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1. INTRODUCAO

Sao bem conhecidas as dificuldades de dividir o procedimento para pres
de tutela cognitiva em fases estanques. E quase ocioso reconhecer que muj
as regras que implicam inversoes de atos processuais, bem como abreviacg

Tal realidade ja se desenhava notavel a luz da redacao original do Codig
Processo Civil de 1973 e, com ainda maior intensidade, avulta indubitgy
Codigo de Processo Civil de 2015.2

Contudo, tanto no procedimento comum ordindrio, pautado no Cédigg
1973, quanto no procedimento comum tout court, estruturado no Cédige
Processo Civil de 2015, destaca-se a importancia da chamada “fase de sz
mento e organizacao do processo”.

Para que se andlise de modo adequado a sistemdtica prevista no Codi
Processo Civil de 2015, mostra-se indispensavel passar em revista o dip
que o antecedeu, sobretudo para que sobressaiam mais facilmente as altera
agora introduzidas em nossa legislacio. '

2. ANALSE BREVE Do Copigo pe Processo CiviL be 1973

No Cédigo de Processo Civil de 1973, o tema vinha regulado nos arts
a 331, que compreendiam todas as regras relativas as chamadas “Provid
preliminares” e ao “Julgamento conforme o estado do processo”, cujo 0
era, de maneira bem didatica e minuciosa, descrever todos os passos a
adotados pelo juiz apés o término do prazo para respostas do(s) réu(s)

Inicialmente, determinava-se que o juiz verificasse se o réu caiu ou
revelia. Na primeira hipotese (revelia configurada), deveria o juiz v
seu efeito primordial (a presuncao de veracidade dos fatos alegados pelo
ex vi do art. 319), seria cabivel a luz do art. 320.

A partir de entdo, novamente colocavam-se duas alternativas: se pres
o efeito da revelia, estava o juiz autorizado a desde logo proferir se
saltando diretamente da fase postulatéria para a fase decisoria (art. 33
do contrario, haveria de prosseguir o feito como se tivesse havido dﬁf
é, abrindo-se o ensejo para a fase instrutoria, mediante exortacdo
indicar as provas que pretendia produzir (art. 324).

1. Discorri a respeito em Preclusdo processual civil, p. 288-291. A PIOP(’SiE? ;
também Fernando Fonseca Gajardoni, Flexibilizacdo procedimental, passimt:

2. Sobretudo a luz do que dispée o art. 190 do CPC/2015, que permite a5 P
pular mudangas no procedimento para ajusti-lo as especificidades da causa

HistoriA Do ProCESSO

Na hipétese de o réu nio ser revel, cabia ao juiz analisar o contetudo da
defesa apresentada e, caso houvesse alegacdo de matérias preliminares, fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor ou tornasse con-
wrovertida questdo prejudicial, a fase postulatoria se estendia para que o autor,
em 10 dias, fosse ouvido em réplica® (arts. 326 e 327, 1.* parte) ou pedisse
declaracdo incidente (art. 325).* Em havendo reconvencio, o autor-reconvin-
do teria, ainda, o prazo de 15 dias para respondé-la, devendo-se a contestacio
respeitar 0s mesmos moldes procedimentais que aquela apresentada pelo réu.

Apds o prolongamento da fase postulatéria, cabia ao juiz verificar a exis-
tencia de vicios sanaveis e, em caso afirmativo, corrigi-los (art. 327, 2. parte).

Cumpridas tais providéncias, o art. 329 dava ao juiz a liberdade de desde logo
proferir sentenca, seja terminativa (art. 267), seja uma das assim chamadas “fal-
sas” sentencas de mérito (art. 269, 11a V) > Contudo, cabe ressaltar que o proprio
art. 330, 1, ja permitia que desde logo fosse proferida a “verdadeira” sentenca de
mérito, julgando procedente ou improcedente o pedido (art. 269, T).

Apenas se fossem superadas todas as possibilidades anteriores é que o juiz
passaria, de fato, a proceder ao “saneamento e organizagao”,® cujo referencial
normativo fundamental sempre foi o art. 331.

Apegada as tradicoes lusitanas,’” o art. 331 do CPC/1973 em sua redacio ori-
ginal, tratava do “despacho saneador”. A denominacio era imprépria por trés
razoes: (a) o provimento tinha contetido decisério (e, portanto, ndo poderia ser
catalogado como mero despacho); (b) a decisio ndo saneava o processo, mas
apenas declarava que os vicios que existiam ja haviam sido sanados:® (¢) nio
se limitava a dispor sobre vicios, mas sim deferia as provas a serem produzidas.

e——

3. Referidos dispositivos nio usavam esse vocabulo, mas ele se acha arraigado hd sécu-
los na tradicio luso-brasileira.

4. Embora silenciasse o Codigo de Processo Civil de 1973 a respeito, seria de rigor reconhe-
cer a necessidade de o réu ser ouvido a respeito do pedido de declaracio incidente formu-
lado pelo autor, haveria que se aplicar o mesmo regime procedimental da reconvencao
(conforme expus no livro O direito de defesa no processo civil brasileiro, p. 186-188).

Essa denominacao ¢ ha tempos usada por Dinamarco (Instituicoes de direito processual
civil, vol. 3, p. 263-276).

Assim, separavam-se claramente as “providéncias preliminares” do saneamento e a
Organizacao, propriamente ditos, que as sucediam.

7. Cf. destaca h décadas Galeno Lacerda, Despacho saneador, p. 11-12.

- Conforme aponta José Rogério Cruz e Tucci, Sobre a eficicia preclusiva da decisao
declaratéria de saneamento. In: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (org.). Saneamento
do processo: estudos em homenagem ao Prof. Galeno Lacerda, p. 275-290.

437




Revista e Processo 2016 © RePro 255

A Lei 5.925/1973 - editada ainda durante periodo de vacatio legis do Cg
go de Processo Civil — abandonou a expressio “despacho saneador”, e pass
usar “saneamento do processo”, além de ter corrigido outro equivoco dg ¢
original: a referéncia que os incs. I e II faziam limitadamente a alguns (e
todos) os meios de prova passiveis de deferimento pelo juiz.

Outro dado relevante extraido da redacéo original do Cédigo de Prog
Civil de 1973 (nio alterado pela Lei 5.925/1973): tratava-se de ato a ser to
do sem qualquer oralidade.’ 5

preliminar,'* na qual teria lugar a tentativa de conciliagio, o proferimento da
decisdo declaratéria de saneamento e o impulso do processo a fase instrug
mediante o deferimento dos meios de prova a serem produzidos.

Os defensores da reforma' diziam que as vantagens seriam: (a) prestlgmé
concentracdo dos atos e o contato do juiz com partes e advogados (imediatida-
de) em uma fase processual em que antes tal pratica ndo era prevista; (b) pm
tigiar a conciliacdo, que ainda ndo tinha palco para que fosse tentada antes da.
audiéncia de instrucdo e julgamento (art. 448 do CPC/1973):"? e (c) melhorar
a instrucdo processual, com a fixacdo dos pontos controvertidos do litigio, p’aﬁ
que, incontinenti, o juiz deferisse as provas necessarias a aclar-lo (por meio de
atividade que passou a ser chamada de organizacio do processo).” -

Alguns autores, entusiasmados com a inovacio, defendiam que a audiéncia
preliminar era obrigatéria e que a omissdo do juiz em designa-la importava em

9. A prépria Exposicdo de Motivos do Codigo de 1973 (Capitulo IV, Secao II, item 1
procurava demonstrar alguns inconvenientes da oralidade, e as dificuldades de ap
-lo a risca em um pais com as dimensoes territoriais do Brasil, a fim de justific:
diversas normas nele instituidas que atentavam contra ela, tais a ampla recorribil
* de em separado das interlocutérias (art. 522), as (novas) restricoes a identidade B
do juiz (art. 132), bem como outras excedes a concentracio e 2 imediatidade (€
v.g., 0 art. 454, § 3.°, relativo a substituicdo de debates orais por memoriais esct

10. Também chamada erroneamente de audiencia de conciliacao, no entender de
marco (A reforma da reforma, p. 108).

11. Como Nelson Nery Jr. (Audiéncia preliminar e saneamento do processo. In: Salvi
Figueiredo Teixeira (coord.). Reforma do Cddigo de Processo Civil, p. 337) e CaB
Dinamarco (A reforma do Codigo de Processo Civil, p. 120 e ss.), dentre outros.

