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Nao hd divida acerca da importdncia de analisar essa questdo terminoldg; 3
para que os institutos em exame — que estio presentes em cada momento do jeep3
processual - sejam devidamente compreendidos e corretamente aplicados. pojg.3
como bem ensinoy Pornres e MranDa, com seu tom sempre cdustico: “Em ciénc:ias: :
56 se pode desejar a ascensido 3 precisdo matemarica. Depois dos extraordindrigg 3
resultados da légica contemporanea, liberta da mediocridade de alguns filésofos}
8regos e medievais, abriram-se horizontes que exigem caminhada atenta € se.
A Imgulagem vilgar pode chamar ‘manga’ A fruta, ao vidro do candelabro oy qg §
candeeiro, ao brage do palets; e dizer que B, no seu passo lento, manga, ou qug
dele manga A, que € zombeteiro. Em ciéncia, njp. "1 :

7 Oy

a

precluséo, Teresa ARRUDA Avim WamBir assinala que “dar a cada €oisa o seu nome -.;- P osicoes Juridicas na Relac;ao Processual

manejo dos conceitos Juridicos. Aos conceitos & que acabam por se reduyzir 0§34
fenémenos jurfdicos. De erros, que podem ser de natureza meramente termino.

légica, podem decorrer sérios prejuizos a J4 tao imperfeita realizacio da Justica

6.1 Processo como relagiio juridica complexa e as posicdes juridicas
entre os homeng”,12

dos sujeitos processuai

Para que possamos tracar Seéguramente a diferenca entre essas duas faces da
preclusdio, impde-se, necessiria e previamente, distinguir entre as posicdes juri-
dicas do juiz e das partes no processo. Raciocinio semelhante foi por nds trilhado

i2

nece perfeitamente v4lido aqui, como se passar4 a expor.

Pois bem. Apés séculos de discusséio, superaram-se as concepgdes do processo
COmo um corntrato ou como um quase-contrato,? e hoje tem-se pacificado o enten-
dimento de que o processo ¢ 1ma relacio juridica complexa, de cardter piblico e
auténoma em relagio de direito material,® ou, como diz Dmvamarco,? “um sisterna
de vinculos”, que se desenvolve de modo “evolutivo e unitdrio”.

! No nosso estudo Contribuicdo ao estudo das invatidades, cit.,, p. 16 ss.

- Sobre a histérica polémica entre WINDSCHEID € MuTHER, £ 0 posterior advento da obra de Von
TLow, confira-se DINaMarco (Fundamentos..., cit. v, 1, p. 279 s5).

? Essa concepgiio € assente na doutrina estrangeira (e. g., Ciuovenva, Instituigdes..., cit., v. 1, p. 95

E g5 Liesman, Manuale di diritto processuate civile, , v. 1, p. 33; Smroio Gosta, Manuale di diritto Proces-
p suale divile, p. 19) e nacional (e. g., Freverico Maroues, Manual de direiro processual civil, v. 1, p. 131
po € 5s; Cvra-GRrIvOVER-Denamanco, Tegria geral do processo, p. 282).

' Instineiges..., cit., v. 2, p. 199.

; A cortoborar essas duas idéias (de evalugiio e unitariedade), confira-se a ligio de Grasso (La
- colaborazione nel processo civile, Rivista de Diritto Processuale, p. 585, 1966): “non vé, di regola,

-
' Dez anos de pareceres, v, 8, parecer n® 211, p, 171.

O nove regime do agravo, p, 318.

E o
12
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E de notar, nesse mister, que, muito embora a afirmacéo da idéia de proces-

so como relagéo jurldica autbnoma e distinta daquela de direito material que lhe 3
constitua o mérito tenha sido importantissima na evolugdo da ciéncia juridica pro-
cessual, atualmente essa funcio histdrica se exauriu.® Mas o legado desse esforgo

de afirmacio do processo como ciéncia (isto €, a visdo de processo como relacio
juridica) é premissa inafastdvel de nosso trabalho e, em Nosso sentir, o Unico modo
de entender o fendmeno que constitui objeto de nosso interesse, a preclusdo.”

De fato, somente pensando no processe como sucessio de posigoes juridicas
encadeadas e coordenadas é que se pode realmente passar a analisar a preclusio
tanto sob o poneo de vista estdtico (como fenémeno que incide sobre um particular
dnus processual ou sobre uma singular questao resolvida incidentalmente} quanto
dindmico (sob o prisma da repercussao da preclusdo no desenrolar do processo,
tomando-se em conta as atividades processuais ulteriores).

Enfrentar o tema sem ter essa idéia em mente ¢ empreitada que leva a resul-
tados frustrantes. Aqueles que partiram para analisar o fendmeno da perspectiva

do processo como situagdo jurtdica complexa — como Macuapo GUIMARAES® — aca-

baram, com poucas diferengas, desembocando em distingdes de menor utilidade,
como a entre a preclusdoemsiea situagdo juridica que da sua incidéncia deriva,

r

ao passo que, em realidade, o fendmeno é um s6 e a preclusio é um efeito impe-

ditivo em si mesmo.

