esigenza della composizione
della lite: se il giudice potesse, con o senza instanza di parte, revocare, riconoseendone la ingius-
tizia, la sua decisione, I lite finirebbe per riaccendersi e il fine del processo sarebbe frustrato. Per
questa ragione, che & propria del processo contencioso, avviene un fenomeno, che si deflinisce come
assorbimento della revoca nell'impugnazione; in forza di cid il giudice non pud revocare la propria
decisione se non in certi casi ammessi nella legge” (Diritto e processo, p. 277-278).

12 Excetuada a excepcional prova de justa causa, ex vi do art. 183, § 12, do CPC.

13 Aconstrugio ja havia, em linhas gerais, sido trazida por Criovenpa (Cosa giudicata e preclusio-
ne, cit., p. 234): “poissiamo dire che la cosa giudicata ha sempre la sua base in una preclusione”. No
mesmo sentido, entre nés, Cinrra, Grnover e Divamarco (Teoria geral do processo, p. 310): “alguns
autores nfo distinguem coisa julgada formal e preclusdo, entendida aqui como a perda de faculda-
des processuais pelo decurso do tempo. Mas na verdade a preclusdo é o antecedente, de que a coisa
julgada formal constitui o subseqiiente”.
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para as partes, mas ndao para a relacdo juridica processual, pois a coisa julgada s¢
aparecera depois de cumprido o que preceitua o art. 475 do CPC.14

Imaginemos que se tenha escoado o prazo para que o réu interpusesse agravo
contra deciséo interlocutdria que rejeitou preliminar de ilegitimidade de parte.
A partir de entdo, o demandado ndo poderd mais agravar, porquanto esse énus
processual foi fulminado pela preclusdo. Todavia, como ja enfatizamos,® nem
por isso a questdo deixard de ser passivel de reanalise pelo juiz, por se tratar de
matéria que, a teor do art. 267, § 32, do CPC, pode ser conhecida “em qualquer
grau de jurisdig&o”. O direito de a parte recorrer foi extinto pela preclusio, mas
a questdo nao esta preclusa.

Reafirma-se, entdo, a idéia de que a preclusdo que atinge a parte niio é a mesma
que alcanga o juiz. Quando a parte nio impugna determinada decisio incidental,
isso ndo implica necessariamente preclusio para o juiz. ‘

Portanto, o engano recorrente na doutrina estd em identificar, sempre, a pre-
clusdo de questdes com a preclusdo do énus da parte em impugné-la, quando
apenas como regra a segunda é causa da primeira.1®

Resulta de todo o exposto que um fenédmeno é a parte perder seu énus ou
direito de impugnar a decisdo que soluciona determinada questdo e outro, que
pode ou ndo lhe estar associado, é a impossibilidade de o juiz rever essa mesma
questdo de oficio em momento posterior.

E esse efeito preclusivo, incidente sobre a iniciativa do juiz, é afastado em
uma série de casos tratados anteriormente (item 8.5).

Especialmente quando se trata de decisio sobre matéria processual, para que
se opere a preclusdo para o juiz, a norma respectiva deve tutelar preponderan-
temente o interesse da parte, ndo o interesse ptiblico, de maneira que a revisdo da
questdo dependa de provocacdo do litigante interessado. Quanto a essas matérias,
justifica-se a limitagdo dos poderes do juiz pela iniciativa da parte. No mais, quan-
to as matérias cognosciveis de oficio pelo juiz — segundo rol elencado no item 8.5,

4 Alias, para reforgar o argumento convém lembrar do teor da Stmula 423 do STE: “Nao tran-

sita em julgado a sentenga por haver omirido o recurso ‘ex officio’, que se considera interposto ‘ex
»

legge’.

15 ftem 8.5.1, supra.

& Trecho da obra de Teresa Arrupa Al Wamsier (O novo regime do agravo, p. 303) serve de

exemplo a respeito do que ora estamos discorrendo: “Esta situacdo processual, ou seja, a preclusdo,
pade ter lugar num campo a que nés chamamos positivo, e noutro, que denominamos negativo. Esse
campo positivo refere-se a atividade das partes, consistente em criar elementos, baseados nos quais
0 juiz deverd proferir decisdo de mérito. [isses elementos sdo, grosso modo, a producio de provas, a
dedugdo de argumentos, e a formulagiio de pedidos. Jé o campo negativo diz respeito a possibilida-
de de a parte praticar atos com escopo de argiiir defeitos do processo [...]. E justamente nesse campo
negativo que nds inserimos a preclusio de questées, no sentido de que niio se pode rediscutir, quan-
to as partes, e redecidir (quanto ao juiz) o que ja foi argiiido, respondido e decidido.”
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supra —, néo se opera a preclusdo, porque ai se justifica que a iniciativa da parte
seja desconsiderada, e o juiz tenha liberdade de decidir e redecidir de oficio.

Esperamos assim ter demonstrado que a utiliza¢do do mesmo termo para dois
fendmenos essencialmente diversos contribui decisivamente para tornar nebuloso
0 nosso campo de estudos. Cumpre-nos, entdo, investigar que razdes levaram os
estudiosos a avalizar essa concep¢do diibia do instituto.

9.2 As razoes da (equivocada) unificacdo dos fené6menos sob o
mesmo conceito

Todos os fatores mencionados no Capitulo 5 ajudam a entender por que os
dois fendmenos em exame sdo, via de regra, tratados em conjunto, sem que os
estudiosos tenham dado importancia para as diferencas j4 identificadas. De fato,
inegdvel que ambos os institutos se voltam precipuamente a regrar a marcha pro-
cessual, e tém por fundamentos o principio da celeridade e o da seguranca juridi-
ca, como vimos anteriormente.

Todavia, essas semelhancas parecem nio ser suficientes a explicar esse verda-
deiro imbréglio doutrinério. Realmente, ha explicagdo mais profunda que aquelas
ja encontradas para se compreender o porqué de dois institutos processuais que
apresentam diferencas tdo significativas entre si serem tratados sob a mesma de-
nominacao.

ApOs a longa andlise empreendida até esse momento, estamos convencidos
de que a identificagdo da preclusdo de questdes com a preclusdo do dnus da parte
em recorrer ou suscitar incidentes processuais deve-se a uma concep¢ao privatista

do processo, pois se baseia no condicionamento da atividade do juiz a iniciativa
da parte.

" Colocar toda a atividade do juiz no curso do processo sob o jugo da iniciativa da
parte é postura que, hoje, ndo se pode mais aceitar, a luz das modernas doutrinas
processuais que pdem o juiz como protagonista do processo e o interesse ptiblico
como seu pano de fundo, sobreposto ao interesse particular dos litigantes.

De fato, como muito bem anota Jost Cartos B. Puott,!” apesar de os operado-
res do direito terem hd muito tempo despertado para o fato de que o juiz é agente
do Estado, que visa, mediante o processo, aplicar o direito e pacificar a sociedade
com justica, isso “ndo importou num imediato e integral expurgo de todos os res-

quicios do pensamento privatista anteriormente vigente”.18

17 Os poderes do juiz..., cit., p. 21.

18 E justamente esse rango privatista que conduz ao entendimento de que a preclusio seria

fenébmeno que importa na impossibilidade de modificar decisdo acerca de questio resolvida por
decisdo incidental quando a parte interessada dela nio recorresse. Como vimos, o que sucede é
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Mesmo quando a doutrina atenta para o fato ora posto em foco, a perspec-
tiva de andlise da superacdo dessa arraigada heranga privatista ndo tem sido, g
nosso ver, totalmente adequada. Dizem entdo os doutrinadores que essa nova
concepcao do processo civil, baseada principalmente no incremento dos poderes
do juiz, seria fruto da atenuacfo do “principio dispositivo”,'” com o que ndo po-
demos concordar.

O enfrentamento dessa questdo é importante para que possamos nos aprofun-
dar no estudo das diferencas entre as duas faces do fenémeno precluséo. Facamos,
pois, uma digressdo sobre o conceito de principio dispositivo.

Primeiramente, tem-se por premissa que a idéia de principio dispositivo vem
sempre associada & de processo, como — nos dizeres de LiesMan?® — uma regra “que
as partes devem observar para adequar-se as exigéncias proprias do mecanismo
que elas mesmas puseram em movimento”.2! O problema €, entéo, delimitar sey
contetido.

Nao se olvida que a denominacéo principio dispositivo é ampla e pode conduzir
a equivocos,?? médxime porque vem, amitde, embaracada com outros principios,
como o principio da demanda e seu correlativo principio da congruéncia entre pe-
dido e sentenga.

BarBosa Moreira?? tenta enfrentar esse problema terminoldgico, defendendo
que a denominacao principio dispositivo deveria ser reservada para a disponibili-
dade da relagdo litigiosa, e ndo para a disponibilidade sobre o desenvolvimento
do processo.?*

que nern hd sempre essa imutabilidade decorrente da omissdo da parte, de modo que lancar os dois
fenémenos (perda do direito da parte em impugnar a questio e imutabilidade desta para o préprio
prolator) sob o mesmo termo mostra-se-nos equivocado no atual estdgio de desenvolvimento da

" ciéncia processual. .

19 Para exemplificar, confiram-se, na doutrina estrangeira, Jose RopriGuez Urraca (Autoridad del

juez y principio dispositivo, p. 122) e Dt ta Ouva Santos, Digz-Picazo GIMENEZ € VEGas Torres (Derecho
procesal: introduccion, p. 62) e, entre nds, Dinamarco (Instituigdes..., cit., v. 3, p. 52).

20 Fondamento del principio dispositivo, p. 554.

21 Na esfera do direito privado, a expressio principio dispositivo é estranha: ao contrério, fala-se

de autonomia da vontade, mas com contornos bem diversos daqueles em que o principio dispositivo
se aplica ao processo, sobretudo porque nele as relagdes juridicas sdo de direito ptiblico e inspiradas
fortemente pelo conceito de 6nus, em vez de simplesmente direitos subjetivos.

22 A confusdo ocorre inclusive em outros sistemas processuais. Para se ter uma idéia, veja-se que

ha doutrinadores portugueses que diferenciam o principio dispositivo (relativo ao fim que se espera
obter do processo, ou seja, o pedido ou demanda) e o principio da disponibilidade (relativo aos meios
para atingimento desse fim, seja no dominio sobre os fatos a alegar, seja sobre os meios de prova a
utilizar). Assim, MicueL TEIXEIRA DE Souza (Aspectos do novo processo civil portugués, cit., p. 177).

23 Em O problema da “divisdo do trabalho” entre juiz e as partes, cit., p. 7-14.

2% Para entender essa idéia, indispensavel transcrever o seu pensamento: “afigura-se 18gico re-

ferir a disponibilidade da relacéo litigiosa, no particular, a vinculagdo do érgao judicial, que sem

T
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Outros autores —~ dentre os quais, por exemplo, Mauro CAPPELLETTI, que se de-
dicou ao assunto com inigualdvel profundidade?® — preferem, contudo, alargar a
expressdo para qualquer situacio em que a parte pode livremente dispor de seus
direitos, seja antes de dar inicio a um processo e fixar-lhe os limites, bem como no
seu desenvolvimento, e finalmente quanto ao seu termo final. Nessa gama ampla,
poder-se-ia fazer ainda a distingdo entre principio dispositivo material (tocante ao
direito material objeto do litigio) e o principio dispositivo processual (para os casos
em que o objeto de disposi¢do é um direito processual).2®

Sem negar a validade dos esfor¢os pelo mwl:&nmam:no terminoloégico, e sem
esquecermo-nos da adverténcia que fez Barsosa Morelra em utilizar o principio
dispositivo como “slogan cémodo, capaz de dar solucao rdpida a uma série de ques-
toes”, preferimos adotar tal expressdo como a regra geral que permite as partes
livremente dispor tanto de direitos materiais que constituam o fundo da demanda
quanto de direitos previstos na érbita do processo em si.

