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Perfis da Preclusio em Sistemas
Processuais Estrangeiros

N ao se trata, neste capitulo, de uma abordagem de direito comparado, simples-
mente porque a ténica aqui é meramente descritiva, nfo comparativa. No entanto,
em quase todos os capitulos seguintes virdo remissées a ordenamentos aqui anali-
sados (af sim fazendo um estudo de direito comparado propriamente dito).

Todavia, esse panorama pode enriquecer as premissas das quais partimos,
sobretudo a de que: fodo sistema processual deve, em alguma medida, restringir a
atividade das partes e limitar a revisio das decisées incidentais.

3.1 Direito francés

O ponto de partida para estudo do processo civil francés nio pode ser outro
sendo o Cédigo de Processo Civil napolednico, de 1807.

A ideologia liberal que o inspirou se revela, antes de tudo, na simplicidade
com que foi redigido. Além disso, o garantismo individual que marca essa corrente
ideoldgica se traduz na publicidade do processo e na ampla liberdade das partes
na formulagéo de seus pedidos e defesas e na produgéo da prova. Exatamente por
iss0 jd se vé& serem raras as preclusées dirigidas as partes.!

Alids, mesmo nos casos (raros) em que o Cédigo estipulava um termo pe-
remptério em que o ato deveria ser cumprido, sob pena de decadéncia,” o juiz 56

1 Assim, Cutovenpa (Sulla influenza delle idee romane, cit., p. 117 ss).

2 Como o caso das excegdes, que deveriam ser apresentadas antes da defesa, conforme o art. 186

(a propdsito, confira-se EvEraRpo bE Souza, Do principio da eventualidade no sistema do Cédige de
Processo Civil, cit., p. 107).

;
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a pronunciaria a pedido da parte adversa. E nem se cogitava de preclusdes im-
plicitas, ja que se tinha a idéia de que a preclusfo seria uma sancio, e que nulla
poend sine lege.® '

Esse diploma foi objeto de indmeras reformas legislativas nos séculos XIX e XX,
até que foi substituido por um novo Code de Procédure Civile editado em 1975.

No tocante a precluséo dirigida ao poder das partes, ainda prevalece, em certa
medida, um regime de liherdade. Indicativo disso se encontra no art. 72, que rege
os poderes do réu em apresentar suas defesas de mérito (ou “défenses au fond”)
e prevé sejam elas opostas em qualquer etapa do processo. Igualmenfe se deno-
ta a liberdade dada aos litigantes nos dispositivos relativos a apelacdo, na qual
se permite tecer novas alegagdes de fato e a apresentacio de novas provas (arts.
563 e 564). Apenas o poder de apresentar novas demandas em grau recursal vem
reduzido as hipoteses de demandas conexas, ou destinadas a afrontar alegacio
da parte adversa (art. 567).

O Cédigo de Processo Civil francés também estabelece restricbes a apelabili-
dade das interlocutérias, dependendo do assunto de que tratam (arts. 543 e 544),
mas ndo estd claro no Cédigo, e a doutrina ndo parece ter se preocupado muito
em perquirir se essas decisdes irrecorriveis podem ou néo ser revogadas ou modi-
ficadas pelo juiz de oficio ou a requerimento de parte a qualquer tempo.

Seja como for, 0 que se denota aqui € que o processo civil francés nfo viveu
recentes ondas de reforma com respeito ao seu regime de preclusdes, tal como
ocorreu, sobretudo, na Itdlia, ra Espanha e em Portugal, como se vera adiante.

3.2 Direito italiano

E notéria a influéncia da doutrina italiana em nosso direito processual civil,
em geral, e nos ensaios sobre o instituto da precluséio, em particular. Justament‘e
por isso as remisses aquele ordenamento sdo, sem nenhuma comparacfo, as mais
freqlientes no presente estudo.

A histéria do processo civil italiano do tiltimo século e meio apresenta severas
oscilagBes entre quatro distintos momentos: o Codigo de Processo Civil de 1365,
0 novo Codigo, em sua redacdo original de 1940, e apds as reformas legislativas
de 1950 e 1990. '

*  ¢f Bawm (La decadenza..., cit., p. 18).
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0 Cddigo de Processo Civil italiano de 1865 , inspirado no Cédigo napolednicg4
e nos ideais liberais entdo reinantes,® conferia plena liberdade as partes no exey.
cicio de seus direitos no processo, as quais podiam, a qualquer momento, alteray
0 abjeto litigioso do processo e indicar provas a serem produzidas. Somente em
casos especificos ¢ que a lei estipulava que determinado Prazo era peremptorio e
que seu descumprimento acarretava preclusio. Ademais, o art. 56 daquele Codj.
Ce repetill a norma constante do Cédigo napolednico no sentido de que o juiz sg
pronunciaria a decadenza de um ato processual a pedido da parte.® O rito era, em
suma, formal, o que era consentineo com o garantismo que circundava os ideajs
liberais.”

Esse quadro se alterou sensivelmente com a edicéo do Cddigo de Processo Cj.
vil de 1940, que mitigou a liberdade que as partes tinham para suscitar matériag
de ataque, defesa e provas. Todas essas alegaces deveriam ser feitas até a prima
udienza di trattazione diante do Juiz instrutor. Depois dela, o objeto litigioso do
processo restava estabilizado,

Mas o Cédigo néo foi muito longe em limitar o exercicio dos direitos das par-
tes. O intuito declarado (principalmente nos documentos produzidos nos traba-
lhos de prepara¢io do Cédigo) era coibir 0s excessos e a chicana que, sob a égide
do diploma revogado, eram comns (sobretudo a tdtica ardilosa de guardar os
argumentos mais fortes para o final). Mas instituin-se um regime de preclusdes
eldsticas, de modo que ao juiz instrutor era dada a possibilidade de aceitar alega-
¢0es e provas tardias, se fosse no interesse da justica.® Além disso, antes do envio
da causa pelo juiz instrutor ao colegiado, permitia-se que as partes alterassem as
concluses a que haviam chegado em suas articulagées.?