£ bem verdade que ndo se pode negar a utilidade do conceito de situagéo ju-’

ridica, mas ndo sem harmoniza-lo com a idéia de que o processo é uma relagdo
jurtdica, na qual seus sujeitos assumem, reciproca e sucessivamente, vérias posi-
coes juridicas: a cada posigio assumida, cria-se uma situagdo juridica que, supe-
rada, gera uma nova {com as partes novamente em diferentes posigoes juridicas),
e assim sucessivamente até que o processo chegue ao final.® Essa for¢a motriz €,
justamente, a preclusao. :

Assim, apesar de o processo ser uma relaco juridica unitdria, virios sdo seus
sujeitos e cada um nele atua com sua propria qualidade.’® Assim, devemos tam-

attivith svolta dal giudice che non abbia il suo antecedente necessario, imediato o remoto, ne pud
il convenuto agire altrimenti che ricollegando le sua iniziative all'istanza del attore o ad un provve-
dimenta del giudice”, de modo que esses atos vém coordenados por vinculos do que o autor chama
de elos de “pressuposizione”.

6§ Regsaltando esse interessantissimo aspecto, Grasso (Tinterpretazione della poreclusione..., cit.,
p. 640).

7 Aqui prossegue, ainda, Grasso (ibidem, p. 640), realgando, de modo muito fundamentado, 2
ligagio entre ¢ tema do nosso estudo e essa premissa conceitual.

8  Estudos de direito processual civil, cit.

9  Nesse exato sentido ¢ a ligo de Giovanm VERDE (Profili del processa civile, v. 1, p. 270).

18 (f Guasso (La colaborazione nel processo civile, cit., p. 580).

Posiges Jurldicas na Relaghio Processual 97

pém ter em Conta as diferencas das posigdes juridicas ativas e passivas assumidas

r juiz, autor € réull para enfrentar o tema da preclusdo. E sob esse prisma que
parte nossd anélise.

6.2 Posicoes juridicas processuais assumidas pelas partes

As posigoes juridicas que as partes assumem no processo podem ser ativas ou

passivas. As primeiras pdem o agente em uma posi¢io de atuar na esfera juridica

alheia, com a pratica de determinado ato;l% as segundas colocam o agente €m
uma situagdo de sujeigdo. Usando outras palavras, Dvamarcol3 define as primeiras
como aquelas que deixam o sujeito processual em uma posi¢io de vantagem, ao
passo que as segundas em uma situacio de desvantagem.

Cumpre observar que, para nossos propdsitos, importa analisar as posi¢des
juridicas ativas e passivas das partes, sem ter em corita o correlato vinculo que se
forma com os demais sujeitos do processo. Muito embora tal questio seja relevan-
Hssima para entender a completude da relagéo juridica processual, para nossos
propdsitos ela se revela prescindivel.

Com efeito, por ora, temos £m mira o estudo do fendmeno da preclusio sob
seu perfil estdtico, de modo que se mostra suficiente o enfoque apenas de cada
uma das posi¢oes juridicas ocupadas pelas partes, sem ter €I consideragao aque-
las que correlatamente s30 ocupadas pelos demais sujeitos do processo.

6.2.1 Posicdes juridicas ativas assurnidas pelas partes

Tomando-se por base, por proémio, as posig¢des ativas das partes no processo,
sio de ressaltar trés premissas bdsicas.

A primeira premissa, que nos parece inafastavel, é a de que qualquer posigédo
juridica ativa assumida pelas partes visa ao atendimento de um intevesse proprio.
as partes praticam determinado ato processual porque isso Thes assegura algum

' tipo de vantagem, por menor que seja, na busca pela tutela jurisdicional reclamada

11 Desconsideramos as posigbes de outros sujeitos gue eventualmente possam intervir no proces-
so, por entendé-las irrelevantes para o objeto de nosse estudo e interesse.

12 Cumpre ressalvar que refoge 3 idéia de processo a existéncia de direitos potestativos, ou, como
preferem alguns, de poderes formatives. Com efeito, nio hd no processo como a parte agl d{retfa—

. mente na esfera juridica da parte adversa, criando um vinculo de sujeigio. Somente O juiz dispde

de poderes para sujeitar as partes do processo (impondo-thes decisGes); as partes, exercendo suas
pusi¢Bes juridicas ativas, acarretam a produgdo dos efeitos j4 previamente programados na lei, &
mesmo assim por intermédio da atividade do magistrado.

3 fnstituigdes..., cit., v. 2, p. 201
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do Estado.!® Afinal, seria dificil imaginar que algum ato nio repercutisse em nads
na esfera juridica prépria, ou no desenrolar da atividade processual. Se houvesge
algum ato assim, nio teria razio alguma de ser praticado.

A segunda premissa, igualmente necessdria para abordagem do problema
€std em constatar que esse poder de exigir um comportamento, de que se achar,
investidas as partes, nao € ilimitado, ao contrério, acha-se adstrito aos termos da
lei, que impé&e sefa 0 processo uma atividade tipica, ou, como ensina LizBMan, 15

A terceira e tiltima premissa ¢ a de que o sisterna processual garante as par-
tes a liberdade de optar POr nao exercitar suas posicdes Juridicas ativas na formg
prevista em lei, mas, em contrapartida, impde que a inobservancia do modelo le.
gal sempre acarrete conseqiiéncias (notadamente negativas, em maior ou mengr
grau) para a parte.

Com essas proposicées em mente, podemos entio passar A defini¢do de quais
$d0 essas posigdes jurfdicas Processuais ativas, acerca das quais a doutrina est4
muite longe de um consenso.?” £ aqui que surge a importancia da idéia de Snus,
€ ¢ dela que deve partir a an4lise dessas classificaces.