No ntcleo da idéia de principio dispositivo estd a possibilidade (expressa em
uma faculdade ou, como melhor convém falar no 4mbito do processo, em um
dnus) de a parte livremente dispor dos direitos que o ordenamento lhe confere.?”
Isso é vélido tanto para o direito material quanto para o processual.

divida aprecia a matéria pelo prisma da validade — verificando, justamente, se o direito era mesmo
disponivel —, mas ndo pode pronunciar-se sobre o contetdo do ato praticado, sob pena de indevido -
cerceamento da autonomia da vontade dos litigantes. Al estd, na verdade, fenémeno que faz sen-
tido ligar a um principio chamado ‘dispositivo’. Quanto aos outros, que se costumam mencionar
neste contexto, parcce-nos altamente duvidosa, para dizer o menos, a propriedade da correlagio”
(O problema da “divisdo do trabalho”..., cit., p. 11). Na mesma esteira, colhe-se a ligdo de Jost
RoBerTo BeDAQUE, para quem, “diante de uma polémica em torno da terminologia adequada, para
representar cada um desses fendmenos, e até mesmo na exata configuracio deles, preferivel que a
denominagéo ‘principio dispositivo’ seja reservada tdo-somente aos reflexos que a relagdo de direito
material disponivel possa produzir no processo. E tais reflexos referem-se apenas a prépria relagdo
juridico-substancial” (Poderes instrutdrios do juiz, p. 68).-A conclusio é também acolhida por Puoi
(Os poderes do juiz..., cit., p. 26).

%5 La testimonianza, p. 308 ss. No mesmo sentido, na Espanha, D ta OLiva Santos, Digz-Pica-

z0 GiMmeNez e VEGas Torres (Derecho procesal: introduccion, p. 60), em Portugal, ANTONIO SANTOS
ABRANTES GERaLDES (Temas da reforma do processo civil, v. 1, p. 29 ss) e, no Brasil, CAROLINA EsTEVES
((fn)disponibilidade do direito processual civil, dissertagio de mestrado apresentada & Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo, sob orientagiio de José Roberto dos Santos Bedaque, p.
106-109).

%6 Em sentido similar, com amparo na doutrina alemi, Montero Aroca (I principi politici..., cit.,
p. 68-69).

27 Assim, na doutrina estrangeira, ETxeserria Guripr (Las facultades judiciales en materia probatoria

en la LEC, p. 24); entre nds, FrReperico Marques (Instituigées..., cit., v. 3, p. 117) e Bebaque (Poderes
instrutdrios do juiz, p. 67 ss).
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Ademais, se focarmos o principio dispositivo somente sobre os direitos mate-
riais em litigio, que nome se daria ao principio que rege a disponibilidade, pela
parte, do direito de recorrer de uma decisdo, ou de pedir a producédo de determj.
nada prova, por exemplo? Ndo hd como se dissociarem as hipéteses, pois o mes.
mo fendémeno explica a disponibilidade de ambas as esferas de direitos dentro do
processo.

Finalmente, entendemos que a expressio principio dispositivo ja é consagrada
na mentalidade juridica do processualista com a acep¢io ampla a que nos referi-
mos, de tal sorte que, para nossos escopos, a reputamos adequada.

Assim, definido o contetdo do principio dispositivo, a primeira distingdo que
impende ser feita € entre este e o principio da demanda: este ultimo imp&e seja
0 processo iniciado por impulso da parte (arts. 22 e 262, ambos do CPC) e que a

ela incumbiria delimitar seu contetido, o qual também condicionaria a sentenca
(arts. 128 e 460).28

Os dois principios (da demanda e dispositivo) realmente nio se confundem,
pois o primeiro foca apenas o momento inicial do processo, ao passo que o segun-
do aplica-se em qualquer momento da relacio processual.??

Ademais, e principalmente, mesmo quando o direito em litigio for indispo-
nivel (vale dizer, o seu titular ndo pode dele abdicar no curso do processo), para
que o processo tenha inicio € necessdria a provocag¢io da pessoa legitimada, em
face do principio da inércia do poder jurisdicional (a qual é praticamente absoluta
e excepcionada em rarissimos casos),3? ao passo que o 4mbito de atuagdo do prin-
cipio dispositivo no curso do processo é consideravelmente maior (em qualquer
das duas acepcoes acolhidas na doutrina, como se viu anteriormente) 3!

28 Cwra, GriNover e Dinamarco (Teoria geral do processo, p. 60-64) preferem contrapor ao princi-

pio dispositivo o principio da disponibilidade, este Gltimo relativo, sim, & possibilidade de o interes-
sado optar por deduzir em juizo sua pretensdo ou nio.

20 . . . L . .
Podemos dizer que, em linhas gerais, o principio da demanda seria uma das primeiras (e uma

das mais importantes) manifesta¢des do principio dispositivo (assim, Dt La OLiva SanTos, Diez-Picazo
GimeNez e VeGas Torres, Derecho procesal: introduccidn, p. 60).

30 Acha-se esse rol de excecgdes em Rur Portanova (Principios do processo civil, p. 117).

31 . o .
Conforme leciona Pormanova (ibidem, p. 117), com apoio em obras de Mauro CAPPELLETTI e

Dau’AcnoL Jr., a disponibilidade do direito da parte assume uma feicio antes de movimentada a
maquina do Judiciario (consistente na possibilidade de intentar ou n#o a agéo e definir-lhe os limi-

tes) e ap6s a acéo ter sido aforada (sujeitando-se a parte “as exigéncias préprias de um instrumento
estatal posto a sua disposigdo™).

v
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Outra idéia recorrente na doutrina € contrapor o principio dispositivo ao prin-
cipio inquisitdrio,?? enfocando a questio relativa a instrucdo probatdria.®® No en-
tanto, a vinculagéo cai no equivoco de esquecer que a disponibilidade da parte na
érbita do processo ndo se resume a questdo probatdria e inclui uma série de outros
direitos processuais (a comecar pelo direito de recorrer). Assim, a contraposigao
entre os dois principios induz a uma err6nea redugdo do dmbito de incidéncia do
principio dispositivo.34

Finalmente, nfo é demais registrar uma opinido — razoavelmente disseminada
na doutrina — de que a caracteristica inquisitéria do processo (ou seja, a atribuigao
ao juiz de poderes para investigaciio da verdade acerca dos fatos litigiosos) estd
intrinsecamente relacionada aos sistemas que, ao longo da histéria, previram a
instauracgdo do processo civil de oficio.?® Em verdade — e muito embora essa ques-
tdo ndo esteja diretamente relacionada ao tema deste livro —, nada impede que se
mantenha no sistema o principio da demanda, mas se atribuam ao juiz poderes
instrutérios (exatamente como ocorre no processo civil brasileiro).3

Em suma, assentado o que, para nds, pode ser entendido como principio dis-
positivo, e tendo sido ele diferenciado de outros principios que lhe estdo em torno,
podemos entdo refutar o argumento da doutrina de que o incremento do ativismo
judicial importa em eliminacfio ou reduciio do principio dispositivo sobre a esfera
dos direitos processuais.

32 E. g, Carnacini (Tutela Wm:am&iorm_m e tecnica del processo, cit., p. 762-764); entre nés, Ovibio

m>3,_m.n>_u>m_r<>azao.:.n:;sH,v.mmvmo_z;?QEzosm:m_u_z>z>mnoAﬂmolmmmwﬁuohwona&ov
p. 64). .

33 Segundo essa concepgio, que é a tradicional, ndo haveria sistema puramente dispositivo, tam-
pouco exclusivamente inquisitério, mesclando-se ambos os principios, e prevalecendo em maior
ou menor grau em cada situacio (vale dizer, em causas em que os direitos fossem indisponiveis,
predominaria o segundo; do contrario, o primeiro).

34 Os espanhdis Cortéz DominGuez, GIMENO SENDRA € Moreno Catena (Derecho procesal civil, parte

general, p. 26), com amparo na doutrina alemi, anotam que, de um lado, contrapdem-se os princi-
pios da “aportacién” e da “investigacién” (aqui, sim, tratando da iniciativa para a apresentagdo dos
fatos litigiosos e a produgdo da prova a eles relacionada) e, de outro, contrapdem-se os principios
“dispositivo” e “oficial”. No entanto, muito embora esses dois binémios de principios sejam sepa-
rados entre si e encontrem fundamentos diversos (o principio dispositivo se fundaria em razdes
econémicas, derivadas do reconhecimento do direito de propriedade, ao passo que a aplicacdo do
principio da “investigacion” se deveria a razdes politicas, ligadas 4 medida de intervencao do Esta-
do na sociedade), é comum ocorrer que em um processo dominado pelo principio da “aportacién”
prepondere o principio dispositivo, do mesmo modo que em um processo marcado pela aplicacdo
da “investigacién” normalmente vem consagrado o principio oficial.

3 v g., DE 1A OLva Santos, Diez-Picazo GiMENEZ e VEGAS TORRES (Derecho procesal: introduccién, p.

68-69).

36 Constatacdo similar é feita por Bepaque (Poderes instrutdrios do juiz, p. 68 ss).
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Malgrado o notdvel incremento dos poderes do juiz na condugdo do processo
e na busca da mais justa solugédo para o litigio que lhe for submetido, as partes
continuam investidas do poder de livremente dispor, dentro dos limites da lei, ndo s
do direito material que constitua objeto do litigio, mas também dos direitos proces-
suais conferidos pelo sistema.

Com efeito, a evolugfio do ativismo do juiz nio interferiu no exercicio das
posigdes juridicas processuais das partes, de modo que o processo continua a ser
iniciado por provocacgio delas, a quem cabe delimitar o objeto litigioso do processo
(sobre o qual recaira a sentenca, ndo podendo ela se afastar, sob pena de nulida-
de, ex vi dos arts. 128 e 460 do CPC), e continuam elas livres para dispor sobre
o objeto do litigio (de regra podendo o autor, a qualquer momento, renunciar ao
direito reclamado e o réu reconhecer juridicamente o pedido contra si formulado),
bem como podem os litigantes renunciar ao direito de praticar determinado ato
processual na tutela de seus préprios interesses (ou omitir-se, ou ainda pratica-los
em desacordo da forma prevista em lei, 0 que, em todos os casos, d4 no mesmo,
Jd que os litigantes continuam sujeitos 4 preclusdo e, de um modo geral, ao preen-
chimento dos pressupostos processuais e forma em sentido amplo).

Aidéia de énus, que € insita a maioria dos atos que as partes praticam no pro-
cesso,%” traz consigo, necessariamente, a de principio mamoﬁnz\o 38 De fato, se a
parte pode escolher exercer mmﬂmnﬂ_ﬂmmm atividade ou néo, é porque o principio
dispositivo inspira essa posi¢do juridica por ela ocupada.