Talvez o ponto do Novo Cédigo em que se acentuou o rigor preclusivo de
modo mais sensivel, para as partes, tenha sido relativamente a impugnacio das
decisdes incidentais. Como anota Creriany, eram elas, em sua maioria, irrecorriveis,
o que denota, segundo o autor, trago do autoritarismo do Cédigo e prova que fora
elaborado sob o regime fascista.!? Entretanto, do mesmo modag que isso implicou

* Nio se nega, contudo, a influéneia exercida por alguns ordenamentos vigentes em Reinos que

vieram a formar o Estado italiano {cf. Tarvero, La giustizia civile in Itdlia, dal '700 ad oggi, p- 113).

5 A propésito, CALAMANDRE) (Instituciones de derecho procesal civil, traducio de Santiago Sentis Me-

lendo, v 1, p. 3).

®  Cf. Bawi (La decadenza..., cit., p. 18).

7 Cf. Tarurro (La giustizia civile,.., cit, p. 113).

8 Novamente CalaMANDREI (rsdituciones..., cit., v. 1, P. 316}, 0 qual acrescenta que essa solucéo

€ra a que mais guardava coeréncia com um outro principio que informava o Cédigo, gue era o da
autoridade do juiz.

¥ Cf Tarurro (La giustizia civile..., ¢it., p. 257).

18 Ideologie e modelli del processo civile, p. 106.
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aior rigidez para as partes, de outro lado franqueou-se ao juiz a possibilidade
zn revogar ou alterar, de oficio, a maioria das decisdes incidentais. Mais uma vez
e

demonstra-se o aumento dos poderes do juiz.

O regime preclusivo que recaiu sobre a atividade das .pgﬂ':es - que, embora
sendo eldstico, ndo era da tradigdo do direitg processual cz:vﬂ italiano, em que a
liberdade de deducdes estava arraigada havia quase um século — logo em }1950
foi flexibilizado. Foi a primeira reforma pela. qual o Cod}go de_ Procesgo Civi p(;-
ninsular passou, alterando justamente o regime preclu§1vo, afrouxafl 0-0, & vol-
tando a permitir a liberdade das partes na apresentacao de altzgagoes e proveclis,
inclusive apds a sentenga.'! Para alguns, tratou-se de uma reagfo do governo do
pés-Guerra aos tragos fascistas do Codice.

A Novella de 1990 alterou sobremaneira esse panorama, pois a partir de en-
t30 (re)instituiu-se o chamado principio da.eve{’ztuahdade, ‘de modo que autor e
réu ficam adstritos ao que deduziram na primeira (.)poz*tumdacle~ em que falarar_n
nos autos (citasione e comparsa di risposta, respectivamente), nio p~0dendo mals
(como regra geral) suscitar fatos, tampouco articutar novas alegacoes ﬂepog de
superada a fase postulatéria.’? Essas mudangas, de uma certa form'c}, ja h;mam
sido instituidas em 1973 para o processo do trabalho e, conforme analisam alguns,
com efeitos positivos.!3

Todavia, ha uma certa flexibilidade, seja porque a ve::rsao fatica e as prova§
apresentadas pelo réu podem exigir resposta do a.utor, seja nos casos em que hd
demanda reconvencional, seja ainda porque, depois da comparsa di r'Lsposta, pode
ocorrer alguma modalidade de chamamento ao processo. Mas tudo isso depende
de autorizacio do juiz e é necessario gue a parte interessada fup@amente seu re-
querimento.'* Ademais, meros retoques na versio narr,ada na inicial, em con51c1de-
racio a comparsa di risposta oferecida pelo réu, rambém séo toleradqs, segundo
ensina GlanFRanco Riccr.?? |

Anote-se, por oportune, que, para indicar as provas que pretgndexq produzir,
as partes ndo se véem tdo amarradas, pois faculta-se que tal medida seja tomada
por todas individualmente a vista das alegacGes da parte adversa.

W CE, e g, Anpriou (Diritto processuale civile, v. 1, p. 445) e, bem depois, Sereio La Cumia (Diritte
processuale civile: la novella del 1990, p. 3).

12 ¢f, e g, Magewu (La trattazione della causa nel regime delle preclusioni, p. 1).

¥ assim afirmou Giovasm Tesoriexs, a0 publicar, em 1983, a sua monografia Contribute allo studio
della preclusione nel processo civile (esp. p. 168).

" Pelo menos essa é a opinidio majoritdria da doutrina (EpoARDG GRAsSO, Einterporetazione dellaggreA
clusione e nuovo processo civile di primo grado, Riviste di Diritto Processuale, n2 3, p. 649, 1993).

¥ Individuazione o sostanziazone nella riforma del processo civile, Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, 12 4, p. 1242 e 1244, 1995,
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Acresca-se a essas excecdes uma outra valvula de escape, consistente no ins-
tituto da remissione in termini prevista no art., 184-bis do CPC, que é justamente
a possibilidade de o juiz renovar a parte o direito de praticar atos relativos & fase
preliminar do processo (em particular, a contestacio da demanda), mesmo a des-
peito da precluséo, se esta demonstrar que sua omissio nao foi culposa.l®

Finalmente, é de rigor atentar para a Lei 534 de 1995, que alterou o art. 167,
22 comma, do CPC, atenuando a incidéncia do principic da eventualidade para o
réu, de modo que ndo estd mais este sujeito & preclusdo se omitir de sua comparsa
di risposta excecdes processuais e substanciais ndo cognosciveis de oficio. Assim,
e sem embargo de tais ressalvas legais, é somente depois da udienza di trattazio-
ne (art. 183) que ocorre, em definitivo, a fixacdo do objeto litigioso do processo!”
(nem mesmo na prima udienza di comparizione essa fixacdo definitiva ocorre).!8
A Novella de 1990 suprimiu, também, a regra que permitia as partes inovar na
apelacdo, alterando seus pedidos e produzindo novas provas.!?

Trata-se, portanto, de uma mudanca profunda sobre a dindmica do processo
de conhecimento, gue passou a ser estruturado em fases, razoavelmente rigidas,

encerradas por precusdes.?’