12. Nesse ponto, a diretriz acatada pela reforma foi reforcada pelo art. 125, IV, qu€
buiu a0 juiz o poder de tentar conciliar as partes a qualquer tempo.

13. Vg, Candido Dinamarco, A reforma do Cadigo...cit., p. 116.
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lidade absoluta de todos os atos praticados apés a dispensa.'* Outros sustentavam
que 2 audiéncia preliminar deveria se realizar mesmo se os direitos em controveér-
sia fossem indisponiveis."” Levantaram-se vozes, ainda que minoritdrias, para de-
fendﬁf também que a audiéncia deveria se realizar mesmo no caso de extin¢ao sem
exame de meTito, nos casos do art. 269, 11 a V e julgamento antecipado da lide.'®

Porém, ndo tardou a demonstracdo de que a pratica diferiu muito da teo-
ria. Os juizes, assoberbados de trabalho, no mais das vezes nio tinham tempo
par? estudo dos autos antes da realizacdo das audiéncias preliminares e, assim,
geralmente encontravam-se nessas ocasioes despreparados para sanear o feito
oralmente. As partes aguardavam durante meses a realizacdo da audiéncia e,
frustrada a conciliacdo, sequer presenciavam o saneamento oral do feito."”

Esse quadro jd fora anunciado por Barbosa Moreira, que afirmava ser a in-
troducao da audiéncia preliminar uma “faca de dois gumes”:'® quando obtida
a conciliacdo, ganhava-se tempo; frustrada a composicdo amigavel, perde-se
tempo com a designacido da audiéncia, sem que haja alguma vantagem subs-
tancial. Para esse autor, nem sempre o saneamento “de gabinete” ostentava
vantagem substancial em relagdo ao saneamento em audiéncia."

O advento da Lei 10.444/2002, que novamente alterou o art. 331 do
CPC/1973, roborou a licao de Barbosa Moreira, demonstrando que o legislador

14. Vg., Idem, p. 126.
15. Vig., Idem, p. 122 e Carreira Alvim (Cddigo de Processo Civil reformado, p. 158 e ss.).

16. V.g., Dinamarco (A reforma do Cddigo... cit., p. 120-121) e Clito Fornaciari Jr. (A re-
Jorma processual civil, artigo por artigo, p. 66).

17. Barbosa Moreira jd havia assinalado essa e outras variadissimas dificuldades da efetiva
implementacao de um procedimento por audiéncias, como, por exemplo, o despreparo
técnico dos magistrados para conduzir a tentativa de conciliacdo, a imensidao territo-
rial do pafs e as dificuldades de locomocso, a precariedade dos prédios onde se realizam
as audiéncias, a m4 distribuicdo de advogados pelo Brasil etc. (Processo civil brasileiro e
0 procedimento por audiéncias. Temas de direito processual — sexta série, p. 95-106).

18. Reformas processuais. Temas de direito processual — sétima série, p. 2.

19, “Pode, se vingar a tentativa, abreviar o feito de modo considerdvel. No caso contrrio,
porém, alonga o curso do processo, sem outros ganhos que o da fixacio imediata
dos pontos controvertidos, o da solucdo das questdes processuais pendentes, o da
determinacdo das provas a serem produzidas e o da designacdo, se necessario, da
audiéncia de instrucdo e julgamento (art. 331, § 2.°, fine). Tais ganhos nem sempre
serdo suficientes para compensar o aumento da duracio do pleito; mais valeria, por

esse prisma, que o juiz procedesse ao respectivo saneamento pela forma tradicional”
(Idem, ibidem).
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elegeu como o objetivo mais importante da audiéncia preliminar a cone
cao (e nio o saneamento).? Isso porque a audiéncia preliminar foi excl;
em processos que envolvam direitos que nio admitam transacio e quan
circunstancias da causa indiquem remotas as chances de conciliagio, T
0 legislador considerado a importancia ao saneamento oral do processo
mantido a audiéncia ao menos para realizacio dessas atividades.

Pode-se afirmar, mesmo que 4 mingua de dados estatisticos, mas com
no empirismo do dia a dia do foro, que a introducdo dessa segunda hipéte
texto da lei, deixando ao arbitrio dos magistrados a realizacio da audién;
com que ela fosse dispensada com maior frequéncia que o desejado o
sua realizacdo fosse “terceirizada” para auxiliares da justica (de modo qu
utilidade fosse reduzida a tentativa de conciliacio).

Percebem-se, pois, 0 malogro de (mais uma) tentativa de ampliar a ¢
de oralidade do sistema. Conspirou contra essa inovacdo uma certa b
cultural, ventilada hd mais de meio século por Frederico Marques* em
que persiste atual.

Ainda assim, jamais se questionou a utilidade da concentracio decisé:
tocante as atividades de saneamento e organizacdo. Mesmo que seu
mento seja feito por escrito, e nédo em audiéncia,” a decisao saneadora p
um exame concentrado dos requisitos de admissibilidade da demanda,
inicio da instrucdo probatoria, o que pode representar sensivel econo
tempo, recursos e energia.

20. Para Barbosa Moreira (Processo civil brasileiro... cit., p. 104), o saneamento do

so em audiéncia seria “subproduto” da introducio da audiéncia preliminar.

21. Adverténcia, em linhas gerais, similar ¢ feita por Dinamarco (A reformd..

p. 109-110). i
José Frederico Marques, ao escrever a primeira edicao de suas Instituicdes d
processual civil, quase 20 anos depois do inicio da vigéncia do Cédigo de
Civil de 1939, acrescenta mais um relevante dado que conspirou contra :
disseminacdo da oralidade processual: a cultura dos operadores do Direito.
tuou o Mestre, naquela oportunidade, com sincero desinimo, o seguinte: )
mente o foro brasileiro nao se acomodou de todo ao sistema oral. O Codigo
lado, neste particular, com progressivas infragées. A principio, eram 0s
escritos apresentados em audiéncia. Posteriormente, a preguica ou a cOmp:
de alguns juizes, deixando que as inquiricdes se fizessem sem sua interve
tiva, e t40-s6 com os advogados das partes. Hoje, quase tudo estd poslﬂga‘i
se 0 procedimento escrito tivesse sido restaurado” (Instituicoes de direito P
civil, vol. 2, p. 130).

Como no Cadigo de Processo Civil de 1939, no de 1973 em sua redacio 0
como nas hipéteses posteriormente introduzidas no art. 331, pela Lei 10.4

22.

23.
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E tal fato se confirma de forma veemente com uma anilise histérica e de
direito comparado, demonstrando que a técnica de saneamento concentrado do
processo, por escrito ou em audiéncia, foi implantada com sucesso em virios
paises, em diversas épocas.?*

De toda sorte, merece destaque o fato de que os tribunais costumam fazer
“yista grossa” ao reiterado descumprimento do dever imposto aos juizes no to-
cante 2 fixacdo dos pontos controvertidos. Mais uma vez a pratica destoa da teo-
ria te, mais do que isso, do texto expresso de lei), de modo que a importancia da
fase de saneamento e organizacio resta apequenada. Perde-se a oportunidade
de uma gestao mais racional da colheita da prova, mediante selecio dos meios a
serem empregados a luz de uma analise minuciosa do thema probandum.

Eis aqui 0 pano de fundo para anilise do Cédigo de Processo Civil de 2015.