A tnica diferenga é que essa ampliagio dos poderes judiciais implica a des-
vinculagdo da iniciativa do juiz em relagdo ds partes, quando se trata de aplicar as
normas processuais.>?

Essa nova 6tica acerca da dinamica dos poderes processuais do juiz implica,
justamente, que este néo fique dependente da iniciativa das partes, woam:mo se
retratar quanto a uma decisdo incidental equivocada e contrdria a uma norma
processual independentemente do recurso do litigante interessado, ou determinar
de oficio as providéncias necessdrias para que a situagao litigiosa receba a mais
justa decisdo, mesmo que as partes tenham renunciado ao direito de pedir referidas

37 . . .
Excetuam-se apenas as faculdades (ou faculdades puras), rarissimas, como vimos no item

.m.N.H. supra, e os deveres, que sdo residuais no sistema (conforme conclusbes a que chegamos nos
itens 6.2.1 e 6.4, supra).

38 Cf. anotou Freperict Lent (Obblighi e oneri nel processo civile, cit., p. 156).

a9 T 7 .7 . .
Parte dessa idéia veio captada na jd referida obra de Cortiz DoMINGUEZ, GIMENO SENDRA € MORENO

Catena (Derecho procesal civil, parte general, p. 28), cujo excerto vale aqui transcrever: “En estrecha
relacién con el principio de investigacién se encuentra el de ‘examen de oficio de los presupuesto
procesales’ (vom ants wegen), cuya vigencia en un ordenamiento procesal autoriza el érgano juris-
diccional a sugerir, de oficio, a las partes su subsanacién, o a estimar su ausencia, con independen-
cia do que hayan sido o no evidenciados por la parte interesada. La vigencia de este subprincipio
en modo alguno contradice el principio dispositivo, ni el de aportacién.”
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providéncias, ou se omitido em fazé-lo regularmente.*® Pelo mesmo principio, ope-
ra-se um alargamento das questdes cognosciveis de oficio, mesmo sem provoca-
¢do da parte.*!

Se aceitassemos a idéia de que as modificagdes que o processo civil vem so-
frendo nos tltimos tempos importam em atenuacdo do principio dispositivo, te-
riamos que admitir também que as partes estdo cada vez menos sujeitas a 6nus
processuais quando, em verdade, quase nada mudou quanto a suas posigoes juri-
dicas; apenas desvinculou-se a iniciativa do juiz da iniciativa das partes para uma
enorme gama de matérias.

Essa é, portanto, mais uma constatagdo que denota que os processualistas
ndo tém Qmao a devida importancia para a distingdo entre as posi¢des juridicas
ocupadas pelas partes daquelas em que o juiz se encontra; e, mesmo dizendo-se
despidos de concepgdes privatistas ultrapassadas, continuam a analisar fendme-
nos processuais sob a mesma dtica, isto é, condicionando a atividade do juiz a
iniciativa ou provocacdo da parte.

9.3 Proposta de acomodac¢ao dos conceitos

Chegamos, finalmente, ao ponto em que devemos optar pela adogéo de uma
das proposicdes terminoldgicas existentes na doutrina, quais sejam, continuarmos
chamando indistintamente os dois institutos analisados de preclusdo, denominar
o primeiro de preclusdo e o segundo de preclusdo “pro iudicato”, conceituar o pri- -
meiro de preclusdo e o segundo de preclusdo judicial (reservando a expressao pre-
clusd@o “pro iudicato” para as situagdes para as quais RepenTI a cunhou), 42 adotar
preclusdo para as partes em contraposi¢do a preclusdo para o juiz, ou finalmente
adotar o conceito de coisa julgada interna para o segundo fenémeno, como na

40 Micuete Tarurro (La giustizia civile in Itdlia dal ‘700 ad oggi, p. 252) assinala, com acuidade,
que o principio dispositivo pode continuar imperando mesmo se o juiz tem poderes de diregdo do
processo (que incluem poderes “inquisitérios”), haja vista que esse papel do magistrado nao implica
interferéncia na autonomia das partes. Em sentido similar, TESORIERE (Contributo..., cit., p. 154-155)
afirma que a acentuacio do carater inquisitdrio do processo nao significa wvmsao:o do principio
dispositivo, mas apenas a limita¢do de seus efeitos com relagio ao juiz.

41 Os exemplos dessa afirmagfo sdo intimeros. Pensemos em todas as questdes que 0 juiz conhece
de oficio a despeito da omissdo das partes em suscitd-las e debaté-las (itens 8.5.1 e 8.5.2, supra).
Observou-se ainda, no item 8.5.3, supra, a possibilidade de colheita de provas, mesmo se a parte
deixou de requeré-las ou nio o fez adequadamente. Lembra-se ainda da suspei¢&o do juiz, que, se
ndo foi suscitada pela parte oportuna e regularmente, nem por isso o juiz necessariamente deixard
de reconhecé-la. E assim por diante.

42 Como sugeriu, de modo inovador, DanieL AmMoriM AssumpGao NEves (Preclusdo pro iudicato e pre-
clusdo judicial no processo civil brastleiro, p. 16-19).
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doutrina italiana (que usa a expressio giudicato interno). Todas as opgoes apre-
sentam inconvenientes, mais ou menos graves.

A primeira solugéo, como ja vimos, peca por chamar de preclusdo dois ins-
titutos que sdo diferentes entre si, ndo deixando transparecer, em absoluto, essa
distincio.

A segunda carece de base cientifica, j4 que o termo preclusdo “pro iudicato” foi
cunhado para situagdes particulares de eficacia extraprocessual de determinadas
decisbes ndo passiveis de ser cobertas pela coisa julgada material. No h4 como

equiparar a situagdo a simples imutabilidade endoprocessual de uma questio in-
cidental.

A terceira, apesar de embasada em raciocinio irrepreensivel, introduz conceito
estranho a doutrina, e que, justamente por nio ser reconhecido, perde sua razio
de ser. Quicd no futuro (e fazemos votos disso) a expressio se generalize. Afinal,
como aponta Cruz E Tuccl, “qualquer definicao contida em um vocabuldrio proces-
sual tem valor hoje e aqui [...] amanhi, a acepcio pode transformar-se”.43

Os inconvenientes da quarta opgéo terminoldgica ja foram por nés postos em
destaque no itemn 8.1.4, supra.

A quinta e ultima talvez seja prépria para o direito italiano apenas, mas nio
para o nosso. A palavra giudicato, se traduzida como julgado, nio teria sentido em
nossa experiéncia juridica processual, e se traduzida como coisa julgada, identificar-
se-ia imediatamente com sentenga, ante a definicio que nossa lei processual traz
acerca do instituto. Isso ndo ocorre na Itdlia.** Ademais, o 4mbito de incidéncia
do giudicato-(sostanziale) trazido pelo art. 2.909 do Codice Civile é consideravel-
mente mais amplo do que aquele oferecido por nossa lei patria (14 se dispde gene-
ricamente sobre qualquer sentenga que contenha um accertamento, mesmo as non
definitive, ao passo que aqui apenas sobre a sentenca de mérito com as limitacoes
do art. 469 do-CPC).* Isso sem falar que o processo italiano apresenta casos de
giudicato interno com efeito extraprocessual, inclusive sobre matéria processual,6
0 que nos é absolutamente estranho.

Assim, entre nés é imprescindivel o conceito auténomo de preclusdo sobre
questdes incidentais, mesmo porque, conforme mais uma vez CRUZ E Tucci, “as pe-

43 Tempo e processo, p. 42.

4 Para Pucuiese (Giudicato civile (diritto vigente), cit.,, n? 1, tradugio inédita de Ricardo de Barros

Leonel): “Giudicato' &, sob este aspecto, termo mais neutro, porque se refere a um qualquer ele-
mento que tenha sido objeto de julgamento, mesmo se ndo compreenda a inteira relagdo litigiosa
e nao tenha, portanto, os caracteres para ser qualificado ‘lide’ ou ‘controvérsia’, mas constitua, por
exemplo, uma guestio contida na lide ou a esta prejudicial.”

4 Ainda que se entenda que seja necessario, no processo italiano, um accertamento de mérito

para que se verifique o surgimento da coisa julgada substancial.

4 Ttem 3.2, supra.
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culiaridades da linguagem valem, apenas, no d4mbito de um ordenamento legal
especifico™.4”

Em vista de toda a exposiciio — e como ja se poderia inferir dos titulos dos
Capitulos 7 e 8 —, preferimos falar em preclusdo dirigida a atividade das partes e
preclusdo sobre questdes incidentais, com a oo:mn&:.ﬁw mo.am_u.zmow_”:m:ﬁo de tais
definicdes, mds sem romper totalmente com a terminologia cientifica corrente e
sem deixar de expressar as idéias por nés defendidas.*®

Note-se, por fim, que a terminologia proposta acaba por reconhecer que entre
os dois institutos ha semelhancas, por nds antes ja ressaltadas (Capitulo mw MFEEV
porquanto vem mantido em ambos o termo preclusdo, mas com inseparaveis in-
dicativos acerca do objeto sobre o qual recaem.

47 Tempo e processo, p. 42.

48  Em sentido um tanto similar, essa distingdo foi também proposta por Mauricio 9>zz_no.. que
sugere uma classificacio da preclusdo, quanto ao objeto, entre “preclusio .am o:cm:wnonmmm:w_m (ou
de direitos das partes” e “preclusio de questdes (ou de poderes do magistrado)” (A preclusdo...,
cit., p. 129).



Preclusao e DinAmica do Processo

10.1 Consideracgées iniciais

Até agora, enfocaram-se as duas faces da preclusio sob o ponto de vista esta-
tico, vale dizer, como fenémeno processual que fulmina o direito da parte a préa-
tica de determinado direito processual, ou que torna imutavel questdo incidental
individualmente considerada.

Todavia, apesar de o fenémeno preclusdo possuir enorme valor em si mesmo,
sua importéncia realmente sobressai se analisado no conjunto de atos encadeados
no .vnoom&amsﬁo.H Sem ter essa visdo, a abordagem do instituto acaba revelando-
se insuficiente, porquanto limitada a sua definigdo, classificagdo e disting¢io de
figuras afins (falta, no geral, preocupagio com o aspecto dinimico do instituto).

Para esses objetivos, pouco importa de qual das acepgdes de preclusio se estd
falando. Apesar das fundamentais diferengas entre ambos, ainda assim as seme-
Emsnwm\m.cﬂoleB que possamos fazer um tratamento até certo ponto conjunto
das espécies ndo s6 no presente capitulo, como também no préximo, concernente
a interpretagdo das normas acerca da preclusio.

10.2 Impulso processual
Impossivel pensar em dindmica processual sem mencionar a quem incumbe

seu impulso.