No entanto, quanto ao exercicio dos demais direitos processuais, continuou o
processo civil italiano carecedor de uma regra especifica que previsse a preclusdo &
parte omissa.>! Como apontam ComocLio, Fira1 e TaRUFFO,%? “elas [as preclusdes]
nao podem se estender, nem mesmo implicitamente, a outras situages processuais
nas quais a lei ndo preveja expressamente a san¢éo de decadéncia”, acrescentando

que “elas [as preclusdes] [...] sdo derivadas de normas excepcionais”.?

1% Cf Proto Pisant (Lezioni di diritto processuale civile, p. 117).

17 Cf. Bona Cacais Cavalzars (Le preclusioni e Iistruzione probatoria del nuovo processo civile, Ri-
vista Trimestrale di Diritio e Procedura Civile, n? 3, p. 887, 1929).

18V g., Senco LA Cuma (Diritto processuale civile, p. 33-35).

¥ Conforme assevera Cruz £ Tuca, antes da novella, a apelagio era um “novum iudictum, e ndo
uma revisio prioris instanitiae” (cf. Diretrizes do novo processo civil italiano, Revista de Processo, n®
69, p. 113-121). '

20 Cf. Bona Cacaa CavalLaki (Le preclusioni e Iistruzione probatoria..., cit., p. 887).

2t Trsormrg (Contributo..., cit., p.16) vai além e afirma que o Cédigo de Processo Civil de 1940
traz, do ponto de vista do regramento do instituto da preclusio, “guanto di pit disarticolato, fras-
tagliato e incoerente si possa imaginare”.

22 Lezioni sul processo civile, p. 283.

2 Cowmosuo (Preclusioni istruttorie e diritto alla prova, Rivista di Diritto Processuale, n® 4, p. 974,
1998} anota que esta € a opinido majoritiria da doutrina, que se assenta em trés passos logicos: {a)
os casos de preclusdo seriam expressa e taxativamente previstgs em lei, pois representam limita-

- Coesiesivia A avesncionatidaded: () as normas que prevéem
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Mas ha quem defenda, a despeito de o principio preclusivo nio ser explicito
no ordenamento, haver preclusées implicitas,?* que emergiriam de uma interpre
tacdo sistematica do ordenamento.?5

A conclusdo que se extrai desse panorama é a de QUE O processo civil iralia-
no traz em si, profundamente arraigado, um sistema de liberdade procedimental
(vigente desde a edigfo do Cédigo de Processo Civil de 1865, até a Novella de
1990, exceto pelo breve periodo em que o Codice de 1940 vigeu com seu texto
original), de tal maneira que os estudiosos tém dificuldades e aceitar a aplica-
¢do do instituto a generalidade dos atos processuais das partes, e acabam, ao es-
tudd-lo, néo raro se perdendo em andlises casuistas,6 quando nido em er,lormes
vacilagbes conceituais.?”

Passando agora & preclusio sobre questdes processuais, € imperioso observar
de inicio, que na sistemdtica do processo civil italiano as decisdes Judiciais podem,
ser divididas entre: decreto, ordinanza e sentenza (art. 132 do CPQ).

O decreto é um provimento sem qualquer contetido decisério, destinado ape-
nas a dar impulso oficial ao processo (tal como o despacho de mero expediente
em nosso CPC, art. 162, § 39).

A ordinanza ¢ definida por exclusio pelo art. 176 do CPC italiano, ou seja
sempre que a lei ndo dispuser que determinado ato decisério tenha a forma dej
sentenza, serd ordinanza.

Essa modalidade de provimento, por natureza e via de regra, € modificive]
ou revogdve] pelo préprio juiz que a prolatou (de oficio ou a pedido da parte), e
para a generalidade dos casos nfo hd um recurso processual contra as ordinan’ze
previsto. Excetuam-se alguns exemplos, como a ordinanza di condanna, prevista
no art. 186-quarter do CPC, que ¢ apeldvel,”® e o caso previsto no art, 178 que
dispte sobre o reclamo interposto pela parte contra decisio do Jjuiz instruto}r em

precluses deveriam ser interpretadas restritivamente e (c) nio caberia falar em preclusdes impli
citas no sistema, Pl

 Cf Epoarno Grasso (Uinterpretazione della preclusione..., cit., p. 644).

15 o . , ,
Comacuo (Preclusioni istruttorie. ., cit., p. 974) acaba consignando sua opinifo contraria i cor-

rente majoritdria, reconhecendo a existéncia da preciusio implicita, emergente da interpretagio das
hormas acerca da ordem dos atos processuais.

26 s .
E. g, Roberto Pou (Sulla sanabilita della inosservanza di forme prescrite a pena dj preclusione

& decadenza, Rivista di Diritto Processucle, n® 2, p. 459 ss, 1996).

27 o R
Frincipalmente quanto & distingéo entre decadensza e preclusione (que serd abordada adiante

o item 4.3 infra), como Comocuio (Preclusioni istruttorie..., cit.,, p. 977).

® o Comocire-Ferri-Tarurro (Lezioni..., cit., p. 803-804).
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matéria probatdria, o gual é dirigido ao colegiado (em que pese ser discutivel sug
natureza recursal).??

Dessarte, vé-se claramente que, quanto as decisdes que se revestemn da forma
de ordinanza, ndo ha preclusdes, haja vista a revogabilidade e a modificabilidade
pele juiz.

Finalmente, as sentenze sdo dadas na forma do art. 279 do Codice e podem ser
definitive ou non definitive, mas albergam necessariamente todas as decisbes que
se referem A existéncia ou inexisténcia de um direito deduzido em juizo.*®

As sentenza non definitive podem ser meramente de rito, bem como de méri-
to. Em ambos os cases, o transcurso do prazo para impugnazione gera, além da
preclusdo do direito de recorrer, a formacgdo do que parte da doutrina chama de
giudicato interno, consistente na impossibilidade de o juiz rever a questdo.®!

Quando se trata de senten¢a ndo definitiva de mérito, que tem por objeto “di-
reitos prejudiciais”, no sentido do art. 34 do CPC peninsular, sequer se pode mais
falar de giudicato interno, j4 que seu contetido é substancial e extraprocessual (vale
dizer, ndo meramente formal, e impede pronunciamentos futuros a respejto}.>?