3. PROVIDENCIAS PRELIMINARES NO CODIGO DE PRocEsso Civit b 2015

Em linhas gerais, a sistemdtica das chamadas “providéncias preliminares”
prevista no Codigo de Processo Civil de 1973 e acima delineada restou preser-
vada, com apenas algumas alteracoes:

a) O art. 345, IV, do CPC/2015 positivou entendimento jd assente® no sentido
de possibilitar ao juiz determinar ao autor a producio de prova dos fatos consti-
ttivos do seu direito mesmo em face do réu revel quando suas alegacoes “forem
inverossimeis ou estiverem em contradigio com prova constante dos autos”;

b) Positivou-se o entendimento (anteriormente ja prevalecente)® de que o
Téu revel, a0 comparecer espontaneamente no processo, tem direito a produzir

-

24 Carreira Alvim (Op. cit., p. 154) anota, como antecedentes remotos do instituto, a
audiéncia preliminar instituida nos Cadigos de Processo Civil alemdo e austriaco.
Buzaid, (Do despacho saneador (continuacio), Revista de direito processual civil, n. 2,
p. 82 e ss.) cita, também o summons for directions do direito inglés e escocés e o pre
trial norte-americano.

25. A ideia de que a presungdo que decorre da revelia ¢ relativa (e, por isso, pode ser

excluida 2 luz dos demais elementos constantes dos autos) estava expressamente pre-
vista no Codigo de Processo Civil de 1939 (art. 209), no art. 277,82.°,do CPC/1973
(relativamente a0 procedimento comum sumdrio) e igualmente no Juizado Especial
Civel (art. 20 da Lei 9.099/1995).

Theotonio Negrio, José Roberto Ferreira Gouveia, Luis Guilherme Aidar Bondioli
e Jodo Francisco Naves da Fonseca registram, a proposito, o seguinte: “Todavia,
mesmo em situagdo de revelia, o juiz pode determinar a producio de provas. Afi-
nal, a presuncao de veracidade dos fatos expressa naquele art. 319 é relativa, e ndo
absoluta (v. art. 319, nota 5), E ha hipétese que o legislador expressamente excluiu

26,
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provas (art. 349), desde que o requeira antes de uma sentenca de julga
antecipado (art. 355, 1),

¢) O prazo para. o autor se manifestar sobre a contestacio do réu (répli
passou a ser de 15 dias (arts. 350 e 351);

d) Face ao que dispde o art. 503, § 1.° (que expandiu, dentro de determj.
nadas condicdes, a coisa julgada para a solucdo incidenter tantum de quests
prejudicial), desapareceu a demanda declaratéria incidental (seja aquela mg
nejada pelo réu como instrumento de resposta, seja aquela manejada pd@%
tor, 20 ensejo da réplica); 4

e) Passou a se permitir de modo expresso® o proferimento de decisdes® de
mérito parciais (art. 356), tema ao qual dediquei especial atencao no item 8, infrq.

-~ : F

4, \/ISAO GERAL DA FASE SANEADORA E DE ORGANIZAGAO No CODIGO DE
Processo CiviL be 2015 I

A analise da fase saneadora e de organizacio no Cédigo de Processo C}Vil@:I
2015 permite afirmar que, em alguns pontos, o novo cédex aprofunda tend
cias antes jd sinalizadas pelas reformas empreendidas no Codigo de Pro

dessa presuncdo de veracidade (v. art. 320). Assim, permanece atual a Sumula
do STF: ‘O revel, em processo civel, pode produzir provas, desde que compa
em tempo oportuno’. A atividade probatéria do revel fica limitada a produg
prova contraria aos fatos alegados pelo autor; nao pode trazer para o processo
tos novos nem produzir provas a seu respeito. Porém, para produzir contra
pode o revel pedir pericia, se ainda nio houve o saneamento do processo; f
quesitos, se no prazo. Arrolar testemunhas e pedir o depoimento pessoal do
se ainda for oportuno” (Cddigo de Processo Civil e legislacao processual em
p. 464).

27. Esse vocdbulo nio era usado pelo Cédigo de Processo Civil de 1973, mas voltou &
empregado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, embora nio nos dispositives
descrevem esse ato processual, e sim nos arts. 100, 430, 437.

28. Externei essa opinido no artigo “Algumas implicacées do novo conceito de sentel
processo civil, de acordo com a Lei n. 11.232/2005”. Reflexdes sobre a reforma do
de Processo Civil, p. 186-209. Muitos outros autores se manifestaram nesse mesit :
tido. Refiro, 2 guisa de exemplo, José Roberto Neves Amorim (Coisa julgada par
processo civil, passim); José Henrique Mouta de Aratjo (Coisa julgada progressiva
lucdo parcial do mérito, passim) e Luciano Vianna Aratijo (Sentencas parcidais, P

29. A luz do que dispde o art. 203, § 1.°, a decisao que, embora tenha fundam:
art. 487, nao ponha “fim 2 fase cognitiva do procedimento comum” € catal
como interlocutéria agravavel (arts. 354, pardgrafo tinico, e 1.015, I1).

civil de 1973 e, em outros, nota-se clara inflexdo, mediante acolhimento de
diretrizes diametralmente opostas.

No primeiro grupo (aprofundamento de tendéncias), destacam-se:

) Concentracdo ainda mais intensa de atividade decisoria relativa a ques-
1ges processuais ao ensejo da passagem da fase postulatéria para a fase de sa-
peamento;™

b) Restricdo ainda mais intensa® da atividade conciliatéria realizada pes-
soalmente pelo juiz nesta etapa do procedimento;*

S —
30. A evolucio do direito processual nacional, desde suas fontes lusitanas, aponta uni-
direcionalmente para a concentracdo da atividade deciséria do juiz sobre matéria
preliminar ao ensejo da passagem da fase postulatéria para a fase de saneamento e
organizagio. Com efeito, ao longo do tempo foram abandonados diversos institu-
tos herdados de ordenamentos passados que impunham ao juiz resolver questGes
preliminares de maneira paulatina. Essa tendéncia atinge seu ponto culminante no
Cédigo de Processo Civil de 2015, a qual concentra de maneira muito mais intensa as
postulacoes do réu na contestacao, reduzindo, do ponto de vista formal, a tipologia
dos instrumentos de resposta. De fato, conforme destaquei nos meus comentarios
a0s arts. 335 a 342 do CPC/2015 insertos nos Breves comentdrios ao novo Codigo de
Processo Civil, p. 890), passaram a ser matérias necessariamente alegdveis no bojo da
contestacdo a denunciacio da lide (art. 126 ¢/c art. 131), o chamamento ao processo
(art. 131), a incompeténcia relativa (art. 337, II), a impugnacéo ao valor da causa
(art. 337, I1I), a impugnagio ao beneficio de gratuidade de justica concedido ao autor
(art. 337, XIII) e até mesmo a reconvencdo (art. 343). Tal inovacdo € positiva, pois
de fato ndo hd sentido em preservar incidentes suspensivos do curso do procedi-
mento, sobretudo para julgamento de matérias de pequena complexidade, tal como
fazia (nesses casos, o Codigo de Processo Civil de 1973). O julgador poderd fazer o
exame de todas as questoes preliminares suscitadas pelo réu ao sanear o processo, de
maneira concentrada, com provaveis ganhos em termos de celeridade. Ademais, ndo
se pode negar a manifesta simplificacao formal representada pela aboli¢ao das exigén-
cias de apresentagdo de vérias pecas separadas e de autuagio em apenso para diversas
respostas. Também se mostra relevante em termos de celeridade a reducéo do rol de
matérias cuja alegacao suspende o prazo para a contestaco.

31. Tratava-se de tendéncia decorrente do § 3.° do art. 331 do CPC/1973 (que autorizava
a dispensa da audiéncia a luz da impressao subjetiva do juiz acerca das circunstancias
da causa no sentido de parecer improvavel a obtencio da solugdo autocompositiva),
bem como da tendéncia notada no dia a dia do foro de varias unidades da federacao
em encarregar auxiliares da justica em tentar obter a autocomposicao no lugar do juiz.