1 . . . -
E nesse sentido a precisa constatagdo de Tesoriere (Contributo..., cit., p. 11-12).
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Cada processo, de cada pais e de cada época histérica, atribui o impulso pro-
cessual, em maior ou menor medida, ou as partes, ou ao juiz. Esta-se, aqui, dian-
te de um dos principais aspectos do que Barsosa Morera? chamou de “divisdo do
trabalho” no processo.®

J4 h& muito a doutrina processual apregoa que, em virtude do carater ptiblico
das normas processuais e da atividade jurisdicional, o impulso do processo ndo
deve ficar a cargo das partes, que nio podem, como se diz habitualmente, fazer
dele “coisa privada”.*

.- Com efeito, abandonadas as concep¢des individualistas e liberais, vigentes no
século XIX, e desenvolvida a concepcéo cientifica do processo como meio publico
de solugdo de controvérsias, apto a gerar uma relagdo juridica prdpria, entre autor
réu e juiz, diversa daquela de direito material que lhe constitui o mérito, perde total-
mente o sentido permitir aos litigantes que exergam total controle sobre a marcha
do processo (tal como ocorria no Cédigo de Processo Civil napolednico, e mesmo,
ainda que em menor grau, no Cédigo de Processo Civil italiano de 1865, na Ley de
Enjuiciamiento Civil espanhola em sua redac&o original de 1881, e na ZPO alem4,
em sua redaco original de 1877 (itens 3.1, 3.4 e 3.3, respectivamente).

Vigora no nosso processo civil — assim como na maioria dos ordenamentos
atuais — a regra do impulso oficial, como deixa expresso o art. 262 do CPC (“o pro-
cesso comeca por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial”),® o qual
é reforcado pelo art. 125, II (“o juiz dirigird o processo conforme as disposi¢oes
deste cédigo, competindo-lhe velar pela rdpida solucdo do litigio”).

Contudo, impulso oficial ndo significa (diferentemente do que uma leitura mais
apressada dos artigos supracitados sugeriria) impulso pelo juiz. De fato, a marcha
é ditada, em muito maior medida, pelas normas processuais, do que propriamente
pela atividade pessoal do juiz (ele se limita a aplica-las).

Salta realmente.aos olhos que a fixagdo de prazos preclusivos para as partes
— que é obra da lei processual e ndo propriamente do juiz — ndo é outra coisa sendo

2 O problema da “divisdo do trabalho”..,, cit., p. 7-14.

3 Aidéia de que o processo ¢ uma divisdo de trabalho jé vem impressa na obra de Carngiuttt (Di-
ritto e processo, p. 124), que afirmava: “Giurisdizione e azione, azione e giurisdizione sono le due
forze, centrifuga e centripeta, che fanno muovere il meccanismo processuale. Si spiega, con quello
che & stato detto nel capitolo precedente, che il processo & lavoro: lavoro del giudice, delle parti e
dei loro ausiliari.” .

4 Usam esta recorrente expressio, dentre outros, Puctiese (Giudicato civile (diritto vigente), cit., p.
834); Grasso (Linterpretazione della preclusione, cit., p. 645), Tesoriere (Contributo..., cit., p. 12) e,
na Espanha, Montero Aroca (I principi politici..., cit., p. 44).

5 Nesse ponto, Dinamarco faz a precisa distingdo entre iniciativa e impulso (Instituigdes..., cit., v.
1, p- 132).
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Em:ﬁmmﬁmnmo do principio do impulso oficial, dai por que a intima relacio do tema
com o objeto deste livro.®

. Ao limitar a atividade das partes & forma (em sentido amplo) prescrita em
_m._. o0 nosso ordenamento processual inegavelmente retira das partes o poder de
&5.@0« sobre a cadéncia do procedimento. Ao juiz cabe, apenas, verificar a regu-
laridade de tais atos, a posteriori, j& que a lei é que impde as partes limitacdes aos
seus direitos processuais.

. Por isso mesmo € que ao processo de impulso oficial se contrapde aquele do-
minado pelo chamado principio da liberdade.” Mas em um ou outro caso a ordem
dos mﬁo.m E.Onmmm:mmm existe (isto &, existe impulso processual): a tnica diferenca
— repetimos — € a quem incumbe o impulso, se preponderantemente oficial (por

meijo das normas processuais concernentes ao procedimento e que impdem pre-
clusdes) ou as partes.5?

. De outra parte, impende ressaltar que dificilmente existe — a0 menos no am-
bito do processo civil — um processo cuja marcha seja exclusivamente oficial, a
comegar pelo ato inicial do processo, que é justamente a veiculagdo da mmim:mm.
Para a pratica desse ato ¢ indispenséavel a iniciativa da parte, exceto em rarissimos
casos,'® em razdo do principio da inércia do Poder Judici4rio.

Dessarte, quando se fala em impulso oficial, deve-se entender que nio pode
ser ele absoluto, pois, como bem apontou Caramanpres, ! adotar o principio do im-
pulso oficial é aceitar que o impulso processual feito pelas partes seja meramente

wmm&:nr m_‘mDome:nm B_mmmaomom:_\ﬁo.amamsawvmm:w_@mocagno:?mw
sentenga final).!2 S

6 . s - 2 -
Precisamente, no Dicionario de derecho escrito pelo espanhol Luis Risd Duran, o verbete impulso

procesal vem associado ao verbete preclusidn, explicando-se o primeiro conceito dessa forma: “los

derechos h.:.g que habieran podido ejercitarse y non lo fueran, se consideraran abandonados; este
efecto del impulso procesal se denomina preclusion” (p. 327).

7 Cf. anota Moniz bE ARAGAG (Preclusio..., cit., p. 151).

s . . L .
No procedimento regido pelo principio da liberdade, “la legge considera facoltativa 'osservanza

dell’ordine stabilito”, conforme leciona Grasso (Linterpretazione della preclusione..., cit., p. 643).

9 . . T A,
Do mesmo modo, ¢ a lei que estabelece que a decisio interlocutéria, uma vez tendo restado ir-

.nmnow:mw. torna-se imutdvel, inclusive para o juiz que a prolatou. As normas de direito processual
impSem esse efeito preclusivo, sempre no intuito de impulsionar o processo (ou melhor, de impedir
que sua marcha retroceda). Aqui fica ainda mais claro que impulso oficial nio é exatamente impulso
pelo juiz, mas sim impulso pela lei processual. .

19 Vide referéncia no item 9.2, supra.

11 Instituciones..., cit., v. 1, p. 323.

12 7 ; ; .
Nessa esteira, em linhas gerais, vem a li¢io de Courure (Fundamentos del derecho procesal civil, p.

172-173): “Se denomina E%Emc procesal al fenomeno por virtud del cual se asegura la continuidad
a_w los actos procesales ysu direccién hacia el fallo definitivo”, o qual por vezes compete as partes
(“cargas procesales”) e s vezes ao juiz (estabelecendo por si préprio, ou impondo o prazo da lei,

S
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Os momentos em que o impulso processual incumbe as partes s&o justamente
aqueles em que materialmente se mostra impossivel ao juiz dar o direito a prati-
ca de determinado ato por precluso e dar prosseguimento ao processo até final,
bem como nos casos em que o interesse particular prepondera completamente
sobre o ptblico.

Esse primeiro aspecto ressaltado se comprova & vista do fato de que a aplica-
cao do disposto no art. 267, 111, do CPC se faz presente apenas em casos excep-
cionais, em que — como aponta com precisao AraUIO Civrral® — houver atos e dili-
géncias “cuja omissio constitua obstaculo intransponivel para o funcionamento do
impulso oficial e, por conseguinte, para a marcha do procedimento”.! E mesmo
assim, conforme preconizam doutrinal® e jurisprudéncia,'® deve ficar evidencia-
da a intencio do autor de abandonar o processo, devendo o réu requerer que o
processo seja extinto (conforme assentou o Superior Tribunal de Justi¢a em sua
Stimula 240).

Nesses raros casos, nio se pode dizer que a precluséo estaria afastada, pois ao
juiz se impde, apenas, tomar uma providéncia mais complexa antes de dar o ato
por precluso e aplicar 4 espécie outro efeito associado ao preclusivo, qual seja, a
extincfio do processo sem apreciagio de mérito. Isto €, apds intimado o advogado
parg promover o ato necessdrio, e este tenha se omitido, o juiz determina a inti-
magcio pessoal da parte. Mas, passadas as 48 horas dessa intimagao, operam-se
a preclusio (perda do direito de praticar o ato) e, associada a ela, a extingao do
processo sem exame de mérito.!” Novamente se mostra pertinente aqui a distincdo
entre a preclusio e outros efeitos a ela associados (item 7.6, supra).

Em todo e qualquer outro caso, a perda do direito da parte em praticar o de-
terminado ato ocorre de imediato e pelo simples decurso do prazo. O processo ndo
¢ extinto e caminha, entiio, com o impulso oficial.*®

sob pena de preclusdo, de maneira que “el propio interés de las partes el que les mueve a realizar
los actos dentro del término que los sefiala”).

13 Abandono da causa..., cit., p. 171.

14 Também no processo civil espanhol o fato de se instituir o impulso oficial ndo exclui de toda a
possibilidade de que o processo seja extinto por inatividade das partes. Como leciona Javier SEOANE
Prano (Ley de enjuiciamiento civil, v. 1, p. 540), ainda existe margem, ainda que limitada, para que
se verifique a “caducidad en la instancia”.

!5 E.g., Moniz bE AragAo (Comentdrios..., cit., v. 2, p. 422).
16 Eg., RF132/431 e RT 162/114.
17 Como preceitua Aratso Cintra (Abandono da causa..., cit., p. 172).

18 Talvez a tinica excecio a essa tese que poderia ser levantada diz respeito ao pagamento, pelo
autor, de despesas para realizacdo de prova determinada de oficio ou requerida pelo Ministério Pu-
blico (art. 19, § 22, do CPC). Conforme entendem Aratiio Cintra (Abandono da causa..., cit., p. 172-
173) e Cruz e Tucal (Temas polémicos..., cit., p. 24), se o autor omitir-se na pritica deste ato, mesmo
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Ocm:wo ao segundo aspecto ressaltado (preponderancia do interesse privado
sobre o0 publico), é de se ver que sdo raros de ocorrer no processo.

Logo que a peti¢do inicial é entregue a autoridade jurisdicional, verifica-se
apenas, uma relagéo entre o subscritor da peca e o Estado, cujo contetido ¢ o exer.
cicio do direito de agéo, ainda sem participacfio do réu. H4 renomados doutrinado-
res que entendem que, somente ap6s determinada e realizada a citaciio pelo ente
mmHmnmzr a relacdo juridica processual pode efetivamente se instalar, com a parti-
cipagdo dos trés sujeitos (iudicium est actum trium personarum: iudicis, actoris et
rei).! Outros, ao contréario, sustentam que j4 existe processo antes da citacio, mas
apenas a relagéo juridica ainda nfo se “angularizou” entre os trés sujeitos.20

- Seja como for, o contetdo dessa fase “pré-citacido” (que, segundo a teoria tra-
dicional, faz parte da fase postulatéria, como veremos adiante) tem contornos di-
versos daquela que se instala posteriormente ao ato citatério; naquela é muito mais
marcante o principio dispositivo, facultando-se ao autor ndo s emendar a peticdo
inicial quando determinado (art. 284 de CPC), como também alterar livremente

o} @m.ﬁ:ao e a causa de pedir (art. 294), e desistir da acdo, independentemente da
aquiescéncia do réu (art. 267, § 49).