Ao contrdrio, se se cuida de questdc de rito, a sua imutabilidade é, de regra,
meramente endoprocessual, exceto quando se trata de sentencas relativas a regu-
lamento de competéncia e de jurisdicio, que, em caso de eventual extin¢io do
processo sem exame de mérito, conservam sua eficdcia e imutabilidade entre as
partes em futuro processo com o mesmo objeto, por expressa disposicio dos arts.
310, 22 comma, e 382, 12 comma, ambos do CPC, respectivamente.>?

Resulta de tudo que o conceito de giudicato interno para boa parte da dou-
trina italiana acaba por se identificar parcialmente com o conceito de preclusdo
sobre questées incidentais que ora pretendemos delinear, ou seja, a imutabilidade
endoprocessual de decisdes sobre questdes incidentais que tenham se tornado ir-
recorrfveis.?*

As diferencas ficam por conta nfio sé dos casos de eficdcia panprocessual de
decisdes interlocutdrias sobre matéria processual (sem paralelo no nosso processo
de cognicdo), como também da circunsténcia de que s6 adquire a qualidade de
giudicato interno a decis@o ndo definitiva qualificada pela lei italiana como sen-

% O monografista italiano Guawnozzi (11 reclamo nel processe civile, p, 5 s5) é um dos defensores
do carater recursal do remédio.

30 Cf. Arieta-De Santis-MontTesano (Corso base di diritto processuale civile, p. 254).
3L Cf Proto Pisan (Legioni..., cit., p. 85-86).

32 Cf. Proto Pisant-Casont (Lineamenti di diritto processuale civile, p. 161).

33 Cf. Proto Pisant (Lezioni..., cit., p. 88-89).

34 A respeito, confira-se o Capitulo 8.
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renad, €is qUE as erdinange sdo em regra revogaveis ou modificaveis pelo préprio

juiz que as prolatou.®®

3.3 Direito aleméo

A ZPO alemd, editada em 1876, era marcada por primoroso rigor técnico e
foi resultado de um profundo esforco cientifico de resgate e reinterpretacéio do
direito romano. cldssico. Mas nédo deixa de ser um diploma influenciado por seu
tempo, de modo que a ideologia liberal também nele estd presente.

Destacava-se nesse diploma a escassez de preclusées; com efeito, podiam as
partes suscitar novos meios de ataque e defesa até antes do proferimento de sen-
tenca (§8 132 e 278), bem como indicar provas a produzir (§ 283).%

Fssa liberdade incluia ainda, como leciona Freperich Lent,?” a possibilidade de
ampliacdo ou reducdo do petitum jd formulado, bem como de complementagdo
ou correcdo de afirmacdes precedentes de fato e de direito, desde que ndo fosse
alterado o objeto da lide inicialmente deduzida (essa possibilidade era admitida
excepcionalmente se a mudanca da situagio de fato tornasse invidvel o pedido
inicial).

Mas, para que essas duas ordens de alteragdes fossem aceitas, o § 264 im-
punha que houvesse ou consentimento expresso do réu, ou mesmo aquiescéncia
tacita do réu (que deixa de opor-se), ou ainda que o juiz reputasse necessaria a
mudanca. Lent?® reputa esta a mais importante das possibilidades.

Tendo em conta esses aspectos e o fato de o juiz determinar de oficio uma sé-
rie de providéncias para viabilizar o andamento do processo (como a fixagéo de
audiéncias, a determinacio de citaces e intimacdes etc.), LEo Rosemeera®® afirma
que o impulse do processo alemdo de entdo era misto {nem oficial nem cabente
as partes).

Ao longo do tempo, esse modelo de liberdade processual passou a ser criti-
cado, culminando, na década de 60, na criacio do que se convencionou chamar
de “Modelo de Stuttgart”, isto é, um modelo de processo, praticado no tribunal
daquela regido, o qual era pautado pela eventualidade, oralidade e concentracdo,

3 Nas palavras expressas de ProTo Pisani e Caron, ndo tém elas “efficacia preclusiva” (Lineamen-
ti..., cit,, p. 146).

36 Cf. Macsapo Gumaraes (Estudos de direito processual civil, p. 9).
37 Diritto processuale civile tedesco, tradugio de Edoardo E Ricdi, p. 167 ss.
®  Ibidem, p. 169.

3 Tratado de derecho procesal civil, tradugio de Angela Romera Vera, v. 1, p. 384.
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com vistas & maior agilidade na solucéio dos litigios.*° A eventualidade decorria
naturalmente da concentragio do procedimento, pois, se a parte ndo desfilasse
seus meios de araque e defesa na primeira oportunidade, nfo teria mais tempo
para fazé-lo.4!

Apos adesdo de outros tribunais a tal modelo, acabou a prética converten-
do-se em fei, em 1977, com o intuito declarado de conferir maior celeridade ao
processo.* Cumpre notar que essa regra da eventualidade entio instituida abran-
ge todos os “meios de ataque e defesa”, neles incluidos os pedidos de produgio
de provas. Mas, apesar de ter se enrijecido sensivelmente o rigor preclusive do
processo, o § 296 da ZPO deixa aberta a possibilidade de se aceitarem alegacbes
tardias, desde que a parte comprove que sua omissdo nio foi culposa, ou desde
que a aceitagio da alegacdo extempordnea nio implique retardamento no anda-
mento do processo.*

No mais, pelo disposto no § 224.1, os prazos assinados as partes ndo podem
ser prorrogados, nem mesmo por consenso entre elas, admitindo-se, tdo-sé, sua
abreviacdo.* E, se a parte que deveria realizar determinada atividade dentro do
prazo assinado ndo o faz, opera-se, nos termos do § 230, a impossibilidade de fazé-
lo no futuro (ou seja, nada mais do que o efeito de preclusdo, como bem assinala
RosemBera).*® A isso equivale dizer que, no sistema processual aleméo, a preclusio
(pelo menos na sua modalidade temporal) é atipica, aplicando-se & generalidade
dos casos, exceto quando a lei a afasta.