O germe desse conceito surge justamente na cl4ssica obra de Osxar von BiLow,
intitulada Das excecoes e dos pressupostos Processuais, na qual refutava as teorias
que concebiam o processo como espécie de contrato e afirmava que o litigante

1 TIsso vale tanto Para o autor como para o réu, pois, ag se defender, logicamente este pleiteia do
Estado um provimento que deciare a inexdsténcia da direito reciamado pelo autor (ou uma sentenca
declaratéria negativa). Assim Jj4 hd tempos assentou Curovenpa (nstiniges.., cit., v. 1, P- 330) e refor-

¥ Lezioni..., cit, v 1, p. 19,

16 Acrescente-se a £sse pensamento a ligio de Trro Carnacoy (Tutela giurisdizionale & recnica del
processo, Studi in onore di Enrico Redenti, v. 2, p. 697): “non v invero strumenty, per semplice
che sia, il quale a sua volta non richieda qualche cosa di chi vuale adoperatlo per il conseguimento
dei propri scopi”, Outra Passagem relevante para compreensio do tema ¢ colhida na cbra de Remc
Capomi (La rimessione in termini nel processo civile, p. 69: “La libera iniziativa della parte deve sot-
tomettersi alle regole techiniche che Ppresistono alf'uso dello strumento processo e che contempe-
rano la realizzazione del Proprio interesse, con la salvaguardia degli interessi altrui implicati neila
vicend2 processuale,”

7 Liemman (Problemi..., cit., p. 142-143) s6 alude a poderes, direitos e 6nus. Fazzatans (Processo
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ndo pratica atos processuais para atender a dever imposto pelo Juiz ou pela parte
adversa, mas sim a um préprio interesse.

Depois dele, foi Carnerurri1® quem delineou de forma mais completa o insti-
tuto. O autor diferencia os atos devidos dos atos necessdrios, sendo os primeiros
aqueles que o direito objetivo impde com a finalidade de tutelar interesse publico
ou de terceiro, ao passo que os segundos sdo colocados pelo ordenamento para
que a parte a quem compete pratici-los atinja determinado fim correspondente
a0 seu proprio interesse,

Esse € o nicleo b4sico da definicdo de 6nus: o imperativo de préprio interes.
se,1%20 que € hoje assente na doutrina,?! ndo 56 processual. 2 Sem se ter presente
adistingo entre os interesses que inspiram as posicées Juridicas ativas das partes
e do juiz, ndo hd como entender esse nticleo do conceito de dnus,

Sob a duca exclusiva dessa CONCepeao — que, repita-se, & assente — ndo se po-
deria estabelecer a dicotomia entre faculdades e 6nus.23 Aceitd-la significaria dizer
que & parte poderia praticar determinados atos processuais sem esperar nenhuma
vantagem na relagdo juridica processual. Se no niicleo do conceito de nus estd o
agir para atendimento de interesse préprio (daf diferenciando-se da obrigacio),
ndo hd sentido contrapd-lo ac conceito de faculdade, pois aqui também a parte
age para atender a um interesse Seu, exatamente como no dnus, 24

1 Sistemna..., ¢it,, v. 2, p. 73-84.

¥ valendo-nos das Palavras de Epuarpo J. Couture (Fundamentos dei derecho procesal covil, p.
174).

% Esta implicita, aqui, a concepedo de que o processo se baliza Por um “regime de responsabilj-
dades”, conforme as felizes palavras de AnTonio ALserro Awves Barnosa (Da preclusio processual civil,
p. 39) ou, melhor ainda, de autoresponsakilitd, como leciona Remo Caronr (La rimessione in termini
nel processo civile, p. 50).

u Confiram-se, além dog autores jd citados, Lent (Obblighi e oneri nel processo civile, Rivista di
Diritto Processuale, p. 151, 1954); Seraro Costa Manuale..., ct., P. 203); De La Otna Santos, Diez-
Preazo Givanez e Vigas Tonres (Derecho procesal: inttoduccién, p, 329 58, muito emabora, na dourring
de lingua espanhola, o termo “carga” seja preferido a qualquer ourro),

22‘ De fato, o conceito de dnus nao é restrita ao processo, malgrado o fato de que, como vimos
anma, seu conceito tenha recebido maior atengio nessa seara e tenha se desenvolvido pela obra

" de estudiosos do processo. A Tigor, mata-se de uma categoria da teoria geral da direjto €, por isso,

estudada também em outros de seus “ramos”, Confira-se, a propésito, e 4 guisa de mero exemplo,
Gomes (Obrigagdes, p. 21).

T Cf Dmamarco (nstituigdes..., cit., v. 2, p. 202),

.f *  Porisso Mesmo é que CANDIDO Dinamarco (Inasuicdes.. ., cit., v, 2, p. 203) teve dificuldades em

trazer exemplo de “faculdades processuais puras” {ou seja, aquele determinado ato processual cujo

i exercicio ndo importa em vantagem para a parte), € mesmo os exemplos colacionados (invocagio,

Peia parte, de precedentes judiciais ou elementos doutrindrios que roborem a tese defendida em

k _ ;zl-ls arrazoados, a constituicio de mais de um advogado, a redagiio de Pega mais condisa, a redacio

Peca em compurtador €tc.) ndo se mostram, em nosso sentir, adequados, pois mesmo tados esses
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Independentemente disso, alguns autores passaram a conceber o 6nus ndo s
sob o ponto de vista ativo {de que o sujeito age para obter 1ima vantagem), mas
também sob o prisma de que O seu adimplemento assegura posi¢do de vantagem
e evita uma posi¢do de desvanragem.”

Mesmo sendo louvavel essa constru¢io, parece-nos que essa segunda parte
vinha implicita na primeira. Com efeito, o simples fato de a parte, que inadimpliy
um &nus, ndo gozar de determinada vantagem j4 poderia de certo modo ser consi-
derada uma desvantagem, por nao ter ela aproveitado os beneficios que adviriam
do adimplemento do dnus.