32. Em realidade, o juiz continua investido do poder de convocar as partes a qualquer tem-
po para tentativa de conciliacio, embora preferencialmente com auxilio de conciliado-
res e mediadores judiciais” (art. 139, V). Ademais, poder-se-ia pensar na combinacao
dos arts. 359 e 357, § 3.°, para o fim de reconhecer que o juiz poderia tentar conciliar
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¢) Restricao ainda maior® para realizacio das atividades de sanear
€ organizagao orais, em audiéncia, cuja designacdo o art. 357, § 3.° p;
limitar a casos em que a causa apresentar complexidade em matéria de fa
de direito”, hipétese em que as partes serdo convidadas a integrar ou escla
suas alegacoes”;** !

d) Reducio ainda mais intensa do ambito de operacio da oralidade
ponto de ter desaparecido qualquer traco da chamada regra da identidade

sica do juiz, antes insculpido, embora com diversas excecoes, no art. 132
CPC/1973;

e) Agilidade ainda maior na produgio da prova testemunhal
Ja no segundo grupo (pontos de inflexdo), se detecta o seguinte:
a) Reducao das possibilidades de dispensa de audiéncia para tentati
solucdo autocompositiva. Embora realizada em diferente momento do pr
dimento (isto é, logo apds a citagdo do réu, ex vi do art. 334), essa audién
ndo se realiza se todas as partes se manifestarem nesse sentido;
b) Ampliacdo dos deveres do juiz no tocante 2 organizacio da fase
trutéria, haja vista que nao mais lhe bastard fixar pontos controvertid
deferir as provas destinadas a esclarecé-los (como determinava o art.

as partes nio apenas ac inicio da audiéncia de instrucéo e julgamento (como
primeiro dispositivo), mas igualmente ao ensejo da audiéncia de saneamento e o
zacao (excepcionalmente designada com fundamento no segundo artigo alu

33. Analisando-se o § 3.° do art. 331 do CPC/1973 (introduzido pela Lei 10.4
e o art. 357, § 3.°, do CPC /2015, h4 claramente uma escala crescente de reds
cabimento da audiéncia preliminar tal como criada pela reforma introduzi
Lei 8.952/1994,

34. Pode-se indagar se esse dispositivo abriria margem para eventual comple:
do objeto litigioso com novos pedidos e/ou causas de pedir. Porém, 2 interp

« sistemdtica do Codigo de Processo Civil (especialmente a luz do seu art. 328)
ao entendimento de que s6 seria possivel, nesse momento, esclarecer as

Jé deduzidas, e complementd-las com fatos secundarios (que ndo integram
petendi, conforme exposto no meu O direito de defesa... cit., p. 146-154).

35. Até o advento da Lei 10.358/2001, o rol de testemunhas haveria de ser depos
até cinco dias da audiéncia de instrucio j& designada (art. 407 do CPC/1973):
riormente a esse diploma, deu-se liberdade ao juiz de assinar prazo para ap
do rol de testemunhas independentemente do agendamento da audiéncia. OS
5.° seguem a mesma linha, isto €, antecipam as partes para 0 momento mais | 7
ro possivel o momento de apresentagio do rol de testemunhas. Essa medida I2
o levantamento de informacdes acerca de impedimentos e suspeigoes dos d
arrolados.
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g 2.%, do CPC/1973 pos-reformas), mas também indicar a quem compete 0
pnus da prova® e delimitar as questoes de direito relevantes para a decisio
do mérito;>

c¢) Em coeréncia com o disposto no art. 190, ampliaram-se significativa-
mente 05 espacos para o “autorregramento da vontade™® das partes, de tal
modo a lhes facultar apresentar ao juiz, para homologacio, delimitacio con-
sensual das questdes de fato e de direito a que se referem os incs. Il e IV, a qual,
s¢ Homologada, vincula as partes e o juiz (art. 357, § 2.°) é o chamado “sanea-
mento compartilhado”. Essa possibilidade pode ainda ser conjugada com a
proposicao de um calendario processual nos moldes do art. 191, embora seja
improvavel imaginar que as partes o elaborariam, sponte propria, e o submete-
riam a mera homologacio judicial.

5. ANALISE CRITICA DA TECNICA DE ORGANIZACAO PREVISTA NO CODIGO DE
Processo CiviL b 2015, A LUZ DO CONTRADITORIO E DA RAZOAVEL
DURACAO DO PROCESSO

O Codigo de Processo Civil de 2015 reduziu a oralidade processual, mas
contraditoriamente, manteve técnicas processuais cunhadas originalmente
para um processo oral.

36. Esse dispositivo sepulta de vez as dividas que ainda teimavam a assombrar doutrina
e tribunais acerca da necessidade de o juiz noticiar as partes a inversiao do 6nus
da prova (prevista, por exemplo, no art. 6.°, VIII, do CDC) antes do inicio da fase
instrutéria, e ndo apenas aplicar essa técnica ao sentenciar (analisei essa polémica
no texto Questdes velhas e novas sobre a inversio do énus da prova (CDC, art. 6.°,
VIIL). Revista de Processo. n. 146. p- 49-68. abr. 2007). Contudo, o dispositivo nio
se refere apenas a hipétese de inversio (ou, como prefere o Cadigo de Processo Ci-
vil de 2015, de “distribuicdo dinamica do 6nus da prova”), mas igualmente quanto
a sua distribuicao segundo as regras estaticas dos incs. 1 e II do art. 373. Isso por-
que o art. 357, 11, alude indistintamente a distribuicio do “énus da prova” e se
refere a todo o art. 373 (e ndo apenas aos seus pardgrafos, dedicados a distribuicio
dinamica).

3 O dispositivo refor¢a a feicdo mais cooperativa do contraditerio ditada a partir dos

arts. 9.° e 10 do CPC/2015 (impedindo decisdes-surpresa) e reduz o ambito de ope-
racao do principio iura novit curia (embora nao o exclua).

38, Essa expressdo vem sendo usada por Fredie Didier Jr. como, por exemplo, no texto

Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil (Disponivel em:
[wwrw, tex.pro.br/index php/artigos/306-artigos-jun-2015/ 7187-principio-do-respeito-
ao-autorregramento-da-vontade-no-processo-civil]. Acesso em: 20.07.2015.
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Com efeito, a sistemdtica introduzida pela Lei 8.952/1994 ao art. 33
do CPC/1973, sob inspiraciao de ordenamentos estrangeiros,?® estava
calmente ligada a oralidade processual.

Imaginava-se que partes e juiz, de maneira dialogada, identificariam
o0s pontos controvertidos e, incontinenti, debateriam quais provas seriam
sdrias, tudo isso de maneira oral e concentrada.

Quando se transpde essa técnica para o procedimento escrito, ou se p
qualidade da atividade jurisdicional (atentando-se contra a garantia do cong
ditério) ou se compromete a razoavel duracio do processo. '

Em outras palavras: ou o juiz nido dialogara suficientemente com as
para definir como se desenvolverd a fase instrutéria, ou ele atrasara severa
te a marcha do procedimento para que as partes debatam essas questdes
meio de peti¢oes escritas.

Tal risco podera se revelar ainda mais insidioso se continuar a ser aplica
“costume judicidrio” (completamente incompativel com o sistema proce
seja a luz do Codigo de Processo Civil de 1973, seja sob vigéncia do Cé
de Processo Civil de 2015), de os juizes, antes de praticarem qualquer at
organizacgio do processo (em especial a fixacao de questdes faticas cont
tidas), determinarem as partes que “especifiquem” as provas que “realm
pretendem produzir, justificando sua pertinéncia, sob pena de preclusao.