A mais recente reforma operou-se em 2001, a qual trouxe pequenas modifi-
cacdes espalhadas pela ZPO, dentre as quais interessa, para o tema de nossa in-
vestigacdo, a instituicdo de regra que tolhe a possibilidade de as partes aduzirem
novos fatos em grau de apelagdo (§ 529). Ou seja, tal como ocorreu na Tedlia,
apds o advento da Novella de 1990, a apelagdo deixou de dar ensejo a um novum
fudicum. %6

No que concerne a estabilizacfio das questdes resolvidas no curso do processo, é
de rigor, primeiramente, anotar que a legislacdo faz a distingdo entre decretos {que
podem ser orais e sd0 necessariamente proferidos pelo presidente do tribunal ou

*  Cf. Cruz e Tucat (A causa petendi..., cit., p. 107).

" Cf, de nove, Cruz ¢ Tuca, ibidem, p. 107.
*  Cf afirma, com base na doutrina alem3, GuiLHerME FREIRE bE BARROS TEIXEIRA (O principio da even:-
tualidade no processo civil, cit., p- 61, esp. nota 132).

4 CF Idem, ibidem, p. 63.

*  Cf. Avowr Scudwwe {Direito processual civil, tradugio de Afonso Celso Rezende, p. 167).

* Tratado..., cit., v. 1, p. 450.

% Cf Barsosa Mommra (Breve noticia sobre a reforma do processo civil alemdio, Temas de direito

processual (oitava série), p. 204).
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por magistrado delegado), autos (que sdo editados pelo tribunal sem debate oral

révio, e que jamais se referem ao fundo do litigio) e sentencas, necessariamente

roferidas pelo tribunal, apés debate oral, e que sdo os prt.)v‘il.nentosl ju‘diciais.no;
radamente de maior relevancia, distinguindo-se entre_deflmtwos e 1nc1denta1~s.4
E, aqui, surgem duas importantes peculiaridades do sistema processual alemdo.

A primeira delas € a sentenga parcial, prevista no § 301 da ZPO, com a qual
o magistrado pode*® julgar parte do pedido formulado pelo autor qgando for ele
decomponivel em vérios pontos (come parcelas de uma mesma d_fVIda}; ol uma
das pretensdes materiais contidas na mesma demanda,*® ou ainda julgar apenas a.
reconvencio, independentemente da ag¢do principal. Tratando-se de dec1s:el9 que,
embora nédo extinga a relagio jurfdica processual, enfrenta em parte o rnen‘to glé)
litigio, admite-se sua recorribilidade e sobre ela recai a coisa julgada material.

A segunda peculiaridade desperta ainda maior atencio. Trata-se da decisdo
preliminar sobre ¢ fundamento da pretensio (Vorabentscheidung iiber den Grand
des Auspruchs). Para entendé-la, convém servirmo-nos de um exemplo: pense-se
numa agao de reparacio de danos por acidente automobilistico, contestada pelo
réu sob dois fundamentos: o primeiro, de que n#o agiu com culpa; o segundo, de
que o valor de indenizacfo pleiteado é exagerado. O juiz sé enfrentara o se.:gu{ldo
argumento suscitado em defesa se se convencer de que deva afastar o primeiro;
do contrdrio, poderd despender inutilmente termnpo com a colheita de provas acer-
ca dos danos havidos e o valor para repard-los. Assim, pelo disposto no § 304.2,
faculta-se ao juiz proferir sentenga sobre esse primeiro ponto previamente par:ll,
depois e conforme o caso, passar a instrucdo probatéria quanto ao segux_ldo. Lent
observa que a decisfic é impugnavel (tal qual seria a sentenca definitiva), e gu_e
o escoamento do prazo desse recurso in albis implica impossibilidade de o juiz
rever a decisdo, mas nem por isso hd, na hipdtese, a incidéncia da coisa julgada
material (que sé viria a lume quando efetivamente julgada a pretensio do autor,
ou seja, no nosso exemplo, o pedido de indenizagdo pecunidria). Trata-se de uma
classe especial de sentenga incidental .52

*7 Assim, Scuoni (Direito processual civil, cit., p. 330 s5). Na traducéo espanhola da ob_ra de Lro
Rosemeers (Tratado..., cit., v. 1, p. 318), chama-se 4s sentencas incidentais de sentencas interlocu-
edrias.

%8 Trata-se de uma faculdade, ndo de uma obrigatoriedade para a autoridade jurisdicional, a qual
avaliard ¢ cabimento no caso concreto.

4 A semelhanca do art. 273, § 62, do CPC brasjleiro, conforme item 8.3.4, infra.

50 Lo Rosemeere (Tratade..., cit., v. 1, p. 317) chega a referir-se a essa modalidade de sentenca
como uma sentenga final parcial.

¥ Diritto processuale civile tedesco, cit., p. 231-232.

52 Cf Leo Rosemeere {Tratado..., cit,, v. 1, p. 322).
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O diploma que o sucedeu foi a Ley de Enjuiciamiento Civil {LEC) de 1881, que
nio lhe trouxe nenhuma inovagdo significativa,>® pois sua promulgagio decorreu
da unificac@o dos juizos comerciais e civis operada em 1868. 7

Referida lei permaneceu em vigor até 2000, quando finalinente foi substitui-
da por outra LEC, e nesse arco de mais de um século de vigéncia sofreu vérias
reformas, sendo as mais significativas a de 1924 (que alterou os seus arts. 308 a
312, para instituir o impulso oficial do processo, em vez do impulso pelas partes,
e extinguir a possibilidade de prorrogagio dos prazos processuais),” a de 1984

(que reforgou as disposi¢des da reforma anterior e reduziu 0 &mbito de incidéncia
do procedimento ordindrio) e a de 1991 (que teve como alvo principal atenuar
ainda mais a incidéncia do procedimento ordindrio, deixando-o reservado a cau-
sas de elevadissimo valor e generalizando a aplicagéo do procedimento sumaério,

mais 4gil e menos formal).