Todavia, na ¢rbita processual, pode haver conseqiiéneia juridica mais grave
pelo inadimplemento de 6nus do que a simples auséncia de obtencdo de uma
vantagem, que ¢ justamente a preclusdo, consistente na perda da possibilidade de
realizar a atividade processual. Trata-se de elemento que se situa fora da orbita do
conceito original de dnus (e que s¢ aplica apenas na esfera do direito processual,
e nio de direito substancial).

Assim, e sempre seguindo a primitiva definicdo do instituto acima delineada,
haveria 6nus cujo desatendimento implicaria uma desvantagem relativa (ndo-ob-
tencdo de uma vantagem) € outros cujo inadimplemento geraria uma desvanta-
gem absoluta (precluséo, ou 0 efeito que faz com que a parte jamais possa gozar
daquela vantagem porquanto exclufdo do mundo jurfdico seu direito a tanio); em
outras palavras, sob essa Stica, haveria duas categorias — bem distintas, alids —de
dnus processuais: aqueles aos quais se associa a preclusdo e aqueles em que ess¢
efeito ndo vem agregado.

Ora, inegdvel que essa concepgao revela a fragilidade da idéia original do
instituto: realmente, se a parte puder exercer determinado direito processual a
qualquer momento, nao h4 desvantagem alguma pela sua omissdo (ou, se ha, é
ela meramente transitoria, € nao definitiva, e é eliminada no exato MOMento em
que a parte pratica aquele ato processual acerca do qual havia antes se omiti-
do). Somente a preclusdo pode tornar definitiva €ssa desvantagem decorrente do

inadimplemento do dnus. 2

atos (de menor importincia para desenvolvimento do processo) podem garantir 4 parte alguma
vantagem, por menos relevante que seja. Repetindo: se determinado ato ndo assegura vantagern
alguma, nfo hd razdc de ser praticado.

= "Ibrceiraﬁgumé,deﬁniﬁvameme,oénus,queoonsisuenaneoesidadederealizarce.rtaacividade,sese
quisereﬁiarmrtoefeimdanosoouobmdetemﬁmdo resultado titil” (LEssar, Manua..., cit., p- 37)-

26 Se pensarmos no modo como 5€ desenvolve um processo, ainda que néo haja preclusoes N6

seu cursg, limitando o exercicio dos poderes das partes, ainda assim, ac final, havera um efeito im-
peditivo para esse exercicio, consistente na coisa julgada, que seria uma preclusdo méxima, como
se costuma dizer em doutrina (cf. CinTRA, GRINOVER & DINAMARCO, Teoria geral do processo, p- 310, &
AnToNO CARLOS Marcaro, Preclusbes: limitagbes aa contraditdrio?, Revista de Processe, n* 17, - 105},
dentre gutros.

et
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Chegamos entao a ponto de questjonar a acepcao tradicional de dnus proces-
sual. O adimplemento do dnus se d4 ndo sdé porque a parte almeja a obtengao de
vantagem, em atendimento & interesse proprio, mas também porque quer ela evitar
a desvantagem decorrente da preclusio, isto &, a perdada possibilidade de praticar
determinado ato processual. Assim 56 existe dnus se houver preclusio.?”

Contrapde-se, entdo, ao dnus processual a faculdade, cujo exercicio fica a in-
teiro arbitrio da parte,?8 e sua omissdo néo a langa a uma situagio desvantajosa.
A diferenca entre os dois institutos ndo se da porgue, ao adimplir o dnus, a parte
age para atender a um interesse prépno, €a faculdade ndo. A diferenca se da, sim,

porque a0 dnus vem associada uma preclusdo, e 3s faculdades, nio.??
Assim, € de afastar a idéia de CHIOVENDA de que a preclusdo atinge faculdades

processuar.s3° e de se acolher a de que a preclusdo se identifica propriamente com
2 idéia de érus.®

Na mesma esteira, também podemos nio considerar a idéia de que a preclu-
sio seria uma sangéo,?” eis que esta é aplicével apenas ao descumprimento dos
deveres processuais, que, Como sé vera adiante, atende a interesse estranho ao do
agente3?

27  Em linhas gerais, essa concepsin vem colhida na obra de Cesspe CavaliIv (Eccezione rilevabile
d'ufficio e struttura del processo, p. 34), para querm o #nus seria uma “situazione sogettiva necessa-
riamente correlata alla previsione di una sanzione per il caso dela sua inotemperanza”.

22 *Quando se tratar de faculdade, o homem obra como quiser” {FRANCESCO CapneryTn, Sisterna de
direito processual civil, v. 1, p. 117).

2% Adiante (item 7.9, infra) veremos quais ates das partes ndo estio sujeitos a preclusdes {e que,
pottanto, podem ser considerados, realmente, faculdades processuais).

W nstituigdes..., cit., v 1, p. 220.

31 Conforme j4 atentou a doutrina italiana (e. g., GRASSO, linterpretazione della poreclusione...,

cit., p. 640}, e como afirma a generalidade da doutrina patria, comO ARRUDA Avim {(Manual..., ¢it.,
v. 2, p. 296), Newson Nery Je. {Principios fundamentais: teoria geral dos recursos, p. 258) e Teresa
ARRUDA ArviM WanMeiER (O novo regime do agravo, p. 298), dentre OUIos.