Essa prética — observada no dia a dia do foro ao longo de mais de 40 ;
vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973 —, além de colocar “o carro 2
dos bois” (discutem-se os meios de prova, antes de analisar sobre que al
faticas eles recairdo), impede injustamente que as partes complementem o p
de realizacdo de provas depois de identificar sobre que élementos elas recat

E nem se diga que as partes poderiam “inferir” do cotejo entre as post
coes qual seria a matéria ainda pendente como controvertida, haja a
essa operacdo nem sempre € simples. Hd que se interpretar os atos pos :
rios para identificar quais sio os fatos pertinentes e relevantes e confront:

pode té-los esclarecido de maneira suficiente). H4 um trabalho de vall
probatéria, ao menos preliminar, que compete ao juiz.*

39. A propésito, Dinamarco aponta o Codigo de Processo Civil-Tipo para a America’
a ZPO austriaca, a ZPO alema e o CPC italiano (A reforma do Codigo... cit., p-
40. A propésito, veja-se o que lecionou ha muitos anos Moacyr Amaral Santos:
vicgdo, consubstanciada na declaracdo de se achar saneado o processo,
damentacdo, embora sucinta, mixime quando hajam sido articuladas pr!
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E particularmente inaceitiavel que as partes estejam sujeitas a preclusao se
pdo indicarem as provas que pretendem produzir antes de saberem sobre quais
fatos a prova devera recair.

Assim, mesmo que se mantenha a prética consagrada desde os tempos do
codigo de Processo Civil de 1939 — a tal “especificacdo de provas” ao fim da
fase postulatéria —ao menos o Cédigo de Processo Civil de 2015 traz um alen-
{0 a0 atenuar o regime preclusivo aplicavel as partes, o que se infere do seu
are 357, 1Te 8 1.°

De fato, o inc. Il determina que o juiz, de uma s6 vez, delimite “as questdes
de fato sobre as quais recaird a atividade probatéria” e indique os “meios de
prova admitidos”, ao passo que o § 1.° deixou aberta a porta para que as partes,
apos intimadas da decisdo de saneamento e organizacao, solicitem “esclareci-
mentos” ou “ajustes” em cinco dias. A escolha dos vocdbulos pelo texto nor-
mativo néo foi das mais felizes. Melhor teria sido dito, para nio haver duvidas,
sobre o direito das partes a “complementacdes”. Ainda assim, ndo ha como
duvidar da imperiosa interpretacdo do dispositivo sob essa dimensio, a luz de
todos 0s argumentos acima enunciados.

Essa sistemdtica conspira para que se continue a observar o expediente da
“especificacdo de provas”. Afinal, dificilmente o juiz vai se basear apenas nos
requerimentos de provas feitos por autor e réu em suas respectivas postulacdes
iniciais (arts. 319, VI e 336, respectivamente) que costumam ser genéricos
(“todos os meios admissiveis”).

Ademais, hd que se considerar que o pedido de “ajustes” e “esclarecimentos”
nao se reveste de natureza recursal e, portanto, ndo interrompe o prazo para
interposicdo de agravo de instrumento contra eventuais capitulos da decisao de
saneamento que sao agravaveis (como, v.g., a exclusdo de litisconsorte e a distri-
buicao dinamica do 6nus da prova, exvido art. 1.015, VII e XI, respectivamente).

Contudo, se a decisdo de saneamento contiver omissio, obscuridade, contra-
digio ou erro material, ela poderd ser desafiada por embargos de declaragio,* os

contra a validade do mesmo, quais as enumeradas no art. 301 do referido Codigo.
Terd o juiz expor as razdes pelas quais as rejeita. Ressalta a necessidade da funda-
mentacdo quando se considera que a matéria enumerada no mencionado dispositivo,
salvo o compromisso arbitral, poderd e devers ser conhecida pelo juiz até mesmo de
oficio (Céd. cit,. Art. 301, § 4.°). Somente através da motivacio da declaragio é que se
fard uma ideia exata de que o processo foi devidamente examinado” (Primeiras linhas
de direito processual civil, vol. 2, p. 265).

- O art. 1.022, caput, sepultou qualquer divida acerca do cabimento de embargos de
declaracao em face de decisao interlocutéria.
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quais tém a aptidao de interromper o prazo para eventual agravo subsees
(art. 1.026).

Nada impediria que o pedido de “ajustes” e “esclarecimentos” fosse
lado na mesma peca que veicule os embargos de declaracio.

6. A "ESTABILIDADE" DA SOLUGAO DAS MATERIAS PRELIMINARES (ART,
| E§ 1.5, D0 CPC/2015)

Cumpre ainda examinar o disposto no art. 357, § 1.°, parte final, segu
qual a decisdo de saneamento e organizacio torna-se “estavel” apés o

so do prazo de cinco dias para as partes solicitarem esclarecimentos,

*

O dispositivo resgata discussao cldssica na doutrina brasileira acerca
cdcia preclusiva da decisdo declaratéria de saneamento, que vinha pla
anteriormente a Lei 8.952/1994, apenas as questdes preliminares (essas
tuem apenas uma das matérias decididas nessa ocasifo 2 luz do art. 3
CPC/2015). Cumpre, pois, comegar por esse tema.

Duas diividas basicas se punham.

A primeira: se as matérias processuais ndo alegadas e ndo apreciad
tariam insuscetiveis de discussdo posterior pelo fato de o juiz ter d
“saneado” o processo. Prevaleceu, desde o inicio e com folga, a tese de
matérias poderiam, sim, ser alegadas e decididas posteriormente. Ponde:
inicialmente, ser invidvel reconhecer “decisdes implicitas” (mormente f
seriam nulas, por falta de fundamentacio),** ademais de se reconhece!
possibilidade de conhecimento de questdes atinentes a condicdes da
pressupostos processuais, a qualquer tempo e em qualquer grau de ju
(a teor dos arts. 267, § 3.°, e 0 art. 301, § 4.° do CPC/1973, que enunc
presente nos arts. 337, § 5.°e 485, § 3.°, do CPC/2015). Penso que essa
fruto de consenso ao longo dos 40 anos de vigéncia do Codigo de P
Civil nao fica prejudicada pelo art. 357, § 1.°, do CPC/2015.

A segunda: se as matérias listadas nesses artigos seriam passf
bém de redecisdo a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdicao.
caso, a doutrina se mostra um pouco mais dividida, basicamente €I
correntes: (a) a de que nao ha preclusao (sob o fundamento de que

toes sdo de “ordem publica” e, portanto, nio se poderia extrair qu
p P 3

42. V.g. Galeno Lacerda (Op. cit., p. 172-173), Barbosa Moreira (A motivacao dd
como garantia inerente ao estado de direito. Temas de direito processual, p. 83-2
mini (Saneamento do processo, Revista de Processo. n. 86. p. 76-111, abr.-

g

no
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pnsequéncia da omissdo da parte interessada em recorrer da primeira deci-
C-O que a examinou);* (b) a de que haveria preclusido apenas para o 6rgio
5a

qe prolatou a decisdo, mas nao para os grau superior de jurisdicao;* (c)

L os dispositivos que atribuem ao julgador o poder de conhecer uma ma-
?‘éria ex officio ndo implicariam reconhecer a possibilidade de a matéria ser

vamente decidida.”

O art. 357, § 1.°, parece dar mais munic¢do aos partidarios dessa terceira
correfite, de modo a considerar que as questdes resolvidas nos termos do inc.
| do mesmo dispositivo nao poderiam mais ser alteradas se nao houvesse sub-
sequente interposicao do recurso cabivel.*

De fato, a luz desse novo dispositivo, é dificil recusar o aumento da carga
preclusiva do sistema, de modo que se torna mais dificil continuar a sus-
{entar que as matérias passiveis de serem conhecidas ex officio pela primeira
vez poderiam ser redecididas livremente mesmo 2 falta de recurso da parte
interessada.

H4, pois, um fenomeno de limitacdo do poder decisério do juiz em rever
asolucio anteriormente dada 4s matérias preliminares apos a estabilizacio da
decisio declaratoria de saneamento. Contudo, esse fenémeno nio se encaixa
namoldura da coisa julgada material (que, por forca do art. 502 continua a ser

43. Um dos mais pioneiros e mais proeminentes defensores dessa tese, ainda na década
de 1950, foi Galeno Lacerda (Op. cit., p. 57 e 167-169), seguindo-se a adesdo de
vdrios outros autores ao longo das décadas seguintes (conforme ampla pesquisa re-
gistrada por Aradjo Cintra, Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, vol. 4, p. 309).
A essa corrente eu me filiei nas duas primeiras edi¢des do livro Preclusdo processual...
cit., p. 199-204 e 230-234.