A nova LEC, de 2000, declaradamente visa impiementar profundas mudan-
cas no sistema processual espanhol, e elege, em sua Exposi¢io de Motivos, a ne-
cessidade de que o processo seja efetive no sentido de ter “maior capacidade de
ransformacio real das coisas™.®® O meio que encontrou o legislador para tanto
foi privilegiar a imediagGo, a concentragdo e oralidade.®*

O principio da imediagdo se implementa, principalmente, pelo art. 137 da
LEC, que determina a obrigatoriedade da presenca da autoridade jurisdicional em
uma série de atos que se devem desenrolar em juizo, sob pena de nulidade. J4 o
coroldrio da concentragdo inspira as normas relativas a instituic&o do principio da
eventualidade (especialmente os arts. 222.2, 270, 271, 400 e 401), e das audién-
cias prévia (conforme arts. 414 s5)%2 e de instrugio (arts. 431 ss).%* Finalmente,
a oralidade acha-se presente ndo sé porque vém consagradas tanto a imediagdo

Cédigos processuais europeus (especialmente o francés, de 1806, dos reinos italianos anteriores &
unificagio, e da prépria Itdlia unificada, de 1865).
8 Cf MonTeao Aroca (! principi polifici..., cit., p. 49-50).
59 Cf Javier Seoane Prapo (Ley de enjuiciamiento civil, v. 1, p. 540).
8 Expocisién de Motivos 4 Ley 1/2000, item 1, por nés ja traduzido.
81 Corves Dommcusz, GveEno SENDRa © MoreNo Carena {Derecho procesal civil, parte general, p. 37)
observam que a instiruicio da oralidade processual é prépria dos sistemas mais avancados, e que
abragam a idéia de um “processo civil social”.
%2 A audifncia previa del juicio do processo civil espanhol se assemelha bastante 4 audiéncia pre-
liminar prevista em nossa legislagdo (art. 331 do CPC brasileiro), pois ¢ nela que ocorrem a tenta-
tiva de conciliagio, a correcio de eventuais vicios precessuais, a fixagio dos pontos controverticos
da lide, a proposicio ¢ a admissdo da prova a ser produzida. E ¢ que vem expressc 1o art. 414.1
da LEC espanhola.
% Aterminclogia aqui empregada (audiéncia de instrugdo), como parece 6hvio, é prépria do nosso
sistema processual, mas justifica-se por razbes didaticas. Para registro, a lei espanhola refere-se a
tal ato pablice, com presenca do juiz e das partes, pelo qual ¢ cothida a prova, sde aprimoradas as
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quanto a concentracdo,® mas também porque as causas que versam certas maté-
rias arroladas em lei ou que tenham come objeto quantia inferior a determinado
patamar (conforme arts. 249 e 250.1 da LEC) devem seguir o juicio verbal, ainda
mais concentrado e simplificado.®®

No que toca & preclusdo dirigida a atividade processual das partes, em sua me-
dalidade temporal, vem ela, agora, definida expressamente pelo art. 136 da LEC,
que estabelece que a ndo-realizagdo de uma certa atividade no prazo determina-
do acarreta a extingfo do direito de fazé-lo (e o auxiliar da Justica denominado
secretdrio judicial deve certificar tal circunstancia e enviar o processo a autoridade
jurisdicional para que proceda com o que for necessario). Com base nesse dispo-
sitivo legal, a preclusdo temporal é, atualmente, atipica; vale dizer, aplica-se ge-
ralmente a todas as situagdes em que se fixam termos as partes, indistintamente.
Acentua-se, assim, a caracteristica preciusiva do procedimento civil. Soma-se a tal
disposicdo aquela contida no art. 134.1, no sentido de que os prazos processuais
sdo, de regra, improrrogaveis.

Impende ainda assinalar que o principio da eventualidade foi adotado pela
nova LEC espanhola (arts. 400, 405 e 412), mas com alguns temperamentos, per-
mitindo-se &s partes eventualmente complementarem suas alegacfes na primeira
audiéncia.®®

De outra banda, no que tange a preclusdo sobre questdes incidentais, é ne-
cessdrio destacar que a LEC estabelece que diversas decisdes tomadas no curso do
processo sdo irrecorriveis (e. g., a decisio sobre competéncia territorial, ex vi do
art. 67.1),57 mas isso néo significa — como no Cédigo de Processo Civil brasileiro
de 1939% — que o juiz possa revogé-las ou modificd-las de oficio a qualquer tem-
po. Isso porque se tem o art. 207.2 da LEC, que dispde serem “firmes” as decisdes

conclusdes de cada parte, e, eventualmente, profere-se a sentenga, come simplesmente “el juicio”
(Epmurvno RopriGUEZ ACHGTEGU, Ley de enjuiciamiento cvil, v. 1, p. 843).

54 Conforme cldssica ligio de Crovenna (Instituigdes..., ¢it., v. 3, p. 167 ss, que ainda acrescentava
a identidade fisica do juiz e a irrecorribilidade e separado das interlocutérias), e como ainda obser-
vam CornON Moreno-Mutrza, Esparza-ArMENTA € Deu-Taria FernAnoez (Comentdrios a la ley de enjui-
ciamiente civil, v. 1, p. 606).

55 Nio nos cabe aprofundar a respeito, mas convém apenas registrar que a normativa desse pro-
cedimento ¢é dada pelos arts. 437 a 447, e, em alguns pontos, revela-se similar com o procedimento
dos nossos Juizados Especiais Civeis, previstos pela Lei n2 9.099/1995.

66 Cf Gunueame FReRe DE Barros Texemrs (O princlpio da eventualidade no processo civil, p. 95-
99).

87 De fato, o art. 448 da LEC diz que a parte tem o direito de interpor os recursos previstos ent
lei, o que significa dizer que ndo hd propriamente um direito geral de recorrer, mas sim de se valer
dos recursos previstos no ordenamento (MonTero Aroca-FLors Maties, Los recurscs en el proceso ci-
vil, p. 5).

5  Cf item 2.8, supra.

Perfis da Preclusfio em Sistemas Processuais Esoangeiros 65

contra as quais a lei ndo da a parte recurso algum, e o art. 207.3 da mesma lej
determina que o juiz ou tribunal deve se ater a tais decisGes.®” Além disso, reforca
tais disposi¢Oes o art. 214 da LEC, que diz que os juizos ou tribunais nédo podem al-
terar os provimentos judiciais proferidos, salvo para aclarar-lhes certos aspectos.