32 Essa idéia de preciusio como sancio goza de algnma aceitacio na doutrina processual. A pro-
pdsito, confira-se, na ftlia, Bawal {La decadenza..., cit., P- 19), com referéncias bibliograficas. Em
nossa doutrina, ao contrério, 0 £o dessa concepgdo é sensivelmente menor. Assim se posicionaram
Joio Bamsta Lores (Breves consideractes sobre 0 instituto da preclusdo, cit., P 47), o qual invoca
e sevy auxilio Marrins DE OLIVEIRA € CrisTioé Fespaz (Prazos no processoe de conhecimento, p. 53, que
acrescenta ligio similar colhida em passagent da obra de Jost Lissoa GaMa MALCHER, bem como acér-
dao do STE relatado pelo Min. Alfrede Buzaid e publicado na RIS 107,/901). Jost. e Moura Rocrs
(Preclusido — prazo preclusivo, dit., P 15) assinala que $6 encontrara acolhida a tal tese na obra de
DE Puicmo E Smva (Comentdrios ao CPC, v. 1, p. 330).

% Revo Caront (La rimessione B termini..., cit., p. 18) refuca a concepeio de precluso como sa-
¢do, justamente defendendo a idéia de que sangfo se aplica apenas 40 descumprimento de um dever
jutidico, Entre nés, vale lembrar ainda a ligio de Barsosa MORERA: “Um segundo grupo compoe-se
dos prazos fixados em contemplagio de awo que se pode realizar. Aqui ndo hd dever de ninguém,
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Contudo, € de rigor, para finalizar, fazer um pequeno retoque terminolégicg,
O inadimplemento do 8nus nio implica perda do énus, mas sim a imposi¢io ge
conseqiiéncia negativa ao sujeito inadimplente (ou seja, a perda do direito a ele
associado, isto &, a preclusdo). Tampouco dnus é a conseqiiéncia da omissio do
agente,

Entao, para que os conceitos S€ mostrem mais adequados, parece-nos correyg
contrapor as faculdades — na acepcdo hé pouco alcancada - os direitos processuais,
sendo as primeiras poderes cujo exercicio nfio estd sujeito a dnus, ao passo que os
demais sdo poderes Cujo exercicio estd sujeito a 6nus, Em face do inadimplementq
das faculdades, nio se prevéem consegqiiéncias; dos direitos,®* sim,

Em outras palavras: o énus € uma figura juridica que emerge da norma que
regula as conseqiténcias da inatividade da parte,® mas com elas nio se confup.
de:* na idéia de dnus est4 implicita a possibilidade de imposigdo ao sujeito da
perda de uma vantagem (que, em si e conforme conclusges a que chegamos, gira
€m torno da preclusio).

Acabamos, entido, por expressar alguma simpatia pela teoria defendida por
muitos processualistas italianos3” (néo porque seja tecnicamente correta, a nos-
SO ver, mas porque ilustra muito bem g questdo), de que o 6nus seria, ao mesmo
tempo, uma posi¢do juridica ativa e passiva: ativa, por nele estar implicito o exer-
cicio de um direito, e Ppassiva, porque a omissio quanto ao exercicio desse direitg
implica desvantagem para o sujeito.

rias, pde-se um limite temporal ao exercicio do dever ou da faculdade. O titular niio est4 obrigado a
agir; se o desejar, contudo, precisard fazé-lo antes do termo final, O advento deste, sem que se tenha

_ praticado o ato, nio sujeita o omisso a. san¢iio propriamente dita, porque dever algum foi descum-
Pprido; apenas o priva, normalmente, da possibilidade de realizar 0ato” (Sobre prazos peremptdrios
e dilatdrios, Temas de direito Processual — 29 série, p. 51).

34 Usaremos, neste trabatho, o terme direito como sinbnimo de poder, ndo pretendendo entrar nas
acirradas discussées doutrindrias Que se ravam em torno dessa questio terminoldgica.

35 De uma forma geral, atentou para essa idéia Fazzaram (Processo civile (diritto vigente}, cit., p.

177), ao afirmar que tanto a faculdade quanto o poder processual podem se revelar como dnus de-
pendendo da conseqiidncia que ¢ sistema prevé em face da omissio do sujeito processual.

3% Como bem observam DE La Ourva SanTos, DiEz-Pieazo Gauengz e ViGas Torres (Derecho procesal:
introduecion, P 329-330).

%7 Confira-se, nesse mister, com farta referéncia bibliogrifica, Grasse (Linterpretazione della pre-
clusione..., cit., p. 641).

Posi.qﬁes.htridicasnanelacio Processual 103
6.2.2 Posigdes juridicas passivas assumidas pelas partes

As posices juridicas passadas ocupadas pelas partes na relagdo processual
podem ser sintetizadas sob a rubrica de deveres processuais,®® pois representam

para o sujeito processual um vinculo de sufeicdo. Aqui, o agente deve agir de de-
termintada forma, seja para atender a um interesse piiblico, ou para atender a um

Entretanto, essa posigiio de desvantagem decorrente do dever nio a apro-

. xima da desvantagem advinda do inadimplemento do 6nus, por quatro razdes

principais,
A primeira delas € que no inadimplemento do énus n3o hs sujeicdo q uma

obrigagdo, mas apenas a auséncia de obtengdo de umna vantagert (em cardter defi-
nitivo, por forca da preclusac}.39

A segunda diferenca reside no fato de que a posicao desvantajosa decorrente
do 6nus 56 se verifica se e quando o direito nio é exercido. Da sud parte, a posicio
de desvantagem originada do dever se d4 tendo havido o adimplemento ou nio.

juridicas sancionatérias, orientadas para coagir o sujeito ao adimplemento, ou
puni-lo pelo inadimplemento.