Posicdo defendida, v.g., por Manoel Caetano Ferreira Filho (A preclusdo no direito
processual civil, p. 114-115).

Tratava-se da posicdo que emergia do verbete 424 da Sumula do STF (“transita em
Julgado o despacho saneador de que ndo houver recurso, excluidas as questdes dei-
xadas, explicita ou implicitamente, para a sentenga”), mas que restou superada por
aquela prépria Corte, conforme noticiam José Igndcio Botelho de Mesquita et ali.
(Questoes de ordem publica: revisiveis ad infinitum? In: In: ASSIS, Araken; ARRUDA
ALVIM, Eduardo; NERY JR., Nelson; MAZZEI, Rodrigo; ARRUDA ALVIM WAMBIER,
Teresa; ALVIM, Thereza (coords.). Direito civil e processo: estudos em homenagem ao
professor Arruda Alvim, p. 1522-1532). Ja haviam se alinhado a essa posicdo outros
autores, embora minoritariamente, dentre os quais se destaca Calmon de Passos (Co-
mentdrios ao Codigo de Processo Civil, vol. 3, p. 527).

44,

45,

- A depender da matéria, o recurso cabivel serd o agravo (nos casos subsumiveis ao
art. 1.015) ou a apelacdo (nas demais hipéteses, a teor do art. 1.009, § 1.°).
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restrito as decisdes de mérito,"” as quais, por sua vez, estao definidas clarg;
no art. 487), mas sim de fenomeno de menor intensidade, a que chame
estudar monograficamente o tema, de preclusao dos poderes decisérios dg
quanto as questdes incidentais.* '

Contudo, esse efeito preclusivo nido é absoluto e inexoravel, pois em oy
tros quadrantes do sistema se encontram situacdes em que ele é ressalm
Refiro-me aos casos de rescindibilidade da sentenca previstos no art. 966 dg
CPC/2015. Tem-se um rol de situacoes em que o proprio sistema reconhece
particular gravidade a determinados vicios, ao ponto de torna-los imunes (ao
menos temporariamente) até mesmo do eleito sanatorio geral da coisa ]ul%
da material. Seria inteiramente contraditério que o sistema nao permitisse ag
juiz rever decisdes incidentais irrecorridas para reconhecer vicios geradores de
rescindibilidade de posterior decisoes de mérito, mas autorizasse que os vicios
fossem alegados em sede de acdo rescisoria.

Alguns exemplos ajudam a elucidar a posicdo aqui defendida. Sup.onh%
que o juiz tenha proferido decisdo declaratéria de saneamento rejeitando a.
preliminar de incompeténcia absoluta, mas acolhendo a arguicao de inc
cdo ao valor da causa. A primeira questdo podera ser revista a qualquer
e em qualquer grau de jurisdi¢do, mesmo que ex officio, pois nao fica precl
nem mesmo com o advento da coisa julgada (art. 966, II). A segunda ma
somente poderd ser novamente revisitada se essa matéria for oportuna &
gularmente suscitada na apelacdo ou nas contrarrazoes contra a sentenc
forma do art. 1.009, § 1.°. A falta de impugnacio nesse momento, Nt Mes]

o tribunal poderd rever a questao.

Também ha que se reconhecer estar a salvo dessa estabilidade as que
que tiverem ensejo por matéria superveniente, também por disposicao ex
sa de lei (arts. 342, I e 493). Pense-se, 2 guisa de exemplo, na decisao san
ra que reconhece presente o interesse processual e rejeita essa alegacao
Se, posteriormente, sobrevier causa para reconhecimento da chamada ]
dé objeto” do processo, é evidente que a estabilidade calcada no art. 357,
ndo impedird que essa matéria seja conhecida.

Fm resumo, conclui-se que o art. 357, § 1.°, de fato intensificou 0}
preclusivo do sistema juridico no que toca as matérias preliminares, mas

47. Conforme acima destacado, o Cédigo de Processo Civil de 2015 passou 2 add -
tualmente o proferimento de decisdes interlocutorias de mérito, conforme 5
da leitura conjunta dos arts. 203, § 1.°, 487, 502, 1.015, 11, dentre outros. =&

48. A respeito dessa distincdo, confira-se preclusao processual... cit., p. 266-2T9 0.
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assim persiste um rol de matérias que, por expressa disposicdo legal, podem
ser revistas a qualquer tempo, quais sejam, aquelas referidas nos arts. 342, 1, e
493 (matéria superveniente) e art. 966 (matérias ensejadoras de rescindibilida-
de de subsequente(s) decisao(des) de mérito).

7. A "ESTABILIDADE" DA DECISAQ ACERCA DA ORGANIZACAO DO PROCESSO
(ART. 357, Il AV E § 1.°, DO CPC/2015)

Igualmente ndo se poderia extrair do art. 357, § 1.°, uma estabilizacio ine-
xoravel quanto as demais matérias decididas na decisdo de saneamento e orga-
nizacdo referidas nos incs. Il a V do mesmo dispositivo.

De fato, os j4 mencionados arts. 342, I e 493 recomendariam que fossem
para a influéncia de fatos supervenientes (inc. II) e de normas juridicas super-
venientes (inc. V).*

Ademais, a prova tem por finalidade justamente revelar os fatos em torno
dos quais eclodiu o litigio, sendo mais do que natural que o thema probandum
se altere ao longo da instrucdo™ que tem feicdo essencialmente dindmica. As-
sim, se determinada prova nao foi deferida quando do proferimento da decisao
prevista no art. 357, podera sé-la depois.

Da mesma forma, a distribuicdo do 6nus da prova pode ser revista, levando-se
em conta a excessiva dificuldade enfrentada pela parte onerada, conforme aqui-
latado pelo juiz durante a instrucdo, seja para determinar a distribuicao dinamica
antes ndo determinada (art. 373, & 1.°), seja para retornar as regras estdticas do
caput e incs. I e Il do mesmo dispositive (como permite expressamente o § 2.°).

Ou seja, também a estabilizacdo das matérias aludidas nos incs. Il a V do
art. 357 comportard muitos temperamentos.

—~—

49. As normas juridicas supervenientes nao retroagem para atingir atos juridicos perfei-
tos e direitos adquiridos (art. 5.°, XXXVI, da CF/1988), mas podem ser levados em
conta em casos que versam relagoes juridicas continuativas. A titulo de exemplo,
poder-se-ia pensar na aplicacdo das novas regras sobre “guarda compartilhada de
menores” a processos judiciais pendentes em que essa questdo é discutida. Hd alguns
precedentes do STJ aplicando essa mesma diretriz no campo tributdrio (ST], REsp
30774/PR, 2.* T, j. 08.04.1997, rel. Min. Pecanha Martins, DJ 23.06.1997, p. 29073;
e ST], AgRg nos EREsp 1213142/PR, 1.* Secdo, j. 23.05.2012, rel. Min. Herman Ben-
jamin, DJe 14.06.2012).

Nao por acaso o art. 435 faculta as partes em qualquer tempo, juntar aos autos docu-
mentos novos, quando destinados a fazer prova de fatos ocorridos depois dos articu-
lados ou para contrapo-los aos que foram produzidos nos autos.

50.

451
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8. JULGAMENTO ANTECIPADO PARCIAL DO MERITO NO CODIGO DE Proc
CiviL DE 2015

Por fim, hd aind4 que se realcar essa novidade que se insere no ambhj
fase de saneamento e organizacio do processo: o julgamento antecj
mérito parcial, previsto no art. 355 do CPC/2015.