. Depois da citagdo, nenhum desses atos é mais permitido: a alteragdo do pe-
a_mwo € vedada (exceto com a concordancia do réu, mas mesmo assim somente
ateé o saneamento do processo, a teor do art. 264, paragrafo unico, do CPC)?! e a

desisténcia da agdo depende de aquiescéncia deste (mesmo se for ele revel, ex vi
do art. 321 do CPQ).

depois de pessoalmente intimado, o juiz estaria autorizado a extinguir o processo com fulcro no art
267, 111, n_m CPC. Todavia, hd acérddo do TJSP (publicado em JTJ 166/193) que entendeu que mm
a prova cuja produgio foi determinada de oficio interessa ao réu, ele deve adiantar a despesa mmm.
pectiva (o que, data venia, é um contra-senso, pois nio hd como saber, de antemio, se o resultado
da prova serd favoravel ao réu ou ao autor). ) . u

_a. A H.muum.wmc.. cumpre transcrever as palavras de Jost Freoerico Margues: “a agfio é o direito de pe-
muc.m E.ﬂa_m_::m&ic_._m_ do Estado no tocante a uma pretenséo insatisfeita. Seu instrumento formal
é a peticdo Hm:n__.n: onde o litigante, dirigindo-se ao juiz, formula pretensao, com seus fundamentos
e requer a citagdo do outro litigante, para que se instale a relagio juridica processual” HEEE_..:.:..
cit, v. 1, p. 169). Nessa linha de raciocinio, existiria a¢do sem processo, eis que “da acdo é que =.m=,“H
ce a relagio juridica que se forma com o processo” (ibidem, v. 1, p. 170). Comungam do mesmo
entendimento Cintia, GRINOVER e Dinamarco (Teoria geral do processo. p. 256): “sendo um direito (ou
poder) de natureza piblica, que tem por contetido o exercicio da jurisdicdo (existindo, portanto
antes do processo), a a¢io tem inegdvel natureza constitucional”. ' .

20 : . - .
Assim, e com essas palavras, PonTes pe Miranpa (Comentdrios..., cit., €. 11, p: 98). Na mesma

esteira, Tesnener (Pressupostos processuais..., cit., p. 84), que acrescenta que “o réu é réu simples-
Enazﬁm porque o autor contra mF” formula pedido. Assim melhor se explicam as liminares que o juiz
pode conceder, MESMO Sem ouvir o réu. Ademais, é como réu, e nio como terceiro, que o réu pode
eventualmente intervir no processo, mesmo antes da citacao”.

2 g . . -
B - L . .
e dispositivo demonstra, particularmente, que o processo € “coisa ptiblica” e ndo privada, pois,

uma vez estabilizado o objeto do litigio, nem mesmo o consenso das partes é capaz de mudé-lo.

IRy o
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E como se, antes da citagio, a relacéio juridica entre particular e Estado fosse
menos publica que apés a citagdo (com o perddo da expressdo inadequada, mas
jlustrativa), de tal sorte que tanto o regime de preclusdes quanto o rigor do con-
trole quanto a forma dos atos processuais se tornam mais flexiveis.

Flextveis, porém, nio significam inexistentes, como parece 6bvio.*2

Antes da citacfio, o principal ato processual praticado pelo autor é, evidente-
mente, a petigdo inicial. Quando este ato se apresenta inadequado quanto a forma
(em sentido estrito), e houver possibilidade de corrigi-lo, o juiz ndo o indefere
(abstendo-se de reconhecé-lo inadmissivel) de plano. Ao contrério, o juiz assina
prazo para a emenda (art. 284 do CPC) e, se a parte nio atende a determinagao
judicial, o juiz “indeferir4 a peticdo inicial” (art. 295, VI) e extinguird o processo
sem exame de mérito (art. 267, I). Do mesmo modo sucede nesta fase pré-citagéo,
quando o autor deixa de demonstrar estar preenchido qualquer pressuposto pro-
cessual a ele concernente e passivel de emenda. A preclusdo incide apenas apds
dada essa chance de correcdo.

Ao lado dessas situacdes de preponderancia do interesse particular sobre o
publico — que ja sdo excepcionais —, existem outras em que hd verdadeiro dominio
do interesse privado. Essas sdo ainda mais raras.

O advento da Lei n® 11.232/2005, ao suprimir (quase por completo®) a au-
tonomia da liquidagéio de sentenca e da execugio de titulo judicial, convertendo-
as em meras fases do “processo sincrético”, ndo se desvencilhou da regra de que
ambas exigem iniciativa da parte (vide os arts. 475-A, § 12, e 475-B, § 1¢, quanto
a liquidacdo, e o art. 475-J, caput e §§ 32 e 52, todos do CPC, a respeito do cum-
primento de sentenga). Aqui, tem-se uma clara ressalva ao impulso oficial.

Chama também a atenciio o preceito contido no art. 791, 1II, do CPC, em que
a falta de indicac#o, pelo credor, de bens do devedor para penhora no prazo que
o juiz estipular ndo acarreta a perda do direito de fazé-lo (preclusdo), tampouco
importa em extinciio da execucdo de titulo extrajudicial (efeito associado a preclu-

22 Mesmo nos procedimentos eldsticos, como era o italiano antes da Novella de 1990, a aplicagéo
da preclusio se fazia sentir, mas de maneira atenuada; ou nas palavras de Grasso (Linterpretazione
della preclusione..., cit., p. 642), nesses sistemas “gli effetti dell'inosservanza dell’'onere sono ridotti
al minimo”.

23 Diz:se que o abandono dessa dicotomia néo foi completo, porque continua a existir a execugdo
de titulo judicial autdnoma contra a Fazenda Piiblica (arts. 730-731 do CPC), e tendo por objeto
sentenca estrangeira, sentenca arbitral e sentenca penal condenatdria (da qual constem valores de
dano liquidos), bem como acordo extrajudicial homologado judicialmente (art. 475-N, inc. II, N V|
VI, do CPC), nas quais nio se cogita de prévia fase de conhecimento perante o juizo que processara
os dtos executivos. Nesse sentido, J. E. Canrema Aiviv (Execucdo de sentenca penal, arbitral e es-
trangeira (art. 475-N, paragrafo tnico, do CPC) — Processo de execugdo ou execugio sincretizada
(cumprimento)?, Aspectos polémicos da nova execugdo, p. 330-338).
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s@o}, mas simplesmente a suspensdo de seu trAmite.2 A razio para essa particular

disposicéo legal gira em torno do art. 569 do CPC, que prevé a livre disponibi;-
dade da execucio.

Do mesmo modo, em varios procedimentos de jurisdicio voluntdria — exceto
naqueles poucos iniciados por obra do juiz ou do Ministério Ptiblico e naqueles em
que se verifica, ainda que residualmente, litigio® — h4 uma completa flexibiliza-
¢do do principio da preclusio. Aqui, por ndo haver qualquer litigio a ser dirimido,
mas tdo-s6 “administragdo publica de interesses privados”, é natural que o inte-
resse publico se apresente esmaecido: Se nio h4 litigio a ser composto, o sistema
ndo exige que o procedimento se encaminhe de modo acelerado para o seu final,
e, dessarte, ndo se aplica a preclusio. Alids, o art. 1.109 do CPC — que autoriza o
Juiz, nos processos de jurisdicdo voluntéria, a nfo aplicar a legalidade estrita — é
Justamente a base para essa auséncia de preclusividade.

Nos processos de arrolamento e inventdrio, a questdo mostra-se um pouco
mais delicada. Analisd-los em face do principio do impulso processual significa falar
das incumbéncias do inventariante, sobretudo aquelas contidas nos incisos III a VI
do art. 991 do CPC. Se este se furtar de apresentar as declaracdes e documentos
exigidos pela lei (leia-se se este se omitir quanto ao impulso do processo), quais sio
as conseqiiéncias dessa omissio?

Parece de se descartar a hipdtese de extingdo do processo sem exame de mé-
tito, ex vi do art. 267, Il ou III, do CPC, e a jurisprudéncia é enfética nesse sen-
tido.?¢ Ndo é para menos, afinal o art. 995, II, do CPC ¢ expresso em afirmar a
possibilidade de remocéo do inventariante caso ndo lhe dé andamento regular.?’
Assim, quando muito poder-se-ia promover o incidente de remocdo, pelo inte-

Parece-nos que essa hipétese de suspensio é taxativa, isto é, nos demais casos em que a execu-
do se paralisar, por inéreia do exeqiiente em praticar determinado ato indispensdvel & marcha do
processo, podera ser ele extinto, respeitando-se previamente o que dispde o art. 267, § 12, do CPC,
em homenagem & aplicagio subsididria do Livro I do Cédigo ao Livro II, prevista no art. 598. E o
que defende Aratio Civtra (Abandono da causa..., cit., p. 175), dando como exemplo o pagamento

- de despesas de avaliagio do bem penhorado. -

25

24

Como o processo de alienagdo de coisa comum que, como ressalta BebaQug, foi erroneamente
inserido no item reservado aos procedimentos especiais de jurisdigdo voluntdria (Cédigo de processo
ctvil interpretado, cit., p. 2602). Aqui, pode haver litigio quanto ao valor do bem a ser alienado.

2% . . A= . L .
Vejam-se como exemplo dois acérddos do TJSP assim ementados: “Inventdrio — Extingdo por

abandono - Inadmissibilidade ~ Recurso provido” (Apelagao Civel 124.885-4 ~ Guarulhos, 102 Cam. de
Direito Privado, rel. Mauricio Vidigal, j. 14.12.1999, v. u.) e “Inventdrio — Extingdo do feito — Determi-
nagdo de arquivamento dos autos que ndo equivale na espécie a extingdo do processo sem julgamento do
mérito nos moldes do art. 267, VIII, do CPC. Possibilidade de extingdo apenas quando inexistirem bens a
inventariar. Recurso provido para dar prosseguimento ao feito” (Al 196.923-4/3-00-Iguape-SB 12 Cam.
de Direito Privado, rel. Des. Elliot Akel, J- 10.4.2001, v. u.). BAASP 2240/474-e, de 3.12.2001.

%7 Exige-se, contudo, que se demonstre que haja omissdo culposa do inventariante (RT 479/97 e
Bol. AASP 877/273).
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ressado ou de oficio.?® Nio existiria propriamente preclus@o, tampouco o efeito a
ela associado, que é a extingdo do processo sem julgamento do mérito. Haveria,
apenas, a substitui¢do do inventariante (por um dos herdeiros ou legatdrios, ou
inventariante dativo).

Contudo, a prdtica admite largamente a suspensdo do curso do inventério,
mesmo que tal alternativa ndo encontre abrigo em nenhuma das hipéteses do
art. 265 do CPC.

S6 hd um meio de entender essa saida, tdo.comum na pratica. Quando se trata
de herdeiros capazes, e ndo h4 litigios entré eles, ou entre estes e terceiros interve-
nientes, a paralisacdo do processo, mesmo que por desidia do inventariante, ndo
justifica a extin¢do do processo, j4 que aqui se esté diante de um procedimento de
jurisdigdo voluntdria por exceléncia, desaconselhando-se a extin¢do do feito sem
exame de mérito,?? no esteio, inclusive, do art. 1.109 do CPC.

Enfim, deve-se ter presente a idéia de que o impulso processual cabera exclu-
sivamente & parte, excluindo-se a preclusio, somente nos rarissimos casos em que
o interesse privado for absolutamente dominante. Quando houver relativa prepon-
derdncia do interesse privado sobre o ptiblico, o regime de preclusdes mostra-se
mais eldstico, mas ainda assim presente.

E curioso notar, ainda, que em determinados casos a preclusio é atenuada
também em atencfo a prevaléncia absoluta do interesse publico quanto ao objeto
do processo.