No mais, das demais decisbes tomadas no curso do feito (e que ndo ponham
fim a ele e sejam proferidas em qualquer instincia); a regra geral é a de que cabe
o recurso de reposicidn, dirigido ao préprio prolator da decisfo,”® no prazo de
cinco dias (conforme estabelecem os arts. 451 e 452 da atual LEC). Finalmente,
contra algumas decisdes incidentais (como contra a decisdo que suspende o pro-
cesso por causa de prejudicialidade externa na esfera penal, conforme o art. 41.2,
pot exemplo), e contra as sentencas finais, impde-se o recurso de apelacion. Pelo
preceito contido nos arts. 207.3 e 207.4 da LEC, o transcurso do prazo recursal ou
o esgotamento de tal via de impugnacdo produzem a imutabilidade das questées
resolvidas, inclusive para os jufzos que as tenham proferido. Fica clare entender,
portanto, que se trata de um procedimento altamente preclusivo.

3.5 Direito portugués

Faga-se, preambularmente, brevissima mencdo ac Cédigo de Processo Civil
portugués de 1876, que sepultou definitivamente todos os resquicios legislativos
das Ordenacoes e, seguindo a linha dos diplomas processuais europeus do século
XIX, pautava-se sob principios extremamente privatistas, em que o juiz era sujeito
meramente passivo € 0 processo era inteiramente escrito e marcado por formas
solenes,”t

Assim, podemos passar ao diploma que o sucedeu, promulgado em 1939,
que, apesar de ter sido classificado por Jost ALBERTC DOS REIS COmo Um processo
do “tipo dispositive™,”? evidencia, claramente, o aumento dos poderes do juiz na
conducdo da causa, e, de forma geral, na busca dos fatos e do material probatério

% Note-se, apenas, que a LEC utiliza a expressio cosa juzgada também para as decisbes inciden-
tais, o que, segundo teremos oportunidade de observar adiante (item 8.3.6, supra), ndo podemos
aceitar.

70 Trata-se, segundo Conpon Morewo-Muerza, Esparza-ARMENTA e Deu-Tapia FERnANDEZ (Comentdirios
a la ley de enjuiciamiento civil, v. 1, p. 1291), de um recurso ndo devolutivo.

71 Confira-se, a propdsito, VarrLa-Bezarra-SaMpato (Manual de processo civil, p. 29-30).

2 Cédigo de Processo Civil anotado, v. 1, p. 366.
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necessario & instrugdo processual’® {sobretudo porque incorporadas a oralidade
e a concentracio do processo).”?

Entretanto, concomitantemente, instituiam-se limites claros para o poder dag
partes em alterar o objeto litigioso do processo (cu, em outras palavras, abracou-
se o chamado principio da eventualidade).

Essa caracteristica plasmou tambéin o diploma processual subseqiiente, edita-
do em 1961.7° Apesar de algumas vozes terem defendido que houve um enorme
salto de modernidade entre os dois Cédigos,’® a verdade € que a estrutura geral
do processo de conhecimento permaneceu inalterada, refinando-se técnica e cien-
tificamente alguns de seus institutos.

Assim, no tocante 4 preclusao dirigida & atividade das partes, tem-se, em sua
modalidade temporal, ela regrada no art. 145.2 (que estabelece a perda do direito
da parte ap6s transcurso do tempo destinado a seu exercicio),”” o qual vem com-
plementado pelo art. 147.1 (que prevé a improrrogabilidade dos prazos ditados
por let).”® Ademais, o processo vinha expressamente pautado pelo principio da
estabilidade dua instdncia, de tal modo que as partes s6 poderiam alterar o objeto
litigioso do processo em casos excepcionais.

Todavia, esse sistema de estabilidade do objeto litigioso sofreu profundas
modificacbes por meio de reformas legislativas operadas em 1995 e 1996 e que
entraram em vigor em 12 de janeiro de 1997 (t&o profundas a ponto de alguns
autores afirmarem ter sido insttuido um novo Cddigo).”

Os objetivos gerais dessas reformas foram, como emerge claro dos trabalhos
que precederam a edigfio das leis acima aludidas, a “desburocratizacfio” e a “mo-

73 De fato, os arts, 265 e 266 daquele diploma determinavam que o juiz tomaria as diligéncias para
que se descobrisse a verdade acerca dos fatos litigicses e para remover obstdculos ao andamento do
processo. Em acréscimo a isso, estabelecia claramente em seus arts. 146 e 147 a figura da preclusdo
temporal (ainda que nfo com essa denominacdo). Entretanto, a despeito disso o art. 264 dispunha
que o impulso processual cabia as partes, 0 que parece um Contra-senso.

74 Assim entendem Vareia-Bezerra-Sameato (Manual de processo civil, cit., p. 34).

75 Cf. Guumerme Freme DB Barros Texema (O principic da eventualidade no processo civil, cit., p.
80).

76 E g, Vareia-Brzerra-Sameaic (Manual de processo civil, cit., p. 35 ss).

77 vale notar as disposicdes interessantes que 0s itens 4 a 6 do mesme artigo trazem, no sentido
de que a parte pode realizar a atividade processual em até trés dias apés o decurso do prazo, desde
que pague penalidades pecunidrias por isso.

78 A prorrogabilidade dos prazos por acorde das partes & facultada (art. 147.2), desde que ape-
nas uma vez.

72 MacHaDo e PiMENTA (O novo processo civil, p. 23 s5).

i S
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dernizagdo” do procedimento.®) E, segundo observa MicueL Temzaa e Souza 5L
uma das linhas de acéio para implementar essas diretrizes foi — além da deﬁnig’éo
e implementacio da cooperacio entre os sujeitos do processo e da maximizacio
da sanabilidade dos vicios {privilegiando-se sempre a sentenga de mérito a termi-
pativa) - justamente o aumento da inquisitoriedade do magistrado para colher
fatos acerca do litigio (correspondendo a esse fendmeno a redugiio da preclusio
para alegacao dos fatos pelas partes). _

Com efeito, apesar de mantido o dispositivo que determinava tal estabiliza-
¢ao apds a citagdo (art. 268), as reformas legislativas estabeleceram variados ca-
sos em que essa regra pode ser atenuada,®? bem como variados casos em que o
préprio magistrado pode conhecer de fatos néo alegados por autor e réu na fase
postulatéria.®* Resultou dai, portanto, sério abalo no regime preclusivo no tocan-
te aos principais poderes das partes no processo, isto é, articular seus meios de
ataque e de defesa. 8

A conclusdo de GurzrME FREIRE DE Barros Ter®ma®s & a de que o prineipio da
eventualidade, no direito portugués, restou bastante atenuado, com uma ampla
flexibilizagio da fase postulatdria operada pelas dltimas reformas legislativas.