A terceira diferenca entre as posigées desvantajosas que decorrem dos deve-

res ¢ do inadimplemento do énus Ja ficou suficientemente clara no item prece-

préprio. Por isso mesmo & que, quanto ao énus, deixa-se a parte livre para optar
por exercer o seu direito ou nio (sujeitando-se, nesse segundo caso, 3 desvanta-
gem que dessa omissio decorre), sendo indiferente para a autoridade jurisdicio-
nal se a parte optou por uma ou cutra alternativa; quanto ao dever, ao contrério,

direito sujeito a um 6nus 8era a sua perda, ao passo que a do dever, ni0; mesmo
em face da omissio do agente, o sisterna continua querendo dele o adimplemen-
to do dever, e o sujeito continua obrigado a observ4-lo. Mesmo quando o agente

—_—
®  Cf Dvamarco (Fundamentos..., cit., p. 121).

¥ CF Lent (Obblighi e oner nel processo avile, cit., p. 150),

0 Cf., mais uma vez, Lent {Obblighi ¢ oneri pel Processo civile, cit., p, 150).
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recebe penalidades, muitas vezes o adimplemento do dever normalmente ainda
interessa ao sistema.**

Tracadas essas distincdes, € preciso observar, ainda, que os deveres {ou obri-
gagdes) processuais 530 residuais no sistema. No geral, é ele estruturado sobre a
imposicao de dnus as partes, e por razées eminentemente praticas: se O sistema
estabelecesse para as partes, S€mpre, obrigagoes, a sua omissdo geraria, sempre,
uma decisdo impondo sangdes, com a conseqiiente possibilidade de discussio pela
parte punida e eventual aplicagao das medidas punitivas. O processo, assim es-
truturado, simplesmente nao caminharia.*? Dai por que s€ coloca A parte o dius
de realizar todas as atividades de seu interesse.*?

Esse rol residual de deveres processuais acaba sendo exiguo (isto é, espe-
cialmente se comparado corm 0 rol de dnus) e comeca pela sintese do art. 14 do
nosso CPC, o qual vem completado pelos arts. 17 € 600 do mesmo diploma, que
estabelecem condutas tidas pelo ordenamento como transgressoras de deveres
processuais, € que, portanto, sujeitam o agente a penalidades previstas nos arts.
18 e 601, respectivamente. Acresgam-se a essa lista outros exemplos, esparsos
pelo Cédigo.* :

Com essas consideragdes, temos mecanismos seguros para distinguir énus e
deveres processuais e, para pb-lo 4 prova, pensemas em dois peculiares exemplos:
um colhido na legislacdo estrangeira, outro na nossa legislacdo processual ja re-
vogada.

O primeiro se encontra na curiosa norma contida no art. 288.1 da Ley de
Enjuiciamiento Civil espanhola, que dispde que, se o litigante nio providenciar

41 Negando a aplicagio da preclusio para os deveres processuais, confira-se também VaLives Gar-
cia (La preclusidn en el proceso civil, p- 67 s5).

42 Lgnr (Obblighi e oneti nel processo civile, cit., p. 155) ainda faz a interessante abservagio de
que, em determinados casas, s colacaria uma dificuldade a mais ac curso do processo: verificar se
a parte desatendeu a0 comando judicial culposamente ou néo (o autor exemplifica que, se o juiz
determinasse a produgio de uma prova, como a apresentagio de um documento, e a parte nio 0
Gzesse, seria dificil dizer se a omissdo foi ou ndo culposa).

43 Nio se pode levar em conta, 1o mister de identificar o que seja Anus e 0 que seja dever, a ter
minologia da lei. De fato, em vdrios artigos usa-se o verbo “dever”, quando se trata de estabelecer
am énus. £ o caso do art. 245 (A nulidade dos atos deve ser alegada na primeira oportunidade em
gue couber & parte falar nos autas, sob pena de preclusaoe”™). Aqui, 2 parte que s¢ omite em alegar
determinada nulidade perde o direito de Fazé-lo, e nio sofre sangbes; dai por que s¢ trata de uml
&nus seu, & nio de um dever. Do mesmo modo, o art. 286, que dispde em seut caput que “0 pedido
deve ser certo ou determinado”. A rigor, s¢ 8 parte apresenta pedido incerto e nem sequer deter-
minavel, o juiz assinala prazo para emenda (art. 284), e se a parte nio cumprir a determinagao,
perde o direito de emendar a pega inicial (por forga da preclusido) e v& a petigio inicial ser indefe-
rida {(art. 2953, ).

4“4 Como,e g, 0 contido no art. 195 do CPC (que nao se dirige exatamente 3 parte, mas a0 sen
advogado, impondo-lhe dever de restituir os autos do processo na prazo Tegal).
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[empestivamente a produgdo da prova que tenha requerido e tenha sido admitida,
ndo perderd o direito de fazé-lo, mas sujeitar-se-a a multa de 60 a 600 euros. E,
segundo, o art. 288.2, 0 modo de evitar tal penalidade ¢ desistir expressamente
da producao da referida prova, ou provar que se omitiu em providenciar ¢ neces-
gario sem culpa.

De modo similar, tinha-se o art. 277 do CPC brasileiro de 1939, que dispunha
que, e a parte nio argiisse uma nulidade processual na primeira oportunidade
em que falasse nos autos, nio perderia o direito de fazé-lo, mas responderia “pelas
custas, acrescidas com a repeti¢io de atos ou © suprimento de sua falta”.