Na acdo popular e na acdo civil publica, por exemplo, o abandono do processo
pelo ente legitimado n&o implica necessdria e imediatamente a extingéo do processo
sem apreciacao do mérito. Em realidade, em virtude do disposto, respectivamen-
te, no art. 92 da Lei n24.717/1965 e no art. 52, § 32, da Lei n? 7.347/1985, pode
ocorrer a substitui¢do do pélo ativo pelo Ministério Publico (e, no caso da agio
popular, também por qualquer cidadao).

O mesmo sucede com as causas de interdi¢do, em que o Ministério Piiblico
pode assumir o processo abandonado pelas pessoas legitimadas e referidas pelo
art. 1.177 do CPC, desde que o feito verse uma das causas do art. 1.178.3° Reve-
la-se, entdo, o interesse publico na tutela dos direitos do incapaz, que pode emer-

28 Como admite a jurisprudéncia: RTJ 109/751 (maioria); RJTJESP 132/309; JTJ 192/205.

29 Com efeito, apesar de o inventdrio e o arrolamento virem encartados no Titulo [ do Livro IV do
Cddigo (jurisdi¢do contenciosa), a doutrina (e. g., Marcaro, Procedimentos especiais, p. 165-166) os
considera de jurisdigdo voluntdria, sobretudo por estar mitigada a matéria objeto de controvérsia e
decisdo aquelas questdes referidas no art. 984 do CPC, remetidas as demais (denominadas de “alta
indagacdo”) as vias ordinarias.

30 Assim, entendem Nery Jr. e Rosa Nery (Cédigo..., cit., p. 1242), com amparo na jurisprudéncia
JTJ 164/111).
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gir em outros casos por nés nio lembrados aqui, em que o Parquet substituiria a
parte desidiosa.

Assim, apesar de se operar a preclusio com respeito a pessoa ou ente respon-
savel pelo abandono das referidas causas, o principal efeito associado a ela pre-
visto em lei (extin¢do do processo nos termos do art. 267, III, do CPC) € excluido
e 0 ente omisso é substituido na titularidade da demanda e, por conseguinte, na
incumbéncia de dar impulso ao processo, praticando o mesmo ato sobre o qual o
demandante original se omitiu.

Aqui se revela a idéia de que a preclusio dos direitos das partes atende a um
escopo publicista, 8 medida que determina a marcha do processo adiante, mas se
funda na idéia de que as partes podem livremente dispor de seus direitos na ér-
bita do processo. Vale dizer, a preclusdo tem fundamento publicista, mas se assenta
sobre o principio dispositivo, que € consagracdo do aspecto privatista que continua a
inspirar as posigbes juridicas ocupadas pelas partes no processo.

Todavia, quando ndo hd necessidade de que o processo caminhe acelerada-
mente para o seu final (nas hipdteses, reveladas anteriormente, em que prepon-
dera o interesse da parte), a aplicacio da preclusdo é mais flexivel.

Do mesmo modo, quando, ao contrdrio, o interesse publico prepondera rela-
tivamente ao objeto do processo (como em causas que versam direitos transindi-
viduais ou dos incapazes), a preclusio para o autor continua aplicando-se, pois,
quando este abandona a causa e € substituido por outro ente legitimado, ndo po-
derd mais nela intervir e praticar o ato sobre o qual antes se omitira. Mas o ente
legitimado poderd, sim, praticar o ato que o demandante original deixou de exe-
cutar, e, no mais, a lei subtrai os demais efeitos associados a preclusio sobre a
relagdo juridica processual (notadamente a extin¢do do processo sem exame de
mérito, ex vi do art. 267, I1I, do CPC).

10.3 Decisdo de questdes e fases processuais
Convém agora enfrentar a seguinte (tormentosa) questdo: nosso processo é,
de fato, dividido em fases, como se costuma dizer?

Tomando-se por paradigma o procedimento comum ordindrio, que serve de
base a todos os demais (art. 272, pardgrafo tnico, do CPC), é possivel identificar
com razoavel clareza em que fases é ele estruturado, sobretudo em razio do fe-
nomeno da preclusio.

A primeira delas seria a fase postulatéria, que — consoante assinala Moniz DE
AraGA0*! - é perfeitamente delimitada por dois dispositivos: o art. 264 e o art. 303,

31 Ppreclusio..., cit., p. 153.
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caput, ambos do CPC, que encerram a postulacio das partes na inicial e contesta-
¢do, vedando-se seja ela diferida para momento posterior, justamente em funcéo
da regra da preclusdo.

Duas outras fases sdo delimitadas pelas audiéncias: a ordinatéria pela audién-
cia de saneamento (art. 331 do CPC) e a instrutéria pela audiéncia de instrucdo
(art. 448 do CPC). Uma esta centrada no saneamento do processo (ato pelo qual
se declara que o processo est4 livre de vicios e que concorrem os pressupostos ne-
cessdrios ao julgamento do mérito, definem-se os pontos de fato controvertidos e
defere-se a produgéo de provas necessarias para esclarecé-los), mas compreende
as providéncias preliminares de que tratam os arts. 327 e 329 do CPC. A outra
compreende todos os atos pelos quais se d4 a produgio da prova (incluindo, por
exemplo, a intimagédo de perito para estimar honorérios e dar inicio a seu traba-
lho pericial, a expedicéo de intimagdes a testemunhas arroladas pelas partes, a
realizacdo da inspecéo judicial etc.).32

Encerrando o que antes se chamava de “processo de conhecimento”, tem-se
ainda a fase deciséria, que se inicia com as alegacdes finais (orais, ao final da au-
diéncia de instrucdo, ou, como mais comumente acontece, substituidas por me-
moriais escritos), abrange o proferimento de sentenca, e para alguns alcanca até
mesmo a 0posicdo e julgamento de embargos declaratérios.

Agora, com o advento da Lei n® 11.232/2005, ha que se reconhecer a possibili-
dade de existéncia de duas outras fases, uma eventualmente dedicada a liguidacdo
de uma sentenga genérica, e outra para o seu cumprimento forcado. Todavia, ndo
nos interessa, para os objetivos deste trabalho, esmiu¢ar nenhuma dessas duas
“fases” do “processo sincrético” (que antes giravam na 6rbita do processo autdéno-
mo de execucdo de titulo judicial).

Feita essa andlise, forcoso reconhecer as intimeras provas de que essas fases
sdo razoavelmente flexiveis.

A primeira delas — aclamada no inicio de vigéncia do Cédigo de Processo Civil
de 1973 - repousa justamente sobre o “julgamento antecipado da lide”, permitin-
do que, se a matéria em debate for apenas de direito, ou se os fatos ja estiverem
superados pela incontrovérsia ou por quadro probatério suficiente, a fase instru-
toria seja descartada, passando-se diretamente & deciséria.33

32 Concepgio similar ¢ hoje adotada pelo Cédigo de Processo Civil italiano, apds a Novella de 1990:

como ensina Bona CavarLarl (Le preclisione e I'istruzione probatoria..., cit., p- 887), a primeira fase,
de introdugédo da demanda, ¢ regrada pelo art. 180 do CPC, a segunda, denominada trattazione, e
prevista no art. 183 (a qual se d4 em audiéncia e marca a fixagio do objeto litigioso do processo),
€ uma terceira, de instrugio propriamente dita, conforme o art. 184.

> Essa alternativa do Cédigo de Processo Civil de 1973 foi recebida com festa, pois sob a égide

da lei processual anterior o procedimento ordinério era pautado por excessiva rigidez, sendo im-
possivel o julgamento antecipado do processo (DiNAMARCO, Instituigées..., cit., v. 1, p. 277). LieBMaN,
enquanto esteve no Brasil, defendeu o julgamento do mérito no despacho saneador, sob a égide
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Outra constatacdo que derruba o mito de que as fases do procedimento co-
mum sdo rigidas e estanques decorre do fato de que ndo apenas no saneamento
do processo o juiz faz a verificagdo da concorréncia dos pressupostos processuais e
condigbes da agdo e realiza o controle da regularidade formal do processo.

Com efeito, nada impede — pelas razdes ja expostas em momento precedente
deste livro®* — que o juiz que haja declarado saneado o feito reconheca a posteriori
que o autor carece da acéo, ou que falta algum pressuposto de desenvolvimento
vdlido e regular do processo, ou mesmo que pronuncie invalidade que antes pas-
sara despercebida. E, consoante as conclusdes a que ja chegamos, esse poder nio
se resume a conhecer das questdes pela primeira vez, de oficio e independente-
mente da iniciativa da parte interessada, mas se estende também para a possibi-
lidade de revogacdo e modificacéo de decisées tomadas nesse mister, mesmo sem
oportuna provocacdo da parte (por meio do recurso de agravo). Aplicadas essas
regras, afrouxa-se, por 6bvio, a divisdo do processo em fases.

Ademais, algumas inovacdes apresentadas pelas recentes reformas proces-
suais alteraram profundamente a din4mica do processo. Notadamente aqui estd
a generalizacdo da antecipacdo de tutela —- consoante os arts. 273 e 461, § 32, do
CPC -, que pode trazer para qualquer das fases do processo a outorga (ainda que
proviséria) de bem da vida reclamado por um dos litigantes. O impacto dessa mo-
dificacdo sobre o procedimento é brutal, sobretudo porque pode abrir uma fase
de execucio da tutela antecipada no bojo do mesmo processo de conhecimento
(inclusive nos mesmos autos). E isso sem trazer novamente a baila o § 62 no art.
273 do CPC, oferecido pela Lei 1?2 10.444/2002, e as implica¢des do novo concei-
to de sentenca ditado pela Lei n® 11.232/2005, que, segundo vimos (itens 8.3.4
e 8.3.6), abrem margem para sentencas parciais de mérito.

Por tudo isso € que a estruturacdo do processo em fases estanques € incom-
pativel com a atual (e aparentemente irreversivel) tendéncia de aumento dos po-
deres do juiz. Fechar o processo em fases, a cada qual cabendo um rol estrito de
questdes, significa limitar a atividade do juiz. E a principal ferramenta endopro-
cessual para operar tais limitacdes é, justamente e como jd asseveramos em mo-
mento oportuno, a preclusio.®®

do Cdédigo de Processo Civil de 1939 (Estudos sobre o processo civil brasileiro, p. 81 ss), mas ao que
consta essa teoria néo foi aceita pelos estudiosos e pela jurisprudéncia patria (cf. afirma Dinamarco,
Enrico Tullio Liebman e a cultura processual brasileira, cit., p. 65).

34 TItens 8.5.1 ss, supra.

35 Oportuno lembrar da ligio de CarnerurT (Diritto e processo, p. 157), no sentido de que o princi-

pio da elasticidade do procedimento (o qual permite que, dependendo da causa, seja o procedimen-
to alongado ou reduzido e que justifica, em nosso sistema, o “julgamento antecipado da lide™) s6
consegue se implementar se ao juiz sdo conferidos amplos poderes ordinatérios (“E chiaro che una
struttura elastica, nel senso ora indicato, non si pud dare al procedimento se non mediante una lar-
ga atribuizione al giudice della potesta ordinatoria™).
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Enfim, que h4 fases no processo, certamente que sim, mas apenas quando se
segue o modelo padréo previsto no C6digo, pois a aplicacio de diversos dispositi-
vos nele previstos desfigura esse sistema dito rigido e, conseqiientemente, altera
o regime de preclusbes sobre questbes incidentais.