Para correta compreensio dessa novidade, convém uma breve retros

Considerando-se o teor dos arts. 162, § 1.°, 267, 269, 463 e 459
CPC/1973, em sua redacdo original, muitos autores® afirmavam que
meritum causde deveria ser examinado na sentenca e que, como ato apto
fim a0 processo, seria uma s6. Ou seja, o Codigo de Processo Civil de
preveria a unicidade do julgamento do mérito. 1

s

Essa realidade comecou a ser posta em xeque pelo art. 273, § 6.° ¢
CPC/1973, com redacdo dada pela Lei 10.444/2002, segundo o qual o
poderia antecipar tutela quanto a pedido ou parcela de pedido incontroy

Como curial, Luiz Guilherme Marinoni foi quem, com profundidade
nografica, primeiramente defendeu, de lege ferenda, essa possibilidade d
do objeto do processo durante o seu curso.’? O autor paranaense defendia
cindibilidade em virios casos, dentre os quais quando houvesse incont
sia sobre pedido cumulado ou parcela de pedido, ou quando pedido cun
do ou parcela do pedido, embora controversos, ji estivessem madure
julgamento.” A técnica para tanto seria exatamente a mesma do art.
CPC/1973, mas aplicada para desmembrar o objeto do litigio.

Essa proposicao feita por Marinoni acabou inspirando o advento do § G
art. 273 do CPC/1973, por forca da Lei 10.444/2002.

51. Trata-se de principio ao qual ja havia feito referéncia Liebman (Manuale di @
. brocessuale civile, p. 239), e que conta com a adesdo macica da doutrina (pelo
aquela produzida até o advento da Lei 11.232/2005), como Pontes de Mirz
mentdrios ao Cddigo de Processo Civil, t. 4, p. 229), Dinamarco (Nova era do,
civil, p. 281-282) e Watanabe (Da cognicao no processo civil, p. 107), s30
exemplos.

52. Registre-se que Ovidio Aratijo Baptista da Silva (Decisdes interlocutorias €

liminares. Da sentenca liminar a nulidade da sentenca, p. 20-21) ja havia d
(com menor profundidade) a existéncia de proferimento de sentencas pa
meérito, sempre que houvesse prontncia judicial sobre o fundo do litigio, mes

ndo fosse o caso de por termo ao processo. ¢

53. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado: parte incontroversa da demandds,
I

e5ss.). !
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parte considerével da doutrina comungou da opinido de Marlfl?m e en}feri
4 nesse dispositivo uma hipotese de julgamento parcial de mérito, passive
: : R i
do ser coberto pela coisa julgada material se restasse irrecorrido.” E argumen
e

s fortes, para tanto, nao faltavam.”

Entretanto, parece ter prevalecido a tese oposta, para a qgal aﬁdeasao bla-
ada no § 6.° do art. 273 se trataria de simples caso de antecipagdo de tutela,
e . . . -~
Soncedida a titulo precdrio e sujeita a confirmagao na sentenca.
¢

O principal fundamento para essa segunda tese — e que ao que aparenta

amais foi adequadamente refutado pelos adeptos da tese oposta — estava 1o
j

fato de que a deciso proferida nos termos do art. 273 § 6.°, por definicao, ndo
poria fim ao processo, sendo, portanto, interlocutorlg. E como somen.tela sen-
enca pode julgar o merito da lide e ser coberto pela coisa ]ulgada.mateﬂa (arts.
459 e 467 do CPC/1973), resultava natural que a dec1§ao proferida nos te}'r-rlos
do art. 273, § 6.°, seria necessariamente interlocutoria e, portanto, precdria e
sujeita a ulterior confirmacio. | |

Mas mesmo quem classificou essa hipotese como caso de simples antecipa-
¢io de tutela, queria do legislador postura mais ousada, de modo a autorizar a
antecipacéo parcial do julgamento do mérito.” |

A reforma do Cédigo de Processo Civil de 2015 pds mais “lenha na foguei-
ra”, ao reformar os arts. 162, § 1.°, 269, caput e 463, sobretudo alterando o
conceito de sentenca.

Antes da Lei 11.232/2005, tanto a sentenca, quanto a decisao interlocutéria
vinham definidas pelo critério meramente formal e topoldgico dos §§ 1. e 2.

54. V.g. Fredie Didier Jr., Anova reforma processual, p. 67 e ss. e Cassio Scarpinella Bueno,
Tutela antecipada, p. 45 e ss.

55. Segundo os defensores dessa tese, a decisao amparada pelo art. 273, 8 6.°, f.und_a—’se em

cognicdo exauriente, e ndo meramente superficial como ocorre Das de_rr_}als hlpotesles

de antecipacio de tutela, pouco importando a localizacao do dlsposm‘vo. f‘%de’mals,

afirma Scarpinella Bueno (Idem, p. 47) que “sua funcdo, .fos_se ele um terceiro Lo

de tutela antecipada, ja ¢ muito bem desempenhado pelo inciso Il do artigo 273"

Dinamarco (A reforma... cit., p. 96), ao comentar o art. 273, 8 6.°, do CP(;/1973, foi
enfitico: “Que pena! O legislador nao quis ousar mais, a ponto de alitonzar nesses
casos um parcial julgamento antecipado do mérito (art. 330,_mc. D ’. Erp sentido
analogo, Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wamb?er e José Miguel -Giu-_
cia Medina (Breves comentdrios @ nova sistemdtica processual civil, vol.1, p. }71.' (@]
nosso sistema nio admite duas sentencas. Explicamos: de fato, a circunstancu} de
0 processo estar maduro com relacio a uma parte do pedid_o ou a um dos pedl(.ios
nao sensibilizou o legislador a ponto de este permitir que haja Julgamento t%eﬁmtwo
quanto aquela parte do objeto posto sob sua apreciacgo, em primeiro lugar.

36,
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do art. 162. A primeira era ato decisério que punha fim ao processo (co
sem resolucdo de mérito), e a segunda era o provimento proferido no cur
processo (com o propdsito de resolver questio incidente).

Ninguém duvidava que essa classificagdo original do Codigo de 1973 E@
sentava enormes falhas.”” Mas também jamais se questionou seu mermj"
simplificar o sistema recursal, delimitando com clareza o cabimento da 3

cdo e do agravo, e deixando o principio da fungibilidade recursal - tig mﬂ%
a vigéncia do Codigo de 1939 - relegado a um plano claramente secundarie,

Ap6s a reforma, o critério topolégico desapareceu, e passou a se disti
sentenca e decisao interlocutéria com base em seu contetdo. A primeira “jm.
plica alguma das situacoes previstas nos artigos 267 e 269” do CPC/1973 (art,
162, § 1.°);® a segunda “resolve questiao incidente” (art. 162, § 2.9),
a unica reminiscéncia do critério formal de distin¢io das hipoteses estejﬁ@
§ 2.° do art. 162, nao atingido por essa ultima reforma, e que pontua ser a de-
cisao interlocutéria ato do juiz praticado “no curso do processo”. Rl

A partir dessa segunda onda de reformas é que boa parte da doutrina 5’@
maior vigor, passou a defender o proferimento de sentencas parciais de méril

E bem verdade que essa possibilidade gerava problemas no terreno recursal,
pois a dicotomia apelacdo-agravo havia sido calcada nas definicoes origin: is d
sentenca e coisa julgada contidas no Cédigo de Processo Civil de 1973
seada no critério puramente topolégico. Os tribunais acomodaram a situ
pacificaram o entendimento de que era agravivel a decisio que, embora &
contetdo de sentenca (arts. 267 e 269 do CPC/1973) .

O Codigo de Processo Civil de 2015 claramente se louvou dessas e
cias e, de inicio, em seu art. 203, § 1.° definiu sentenca por um critério

57. Amplamente demonsiradas por Teresa Arruda Alvim Wambier (Os agravos no
p. 102 e ss). No mesmo sentido, confira-se Barbosa Moreira (A nova definicdo @
tenga. Temas de direito processual — nona série, p. 167-168).

58. Registre-se que esse texto foi alvo de durissimas criticas de Barbosa Mo; et
Idem, p. 173-174.

59. Salvo algumas vozes discordantes que se poderiam reconhecer isoladas, com
exemplo, Luis Guilherme Aidar Bondioli (O novo CPC, p. 44-48).