Em ambos os exemplos, a TIgor, nao hd um dnus processual, pois a parte nao
sofre o risco de perder o direito processual se nao o pratica ne prazo legal; hd,
sim, penalidade imposta ao sujeito processual que, de maneira culposa, atrasou o
andamento do processo € deixou de realizar determinada atividade (vale dizer,
impde-se ao litigante uma sangdo por ter violado o dever de contribuir para a ce-
jeridade processual).

O interesse que ambas as normas tutelam é, certa e unicamente, €sse interes-
e publico na celeridade processual, de modo que, se as partes nio observarern
os referidos preceitos, sofrem conseqiléncias negativas por isso. Em suma, € para
finalizar, em ambos 0s exemplos as normas ndo giram em torno, €m absoluto, do
regime de auto-responsabilidade que inspira o regime de 6nus, j4 por nés exami-
nado.

6.3 Posicoes juridicas processuais assumidas pelo juiz

Diferentemente das partes, o juiz assume na relagio juridica processual um
{nico tipo de posicao juridica, qual seja, o poder—dever:45 o juiz sujeita as partes a

% A expressdo & freqiientemente usada por DINAMARCO, para quem oS poderes dados a0 juiz para
realiza¢io de atos processuais (atos-meios, COma 03 despachos de mero impulso processual e as deci-
sbes de questdes incidentes ¢ prejudiciais, e aros-firts, com a efetiva outorga do bem da vida tutelado
auma das partes) devem set exercidos por aplicagio inerente do principio do cortrole jurisdicional
(Instituiges..., dit, v 2, p. 228). A nocao de poder-dever nio ¢ privativa do &mbito do Poder Judi-
cidrio; os demais agentes estatais, ainda que ndo investdos de jurisdigao, exercem poderes-deveres
no desempenho de suas fungdes publicas. A propdsite, tem-se a ligho de Hewy Lopes MERELLES: 0
poder-dever de agir da autoridade piblica € hoje reconhecido pacificamente pela jurisprudéncia e
pela doutrina. O poder tem para © agente publico 0 significado de dever para com a comunidade &
para com os individuos, no sentido de que quem o detém est4 sempre na obrigagdo de exercitd-lo”
(Direito administrativo brasileiro, p. §9). Outra expressio sinénima encontrada na doutrina é dever
funcional (e. g., MiGUEL TEDGTRA DE SOUZA, Aspectos do novo processo civil portugués, cit., p. 179}.

seus poderes, € deve utilizé-los para conduzir © processo a seu resultado final, em
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observincia dos ditames da lei processual,

aplicando o direito objetivo ao caso sub
tudice e pacificando as partes em lit{gio. %

Tais poderes-deveres sao correlatos, de um lado, a sujeigio das partes is de-
cisdes por ele tomadas, incidentalmente oy ao final do processo, e, de outro, ag
direito subjetivo das partes A prestagéo da tutela jurisdicional.

E totalmente estranha 3 atividade do magistrado a figura do énus, pois ne.
nhum ato judicial visa a vantagem propria, tampouco a omissdo acarreta algu-
ma desvantagem. Isso porque o juiz ndo age em busca de interesses seus, mag
sim persegue a aplicagiio da justica e o resguardo da paz social, na qualidade de
agente do Estado de Direito, Isso explica, justamente, por que 0s jufzes nio estio
sujeitos a prazos prdprios, mas apenas imprdprios*” (como os dos arts. 51, #1, 189
ou 281 do CPQ), ou seja, o seu descumprimento nio acarreta conseqiiéncias para
o exercicic de seus poderes-deveres no processo (quando muito, gerariam conge.
qliéncias extraprocessuais, como a responsabilizacio de cardter administrativo ou
disciplinar do magistrado).®

As partes, ao contrdrio, nio tém em mdos nenhum poder-dever: guiam-se, no
mais das vezes, por interesses prdprios, sempre que exercem faculdades e direitos
(6nus) processuais. Quando nio agem por interesses proprios, o fazem no Cumpti-

*  H4 diversos autores que atribuem ao juiz deveres, na esirita acepclo da palavra (e, g Vawwmes
Garcla, La prectusién en el procese civil, p. 70-74), com o que nia Pademas concordar, sob pena de
Se equipatar a situagdo das partes & do Juiz. As razdes acima invocadas e adiante reiteradas excluem
essa possibilidade.

47" “Nem todos os prazos sdo preclusivos, existem também as prazos destiruidos de preclusividade.

Sdo impréprios todos os prazos fixados para o juiz, muitos dos concedidos do Ministério Priblico no
processo civil e quase todos os que dispsem os auxiliares da Justica, justamente Porque tais pessoas
desempenham funcdes priblicas no processo, onde tém deveres e nio faculdades” {Dmismarco, Fun-
damentos..., cit., v. 1, P- 197}. Na doutrina italiana, Baum (La decadenza. .., cit., p. 83) observa que
n&a se poderia imaginar que os Prazos para o juiz e seus auxiliares tivessem caracter{stica diversa.

*  Como bem aponta Monmz be ARaGAG (Comentdrios..., cit., v. 2, p. 90y,
da, na virnude do descumprimento do dever imposto pelo art. 35, II, da Lej Orgénica da Magistratura

Ppreclusio, € comportam sangdes Para concluir, € necessdrio observar .
que, na prética, a afericio se o atraso se dey por dolo, ot a0 menos culpa grave, do magistradt_l, ou.
se houve justa causa, é bastante subjetiva. Entretanto, apesar de as referidas nonmas que implicam

penalidades acs magistrados acabarem tendo um i
desvirtua a natureza de dever de proferir decisbes
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mento de deveres processuais, cujo atendimento importa em atender a um interesse
ptblico ou a um direito da parte adversa.