10.4 Sistemas rigidos e flexiveis

Dependendo da maior ou menor liberdade franqueada as partes quanto ao
exercicio de seus poderes e faculdades processuais é que surge a conhecida distin-
cdo entre sistemas processuais rigidos e flexiveis.3® Para essa doutrina tradicional,
as “ferramentas” com as quais os legisladores trabalham para definir a rigidez do
sistema sdo, principalmente, a regra da eventualidade e a precluséo.

Parece-nos, contudo, que duas razdes principais imp&em seja essa distin¢do
recebida com ressalvas.

A primeira delas é a de que certamente nio lograriamos encontrar sistemas
puramente rigidos e sistemas flexiveis, e sim graus diferentes de rigidez.3”

A segunda e mais importante delas é a de que a distingfo € feita tomando-se
por base principalmente a questdo da estabilizac¢do do objeto litigioso do proces-
$0, isto é, do momento em que se tolhem do autor o direito de alterar os pedidos
que deduziu e as respectivas causas de pedir e do réu os meios e razdes que lhe
tocam para resistir & pretensdo do demandante. Contudo, esse é apenas um dos
aspectos que confere rigidez & dindmica do processo de conhecimento.

zagao do objeto litigioso do processo, desconsidera o regime de preclusdes sobre
as demais atividades das partes (além da dedugio dos meios de ataque e defesa)
e, sobretudo, das questdes incidentais.

A andlise da rigidez ou flexibilidade do sistema, focada que estd na estabili-

A preclusdo, como emerge evidente do quanto ja foi aqui exposto, ndo atua
apenas no momento de fixacdo do objeto do litigio. E também fundamental no
desenrolar das demais fases processuais, especialmente nos direitos das partes
quanto a produgio de provas.

36 Cf, e g., Cruz £ Tucc (A causa petendi no processo civil, p. 140); Dinamarco (Institui¢des..., cit.,

V. 2, p. 455 ss) e, profundamente, Junior ALEXANDRE MoREIRA PinTo (Sistemas rigidos e flexiveis: a
questdo da estabilizacido da demanda, Causa de pedir de pedido no processo civil (questdes polémi-
cas), p. 63).

37 Assim também pondera MareLur (La trattazione della causa..., cit., p. 18).
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Por isso mesmo, e como ja vimos,*® a associagdo da preclusdo com o principio
da eventualidade, tio recorrente, ndo nos parece adequada, pois o segundo fens-
meno ¢ conseqiiéncia de apenas uma das manifestaces do primeiro.

E, por fim, o outro erro de perspectiva dessa conceituacdo é deixar de lado

a preclusividade que incide sobre os poderes do juiz de reapreciar o que ja tiver
sido decidido.

Também esse aspecto influi sobremaneira na maior ou menor rigidez do pro-
cedimento, ja que, seja de oficio, seja por meio de pedidos de reconsideracdo, a
ordem dos atos encadeados no procedimento pode se flexibilizar, permitindo-se
que retorne a fases anteriores para reandlise de questdes que ja haviam sido su-
peradas.

E quando atenta para esse aspecto da maior rigidez ou ndo do procedimento,
ndo raro a doutrina afirma que em sistemas rigidos as partes tém pouca liberdade
para suscitar matérias de ataque e de defesa e de pedir a producdo de provas, e
também o juiz estaria impedido de retornar a questdes incidentais anteriormente
resolvidas.?? _

Evidencia-se, aqui, a influéncia da concep¢do ha muito sedimentada na mente
dos estudiosos (a qual j& foi por nds refutada nos itens 8.5.1 ss e Capitulo 9, su-
pra): a de que a preclusdo do poder da parte em impugnar determinada questio
incidental opera para o juiz, invariavelmente, a impossibilidade de rever a deciséo.
Como vimos, esses fenémenos estdo ligados entre si por uma relagdo de causa e
efeito, mas nédo sdo indissocidveis. Em suma, a rigidez do procedimento quanto
a atividade das partes e aquela quanto a atividade do juiz ndo necessariamente
apresentam-se ao MeSMo tempo no sistema.

Um sistema pode ser mais rigido quanto & fixacdo do objeto litigioso do pro-
cesso e rigido quanto ao regime de preclusdo das questdes incidentais (como no
processo de conhecimento regrado pelo Cédigo de Processo Civil brasileiro ou o
processo civil espanhol, posterior & LEC de-2000),*° rigido quanto a fixacdo do
objeto litigioso e flexivel quanto as questdes incidentais (como no procedimento
dos Juizados Especiais Civeis, previsto na Lei n? 9.099/1995),*! flexivel quanto
ao principio da eventualidade e rigido quanto &s questdes incidentais (como no
processo civil alemdo, anterior 4 reforma que entrou em vigor em 1977)* e fle-

38 Item 7.10.1, supra.

3% Confira-se, & guisa de exemplo, MareLu (La trattazione della causa..., cit., p. 18).

40 . . - ; e = o .
A rigidez do sistema brasileiro no que toca a estabilizagdo das questdes incidentais vale como

regra geral, mas, como vimos, as exceg¢des a ela sdo tantas, de modo que, assim interpretado, nosso
sistema néo € absolutamente rigido como a doutrina costuma dizer.

41 Vide, a propésito, o item 10.5, infra.

42 Vide item 3.3 supra.
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xivel nas duas disciplinas (como no processo italiano, apds a Novella de 1950 e
antes da de 1990).43

Essas considera¢es nos parecem pertinentes para que se tenha a exata di-
mensdo da dicotomia sistemas rigidos e sistemas flexiveis.

10.5 Sistemas escritos e orais

J4 tivemos oportunidade de ressaltar em estudo anterior** que a oralidade
em nosso processo civil , historicamente, mitigada, em que pese ter tido ardoro-
sos defensores.*

O Cédigo de 1939, que se proclamava instituidor de um processo oral,*® de
fato trazia alguns institutos que, em teoria, contribuiriam para a implementagao
desse principio.#” Todavia, outras normas for¢avam a predominéncia da escrita
e o alongamento do processo em diversas fases.*® Isso sem falar que, na prética

4 Vide item 3.2, supra.
44 Recorribilidade das interlocutdrias..., cit., p. 173 ss.

45 O primeiro, e mais notdvel deles, como é curial, foi Cxiovenoa (Instituigdes..., cit., v. 3, p. 167 ss),
o qual langou as bases doutrindrias para definigdo desse principio processual (e seus quatro coroldrios
bésicos, isto é, imediatidade, concentragdo, identidade fisica do juiz e irrecorribilidade em separado das
interlocutdrias) e até hoje suas li¢des influenciam fortemente processualistas de seu pais (“Lideale
... & espresso da queste tre parole: concentrazione, oralita, imediatezza”). S&o essas as enfaticas pa-
lavras de Sercio La CHiNa para defender a oralidade na Itédlia (Diritto processuale civile, p. 2).

4 Na Exposi¢io de Motivos, subscrita por Francisco Cameos, dizia-se: “recomendei desde o principio
que o futuro Codigo nio poderia deixar de afeicoar-se ao sistema a que quase todos os Codigos de
Processo no mundo se véem progressivamente conformando, tdo uniformemente se fazem sentir por
toda a parte as inconveniéncias do processo escrito tradicional. Impunha-se uma reforma de fundo
do nosso processo. [...] a op¢do ndo poderia decidir-se a ndo ser pelo processo oral, em uso em toda
a Europa, a excegdo da Italia, onde, porém, a reforma estd iminente”. Adiante, a Exposicédo abre o
titulo “Criticas e objecdes ao processo oral”, destinado exclusivamente a rebaté-las, sob a idéia de
que “tais objecdes fundam-se, porém, no desconhecimento do sistema e, particularmente, ao nome

que lhe foi geralmente atribuido”. Ressaltava-se o chamado “poder das palavras”.

47 Leia-se: recorribilidade restrita das interlocutdrias (arts. 842 e 851), unicidade de audiéncia
(art. 270), identidade fisica do juiz (art. 170) e, como € curial, o despacho saneador.

48 MacHapo GuiMarass (Estudos de direito processual civil, p. 9) chega a dizer que o procedimento
comum previsto no Cédigo de Processo Civil de 1939 s6 era oral a partir do despacho saneador, pois
antes disso vinha estruturado em fases inteiramente escritas e marcadas pela preclusdo (no mesmo
sentido, e acrescentando que o procedimento ordindrio ndo era concentrado, e sim pautado por
excessiva rigidez, especialmente porque impossivel o julgamento antecipado do processo, moder-
namente DiNaMARCO, InstituigGes..., cit., v. 1, p. 277).

!
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judicidria, as normas que determinavam a pratica de atos oralmente eram siste-
maticamente inobservadas.*’

Com o Codigo de 1973, o principio da oralidade foi ainda mais abandona-
do,>%5! e nem mesmo a Lei n® 8.952/1994, que reformou o procedimento comum
ordindrio e instituiu a audiéncia preliminar, conseguiu reverter esse quadro. Pre-
valeceram as histéricas dificuldades de aplicar o processo oral.>? Tanto que a Lej
n? 10.444/2002 restringiu as hipéteses em que esse ato se realiza.>®

Trata-se de fator que influi decisivamente na amplitude do regime de preclu-
soes, jd que a adocéo do principio da oralidade implica a aceitagio de seus corola-
rios bdsicos (concentragdo, imediatidade, identidade fisica do juiz e irrecorribilidade
em separado das interlocutdrias)®* e, conseqiientemnente, a estrutura do procedi-
mento recebe uma conformacio completamente diversa.

Assim, ndo podemos concordar com Antono Aves Barsosa, ao afirmar que “o
que resulta do exposto, de resto, é que, se ¢ evidente a importancia da preclusio
no processo escrito, também o € no processo oral [...] é de se concluir que muito

49 Jost Freperico MAarQuEs, em 1958, j& afirmava que: “Infelizmente o foro brasileiro nio se aco-
modou de todo ao sistema oral. O Cédigo € violado, neste particular, com progressivas infraces. A
principio, eram os memoriais escritos apresentados em audiéncia. Posteriormente, a preguica ou a
complacéncia de alguns juizes, deixando que as inquirigées se fizessem sem sua intervencio efetiva,
e tdo-s6 com os advogados das partes. Hoje, quase tudo estd postergado, como se o procedimento
escrito tivesse sido restaurado” (Instituigées..., cit., v. 2, p. 130).

0 A prépria Exposigdo de Motivos do Cédigo de 1973 procurava demonstrar alguns inconvenien-
tes da oralidade e as dificuldades de aplica-lo a risca em um pais com as dimensédes territoriais do
Brasil, a fim de justificar as diversas normas nele instituidas que atentavam contra esse principio: “O
projeto manteve, quanto ao processo oral, o sistema vigente, mitigando-lhe o rigor, a fim de atender
as peculiaridades da extensao territorial do pais” (Capitulo IV, Segdo II, item 13).

! A comegar pelo principio da ampla recorribilidade das interlocutérias, mas também maiores

restri¢Ges ao principio da identidade fisica do juiz (art. 132), e as exce¢des aos principios da con-
centracao e imediatidade (§ 32 do art. 454).

32 Barsosa Moremra jé havia assinalado essa e outras variadissimas dificuldades da efetiva imple-

mentagdo de um procedimento por audiéncias, como o despreparo técnico dos magistrados para
conduzir a tentativa de conciliagéo, a imensidao territorial do pafs e as dificuldades de locomocio,
a precariedade dos prédios onde se realizam as audiéncias, a mé4 distribui¢io de advogados pelo
Brasil etc. (Processo civil brasileiro e o procedimento por audiéncias, Ternas de direito processual
— sexta série, p. 95-106).