60. Essa foi também a minha opinido, no texto Algumas implicacoes do novO
de sentenga no processo civil, de acordo com a Lei 11.232/2005. Reflex0€s
reforma... cit., p. 186-209.

61. Conforme ampla pesquisa jurisprudencial empreendida por Claudia Helena

Cortez (Q novo conceito de sentenca visto pelos tribunais. Revista de Processo- B
p. 282-297. maio. 2009). .
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(substancial e topolégico) como “pronunciamento por meio do qual o juiz,
com fundamento nos arts. 485 e 487, poe fim a fase cognitiva do procedimento
comumn, bem como extingue a execucao”.

Essa definicdo, por si so, jd abriria margem para decisoes interlocutérias de
mérito, relativas a parte do objeto litigioso. Essa possibilidade ¢ ainda corrobo-
rada comparando-se os arts. 487, caput e 502 do CPC/2015 com os arts. 269,
capul € 467, ambos do Cédigo de Processo Civil de 1973.

Contudo, para espancar qualquer duvida acerca dessa possibilidade, o
art. 356 passou a prever expressamente o julgamento antecipado de mérito
parcial, ndo apenas na hipétese de incontrovérsia quanto a um dos pedidos
cumulados ou parcelas dele (como ja decorria do art. 273, § 6.°, do CPC/1973),
mas também nos casos em que parte do objeto litigioso estiver em condicoes
de imediato julgamento, nos termos do art. 355% (artigo que trata do julga-
mento antecipado de mérito total).

Por outro lado, resolveu-se de uma vez a questdo da recorribilidade da de-
cisio com contetido de sentenga, mas sem aptidao a por fim ao processo, pre-
vendo-se o agravo de instrumento (arts. 354, paragrafo tnico, 356, § 5.°, ¢
1.015, I1).9

62. Numa primeira vista, poderia causar estranheza a mencdo ao art. 3553, sem exclusio
do seu inc. II (revelia). Afinal, poder-se-ia imaginar que se a decisdo é parcial, ¢
porque nao houve revelia. Ademais, poder-se-ia inferir que se se cogita de “revelia
parcial” (isto é, o réu apenas contesta uma das demandas cumuladas, o problema esta
resolvido 2 luz do inc. 1 do art. 356). Porém, esse sentimento logo se dissipa quando
se pensa em algumas situacées. Pense-se em um réu revel, contra o qual foram for-
mulados dois pedidos: um de natureza disponivel e outro de natureza indisponivel.
Quanto ao primeiro, o efeito da revelia se aplica plenamente, mas quanto ao segundo,
ndo (art. 345, 11). Seria possivel uma sentenca parcial, conjugando os arts. 356, Il e
355, 11. Qutra hipétese: processo em que hd litisconsércio passivo facultativo sim-
ples (como, por exemplo, no caso de um ilicito extracontratual, em que se imputa
solidariedade a ambos os causadores do dano a teor do art. 942, pardgrafo unico, do
CC/2002). Um dos réus contesta alegando defesas puramente pessoais. O outro réu €
revel, e nio pode se beneficiar do disposto no art. 345, . Nesse caso, seria possivel ao
Juiz proferir decisdo parcial contra o réu revel, e deixar que o processo prosseguisse
conftra o réu que contestou, persistindo o interesse do autor na formacio do titulo
executivo judicial contra esse segundo salvo no caso de o primeiro pagar integral-
mente, sozinho, a indenizacdo reclamada originalmente de ambos.

83. Trata-se de solucao criticavel, pois se estabelecem regimes recursais diferentes para

decisdes substancialmente idénticas. Pense-se, por exemplo, numa demanda inde-
;

nizatéria por danos materiais e morais. Se o0 juiz nao desmembra o objeto litigioso e

profere uma unica decisdo, o recurso cabivel € a apelacdo, que tem efeito suspensivo
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Por derradeiro, merecem aplausos os esclarecimentos contidos nos §
a0 4.° do dispositivo, resolvendo outros problemas praticos mais oy m
grave§ concernentes,ao cumprimento das decisoes parciais de merito, is;
autorizar decisdo parcial iliquida (8 1.°), permitir imediata liquidacio e e
¢ao provisorias mesmo que na pendéncia de agravo de instrumento (88
3.°) e, mais importante de tudo, permitir o desmembramento dos autos (§

Assim, 0 Cédigo de Processo Civil de 2015 atendeu a um clamor an
doutrina® quanto a cindibilidade do objeto do processo no curso do proce
De fato, a desacumulacao de demandas (seja no curso do feito, seja na sen
final) se inspira nos exatos mesmos objetivos que a prépria cumulacdo, our ‘
0s principios da economia e celeridade processuais,® os quais hoje en(:on‘,:'-

automatico (art. 1.012), procedimento com sustentacio oral (art. 937,1) e integ
da turma julgadora por mais julgadores (técnica prevista no art. 943, que sul
0s embargos infringentes). Se o juiz desmembra o objeto litigioso, e profere de
relativo a um dos pedidos, o recurso cabivel ¢ o agravo que, além de ndo ter
suspensivo automdtico (arts. 995 e 1.019, 1), sustentacio oral e a técnica equiva
aos “embargos infringentes”, ainda enseja juizo de retratacao do juiz de 1.° grau
1.016, § 1.%). Ora, ndo se cogita de semelhante efeito quanto aos recursos das
¢as (exceto nos casos de julgamento liminar da demanda, a teor dos arts. 331 e
§ 3.%). Note-se também que a tramitacdo do agravo, em segunda instancia, é :
deravelmente mais rapida do que o da apelacio, sobretudo porque nunca :
um juiz revisor. Haveria igualmente incongruéncias no tocante a0 regime d
recursal. Tomando-se como exemplo a justica estadual paulista (cuja taxa ju
disciplinada pela Lei Estadual 11.608/2003), o preparo do agravo é fixo (no mon
de 10 unidades fiscais do Estado — art. 4.°, § 5.°), mas o de apelacao tem como
de cdlculo o valor da condenacio, quando houver (sob aliquota de 4%, con
art. 4.°, Il e § 2.°, da mesma lei). A interposicdo de agravo, ao invés de ap
importard em indevida reducdo do montante de custas devido pela parte. E nao
razodvel sustentar que, ao apelar da sentenca final, fosse a parte obrigada a rec
. preparo tendo em conta também a condenacio imposta pela decisao parcial.

64. Cassio Scarpinella Bueno, embora se reportasse apenas a essa novidade introd®
pela Lei 10.444/2002, sintetizou bem o espirito que norteia a nova direfriz :
que o processo civil parece ter, de vez, adotado: “O que jd estd ‘pronto’ para Ser.
do deve ser julgado e efetivado; o que ainda nio tem condicées de receber ju
deve conduzir o procedimento para a fase instrutéria, que se ocupard, apenas
somente, do que carece de prova, e nada mais” (Op. cit., p. 49). Na mesma
Fredie Didier Jr. (A nova reforma... cit., p. 68) pontua que “[a] parte s6 pode €
para ver realizado seu direito quando este ainda depende de demonstracao e

65. A adogdo da teoria dos capitulos da sentenca implicava a aceitacio da desacums
demandas, ainda que apenas no ato culminante do processo, que lhe punha termo

66. CI., dentre outros, Dinamarco (Instituicées de direito processual civil, vol. 2, P-

inclusive, assento constitucional. Afinal, ndo faria sentido que as demandas
fossem cumuladas por medida de economia, para que, a partir de entdo, jamais
adessem ser separadas, mesmo que isso importasse em amarrar 0 andamento
ge uma por conta das demais.
Apesar de tudo isso, € muitissimo provavel que, no mais das vezes, somente
haja uma sentenca de mérito (ou, melhor dizendo, uma sentenca de mérito
nal). Tanto porque na maioria dos casos o objeto da demanda se apresenta
simples e ndo comporta ou permite qualquer cisao, ademais € bem possivel
que a pratica forense vergue ao peso da tradi¢do, mantendo a analise de todo o
mérito reservada para final.
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