A par dessas constatacdes, h4 bastante controvérsia se o juiz teria faculdades:
aqui se estd no campo da t3o debatida discricionariedade Judicial. Prevalece, ao
que parece, a opiniéo de que o juiz ndo tem faculdades dentro do Processo, haja

vista que ndo lhe € dada a possibilidade de fazer Juizos de conveniéncia e opor-
tunidade, 4

6.4 Brevissimas consideracdes conclusivas

Avista do acima €Xposto, emerge perfeitamente claro que as posigdes juridicas
assumidas pelas partes s3o totalmente diferentes das posicdes juridicas assumidas

pelo juiz, de tal sorte que aqui estd a génese de todo o problema concernente 3
preclusédo.

Come vimos, as posicoes juridicas ativas das partes se inspiram em interesses
proprios, ao passo que as do Juiz no interesse piiblico, de tal maneira que se mostra
mais do que oportuno, aqui, invocar a ligio de Caramanprer em célebre artigo,¢
no sentido de que o processo é um Jogo, em que, concretamente, “excluido o juiz
no qual deve se personificar esse superior interesse da Justica que € préprio do
Estado, todos-os outros sujeitos perseguem no processo €scopos mais limitados e
exclusivamente egofstas, muitas vezes em contraste (ainda que inconfessadamen-
te) com aquele escopo superior”.

Ora, diante dessa discrepancia de interesses atendidos pelos sujeitos do pro-
¢esso ao nele atuarem, parece no minimo 16gico e natural que o tratamento legal
dado 25 posigdes juridicas por eles ocupadas seja diverso. E sobre essa idéia central
que se baseia nfo s6 toda a andlise acerca das posigdes juridicas ocupadas pelos
sujeitos processuais empreendida nesse capftulo, como também o préprio exame
do institttto da preclusio em suas duas acepg¢des j4 realcadas.

Dizer simplesmente que “a preclusdo atinge nio sé as faculdades das partes,

B mas tambem os poderes do juiz”, como se tudo fosse apenas um fendémeno, im-
E plica ignorar completamente
- assumidas POr este, em comparaqéo as posigées ocupadas por aquelas. Com essa
. Corrente afirmagdo, passa-se & falsa impresso de que o juiz atuaria no processa

as diferencas existentes entre as posigdes juridicas

'. -_

¥ ®  Assim, na doutrina estrangeira, para exemplificar,
p rollo sociale, giurisdizione e libertd, p. 127). Entre nés, Dinamarce Unstinuigdes..., cit., v. 2, p. 204
- s5).

E .;;r 1l processo come giuoco, Studi in onore di Francesco Carnelu,
- e,

Gruseppe Lumia (Giurisdizione e politica, Con-

¥. 2, p. 489, em nossa tradugio
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também em busca de interesses proprios, sob a carga de 6nus, o gue evidente-
mente é uma faldcia inescusével.

Dai por que imprescindiveis 0s conceitos trazidos neste item, a fim de que se
possa espancar qualquer dtivida acerca da necessidade de enfrentar separadamente
os dois aspectos da preclusdo: o primeiro aplicdvel as partes, 0 segundo, ao juiz.
Se os sujeitos do processo ocupam posi¢bes juridicas diferentes uns dos outros,
o fendmeno que os impede de exercitar seus poderes dentro da relagdo juridiea
processual se da de forma diversa, e informado por principios préprios.

Essa ¢ mais uma razio que refor¢a nossa posigio de enfrentar separadamente

a preclusio dirigida g partes (no Capitulo 7) e a preclusio dirigida ao juiz (no .

Capitulo 8).

preclusio Dirigida a Atividade
processual das Partes

7.1 Contornos iniciais

Este capitulo ¢ dedicado a primeira acepgao de preciusio acima definida, ou
seja, o fendmeno que 5 consubstancia na extingio de direitos das partes em pra-

ticar atos processuats (af incluido, em particular, o direito de suscitar questdes no
momento oportuno).!

Para iniciar, parece-nos oportuno lembrar que, sintetizando a precisa licdo de
Riccio,2 a preclusio dirigida as partes tem quatro pressupostos: (3) 2 existéncia
de umna faculdade processual; (b) a limita¢io a seu exercicio imposta pela lei; (¢)
a ineficicia da atividade praticada apés o advento da preclusio; e (d) o poder-
dever de o juiz declard-la.?

Quanto ao primeiro desses pressupostos, no itern anterior propusemos uma
corregiio terminolégica, de modo que se identifique a preclusio sempre com onus
processuais, e ndo com faculdades.

I Ou, nos dizeres de DNAMARCO (Instituigdes..., cit., V. 2, P 455), “exigir do juiz os atos que antes
poderia exigir”, o que, oM efeito, parece mais amplo &, tecnicamente, mais acertado, haja vista que
os atos do juiz nio se limitam aqueles decisérios, comeo teremos oportunidade de ver adiante. Assim
também Ovibio BAPTISTA Da Smva (Curso de direito processual civil, v. 1, p- 208): “do latim praecludere,
fechar, cerrar, impedir, ¢ a perda de uma facuidade processual ou extingdo do direito que a parte
tivera de realizar o ato, ou de exigir determinada providéncia judicial”.

? Lo preclusione processuale penale.

3 Bam (La decadenza..., cit, p. 221) também ressalta a idéia de que o juiz deve pronunciar a 0cot-
réncia da preciusdo de oficio.