53 71 . . e -
Para uma andlise mais completa a esse respeito, confira-se o nosso Recorribilidade das interlo-

cutdrias..., cit., p. 178-179.

5 5 a4 .
4 A conexo dos temas “processo oral” e preclusio é recorrente na doutrina (e. &., SERGIO LA CHINA,

Diritto processuale civile, cit., p. 2; De La Ouva Santos, Diez-Picazo GiMenez e VeGas Torres (Derecho
procesal: introduccidn, p. 73).
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menos a forma do procedimento — oral ou escrito — e muito mais a estrutura do
processo estd vinculada a preclusdo”.>>

Segundo entendemos, quanto mais concentrado for um processo, maior sera
o rigor preclusivo para as partes no exercicio de seus direitos processuais e menos
importdncia terd o problema da estabilizacdo das questdes incidentais.

Para entender essa afirmacio, pensemos em um processo exclusivamente oral,
apenas para orientar nosso raciocinio, embora saibamos que néo existe processo
que ndo conte COM atos escritos, e que ndo apresente uma certa divisdo em fases.
Nessa hipotese extrema, se reuniriam em uma dnica audiéncia a articulacdo da
demanda e da defesa, a instrucdo probatéria, a solucdo de questdes incidentes e o
proferimento de sentenga, de modo que as partes s poderiam exercitar seus direitos
processuais nesta audiéncia, ao mesmo tempo em que as questdes incidentes seriam
resolvidas quase que simultaneamente ao proferimento da sentenca, ndo havendo
tempo para que o juiz sequer cogitasse a reapreciagio do que j4 passara.>®

Ou seja, a adocao da oralidade néo implica, necessariamente, que o proce-
dimento abra mao de uma ordem das atividades e, por conseguinte, da preclu-
sd0.%7 Muito pelo contrdrio: a concentracio de todas as atividades das partes em
um unico ou em poucos momentos dentro do processo sé tem condicdes de se
implementar se for mantida a regra da preclusdo (impedindo as partes de ditar a
marcha do procedimento e dilatar a sua duragfo para praticar atividades sobre as
quais se omitiram no momento apropriado). Em sintese, a ordem procedimental
desenvolvida sob a oralidade se mantém: apenas reduzem-se os intervalos entre
um ato e o seu sucessivo.

No que toca a preclusido sobre questdes incidentais, é evidente que, quanto
mais concentrado o procedimento, menos tempo terdo as partes para recorrer em
separado de cada decisdo incidental, do mesmo modo que haverd menos tempo
para que o juiz possa cogitar a revisdo de decisdes anteriores. Mais'uma: vez se

5 Da preclusdo..., cit., p. 94-95.

5 No itemidestinado ao estudo do processo forntatar, no direito romano (2.2.2), observamos que

a concentragido do procedimento implicava acentuagdo da preclusividade, mesmo a falta de uma
regra processual especifica a respeito. A rigidez preclusiva decorria naturalmente do modo como o
processo vinha estruturado. Adiante, tratando da adogio do “Modelo de Stuttgart” pelos tribunais
alemies no século XX (item 3.3, supra), notamos que a doutrina identificou uma acentuagédo do
cardter preclusivo do processo. Mas isso ocorreu nfo porque as normas previam preclusdes (além
daquelas ja presentes no ordenamento), mas sim porque a concentracio dos atos ndo dava as par-
tes outra alternativa sendo praticar todos os seus atos de uma sé vez, pois, uma vez proferida a
sentenca, a oportunidade de fazé-lo restava invariavelmente superada (nesse sentido, Cruz & Tuccl,
A causa petendi..., cit., p. 107). Ou seja, com esses dois exemplos, colhidos de momentos histéricos
absolutamente distintos, extrai-se a evidente conclusdo de que a concentragéo do procedimento leva
inexoravelmente ao aumento da rigidez preclusiva.

57 Como afirmam Dt La OLva Santos, Diez-Picazo Gimenez e VEGas Torres (Derecho procesal: intro-
duccidn, p. 62).



296 Preclusio Processual Civil * Sica

mostra irrepreensivel a licio de CHiovenpa, estabelecendo como um dos corolériog
sobre os quais se assenta o principio da oralidade justamente a irrecorribilidade
em separado das interlocutdrias.>®

Isso, contudo, néo significa que diminuird o numero de decisdes interlocutdrias
— como entendeu Ovibio BapTista ba Snva®” —, pois serdio elas tantas quantas forem
as questdes incidentais a serem resolvidas (seja o processo oral, seja o processo
escrito). Apenas serdo elas proferidas de uma sé vez e, possivelmente, pouco (ou
nenhum) tempo haverd para que se indague se elas estdo estdveis ou nio, pois
logo vem proferida a sentenca definitiva.

Convém analisar essas assertivas em dois subsistemas em que a aplicacio do
principio da oralidade € relativamente ampla (ou, pelo menos, bem mais ampla
que no procedimento comum, regrado pelo nosso Cédigo de Processo Civil).

O primeiro deles é o processo perante os Juizados Especiais Civeis. Conforme
j4 tivemos oportunidade de comentar em outro trabalho,% a instituicio de um
recurso Unico contra a sentenga final, pelo art. 41 da Lei n® 9.099/1995, implica
a conclusdo de que as questdes incidentais poderdo ser ventiladas novamente pela
parte interessada nessa oportunidade.6!

No Processo do Trabalho, fendmeno semelhante ocorre. O art. 893, § 19, da
CLT diz que “os incidentes do processo sdo resolvidos pelo préprio Juizo ou Tri-
bunal, admitindo-se a aprecia¢ido do merecimento das decisdes interlocutdrias so-
mente em recursos da decisdo definitiva”, deixando claro que a parte, apesar de

8 Arigor, a irrecorribilidade em separado das interlocutérias acabaria decorrendo naturalmente

do sistema se ele fosse estruturado quase que inteiramente sob a forma oral. Mas como isso néo é
possivel — e isso o préprio Cuiovenba reconhecia, haja vista que o que séi ocorrer na pratica é que
0s sistemas sdo mistos, Uns mais outros menos orais —, esse corolédrio deve ser implementado como
regra processual, a fim de viabilizar a institui¢io de um processo predominantemente oral.

9 “Se fosse praticamente possivel a construcio de um sistema processual que se submetesse ao

principio da oralidade absoluta e radical — com seu consectdrio légico da concentragio numa tnica
audiéncia do inteiro tratamento da causa —, as decisdes interlocutérias acabariam desaparecendo. A
freqiéncia com que elas aparecem, num determinado sistema processual, aumenta na mesma pro-
porgdo em que o sistema se afasta da oralidade e da concentragio e tende-se a tornar-se ordindrio,
com predominio da escritura sobre a comunicagio oral” (Ovipio A. BapTisTa DA Siva, Decisdes inter-
locutérias e sentencas liminares, Da sentenga liminar a nulidade da sentenga, p. 3).

60 Recorribilidade das interlocutdérias..., cit., p- 181.

! No texto referido no item anterior transcrevemos li¢do de Democrito RenaLbo Fiino (Juizados

especiais civeis, p. 193), que aqui soa também pertinente: “Essa caracteristica do processo especial,
de ndo admitir recurso contra decisdo interlocutéria, nio quer dizer que fica vedada, de modo abso-
luto, a repropositura de questGes junto ao érgéo recursal. Uma vez proferida a sentenga, o recurso
contra ela interposto sera eficaz para o reexame de todas as questdes que foram objeto de decisdes
interlocutdrias.” No mesmo sentido, AtHos Gusmao CARNEIRO (Recurso especial, agravos e agravo in-
terno, p. 105), com esteio nas lices de RoGirio Lauria Tuccr e CANDIDO DINAMARCO.
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ndo poder questionar as decisdes interlocutérias, podera voltar a suscita-las por
ocasido de recorrer da sentenga final.52

Essa falta de preclusio dirigida as partes € aparente, pois permanece o Onus
de impugnar a questdo resolvida no recurso contra a sentenga final. Ou melhor, a
questdo incidental preclui, mas o prazo recursal é, por assim dizer, mais eldstico e
coincide com o prazo para recorrer da sentenca final, pois ndo se admite a recor-
ribilidade em separado das interlocutérias.®3

Em suma, nos dois exemplos supra, substituiu-se o regime de ampla recorri-
bilidade em separado de interlocutdrias vigente no Cédigo de Processo Civil por
outro em que a possibilidade de o interessado suscitar a mesma questdo perma-
nece aberta apenas no recurso contra a deciséo final. Assim, tanto nos Juizados
Especiais quanto no Processo do Trabalho, hd o 6nus do interessado em recorrer
da decisdo incidental quando e se for recorrer da decisdo definitiva.

Mas nio se extrai desses tltimos dois sistemas a conseqiiéncia de que o mes-
mo juiz que prolatou uma decisio interlocutdria possa ou nio revé-la, ex officio,
antes da sentenca definitiva, ou na prépria ocasido em que tiver que a prolatar.
Com efeito, ja vimos que uma coisa € impedir que a parte suscite as questdes no-
vamente no curso do processo (seja por meio de imediato recurso em separado,
seja reservando questdes para, eventualmente, levanta-las no recurso contra a
sentenca, como ocorre em ambos os sistemas ja referidos), outra, completamente
diversa, é permitir que, a qualquer tempo, o proprio juiz que decidiu a questdo
incidental se retrate. :

Nio pretendemos, aqui, encontrar resposta para essa questdo, e € provavel
que os estudiosos que se debrucaram sobre o estudo do procedimento dos Juiza-
dos Especiais e do Processo do Trabalho ndo tenham para ela atinado, justamente.
porque €ém ambos os casos o procedimento é fortemente oral e concentrado, de
modo que no mais das vezes ha pouco (ou nenhum) tempo entre a decisdo inter-

62 Apesar disso, como também ji tivemos ensejo de notar (Recorribilidade das interlocutérias...,
cit., p. 182), o Tribunal Superior do Trabaltho tem vislumbrado uma preclusdo légica tdcita quando
a parte prejudicada pela decisdo interlocutdria contra ela néo protesta (cf., v. g., VALENTIN CARRION,
Comentdrios & Consolidagdo das Leis do Trabalho, p. 748). Conforme jd nos manifestamos, além de
tal entendimento ser contra legem (institui a obrigatoriedade de um ato processual ndo previsto em
lei, ferindo, evidentemente, a clausula constitucional do devido processo legal), se baseia em uma
interpretagiio absolutamente equivocada do que seja preclusdo [6gica. Para que tal fenémeno ocorra,
é necessario que haja um ato processual, e outro subseqiiente que lhe seja logicamente contradito-
rio. Ora, o siléncio da parte quanto a decisdo de questéo incidental € a tinica atitude que a lei permi-
te ser tomada, ndo havendo possibilidade de nenhuma conduta diversa. Ora, se o siléncio da parte é
imposicdo da CLT, ndo pode ser considerada uma “omissdo voluntaria”, a ensejar a “presungdo” de
que a parte se conformou.

63 Note-se apenas que no primeiro sistema referido esse particular regime de preclusividade de
questdes deflui de uma interpretacio sistematica da lei, ao contrdrio do segundo, em que estd ex-
pressa.