No mais, as reformas processuais referidas nfo alteraram as normas atinentes
a preclusdo temporal j4 mencionadas.

Finalmente, no tocante 4 preclusdo dirigida as gquestdes processuais, o sis-
tema € simples: fazem “caso julgado formal” as decisdes tomadas no curso do
processo, acerca das quais ndo foi interposto pela parte o competente recurso de

8? ~ JoRo Frrnanno Frrwanpes Macatkies (A reforma do processo civil, trés anos depois, Scientia Ju-
ridica, n2 289, p. 109).

8 Aspectos do novo processo civil portugués, Revista de Processo, n2 86, p. 175.

2 . . -, .
Observem-se, aqui, os dispositivos contidos no art. 272 (permite a alteragio do pedido e da

caLrlsa de pedir, em qualquer instancia, se houver acordo entre as partes, exceto guando o tumulto
dai resultante for inconvenientemente grande); art. 273 {que, independentemente de acordo en-
tre as partes, permite alteragio ou ampliacio do pedide e causa de pedir até a réplica, e a reducio
do pedido a qualquer momento) e art, 508.1.b (que permite o “aperfeicoamento” das ’alegag{”)es na
fase de saneamento).

a3 5
Pela nova redagdo dada ao art. 264, apenas os fatos essenciais (aqueles que fundamentam o

cerne da causa de pedir on a excegio) e complementares (resulrantes da instruciio em um litigio com-
plfexo) sujeitam-se 4 eventualidade (os primeiros, de imediato, e os demais, depois que se encerre
a Instrugdo). Diferentemente sucede quanto aos fates denominados instrumentais (os quais “indi-
clam os factos essenciais e que podem ser utilizados para prova indicidria deles”, conforme MicurL
TE:DCIEIRA ok Souzs, Aspectos do novo processe civil portuguss, cit., p- 178), pois, para deles conhecer,
0 juiz pode agir de oficio (art. 264.2). ,

8 L . .
4 Hsse é igualmente o diagnéstico de AnTonio Santas AsranTes GERaLDES (Temas da reforma do pro-

cesso civil, v. 1, p. 83).

5 0 principio da eventualidade no processo civil, cit., p. 92.
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agravo (art. 672). Tem-se, entdo, a mesma solucdo que se nos apresentava sob a
égide do Cédigo de Processo Civil brasileiro de 1939, como se viu acima, ou seja,
a contrario sensu, as decisdes irrecorriveis sdo revogéveis ou modificdveis a qual-

quer tempo.5®

3.6 Direito da common law®’

O direito da common law traz a figura da preclusion apenas como fendmeno
que torna imutdveis as decisdes tomadas no curso do processo. Todavia, 0s con-
tornos que esse instituto assume sdo bastante diferentes daqueles apresentados
no processo de base romano-germénica, exatamente em razio da doutrina do
stare decisis.

A terminoclogia tradicional da common law se valia de duas expressbes para
o fenémeno: direct estoppel, para o efeito da decisdo sobre a questéo principal do
processo que se projeta sobre um segundo processo de mesma cause of action (ou
o que chamamos de coisa julgada substancial), e collateral estoppel, para o institu-
to que explica a projecio de efeitos da decisio de uma questdo incidental de um
processo em outro de cause of action diferente.

Como leciona o autor norte-americano Ropert Casab, essa terminologia hoje
tem sido superada pela expressdo res judicata, como “um termo geral, relativo
aos efeitos de um julgamento, seja pondo termo a uma demanda, seja resolvendo
determinadas questdes controvertidas”, 58 que se subdividem em claim preclusion

e issue preclusion.

A claim preclusion seria o que nés entendemos por coisa julgada material, ou
seja, o efeito que recobre a sentenga final, que efetivamente decide o mérito do
litigio e projeta efeitos para fora do processo, seja guando a acdo recebe o julga-
mento de procedéncia (merger), seja quando o de improcedéncia (bar).

8  Exemplos de decisdes irrecorriveis colhem-se ac longo do texto do Cédigo, mas destaca-se uma
daquelas mencionadas no art. 679, qual seja, as medidas tomadas no uso de poder discriciondrio do
juiz, assim definidos os casos em que a lei possibilita ao juiz agir conforme seu “prudente arbitrio”.
AnmaL pE Castro (Impugnacdo das decisdes judiciais, p. 13) arrola variados exemplos do gue seriam
“facuidades” do juiz, as guais ndo teriam contetido jurisdicional e gue se baseariam na escolha entre
duas alternativas legalmente aceitdveis.

87 Em que pesem as diferencas entre os sistemas judiciarios e processuais da Inglaterra e dos Esta-
dos Unidos, podemos aqui tratar do tema da preclusfo em ambos os sistemas de maneira conjunta,
haja vista a semelhanga entre eles no tocante a aplicagdo das regras do stare decisés {a proposito,
Cruz E Tucal, Perspectiva histérica do precedente judicial como fonte do direito, Tese apresentada no
concurso para a cadeira de Tirular de Histéria do Direito na Faculdade de Direito da Universidade

de Sédo Paulo, 2003, p. 161 s53).

8 Res judicata ir a nutshell, p. 3 (em nossa tradugo livre).
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Ja a issue preclusion recai sobre quest®es resolvidas no curso do feito, mas
Fay ’ » . . ’
apenas sobre aquelas que tém contetido de direito material (e ndo processual)
P o~ - . - ’
como sdo, notadamente, as questdes prejudiciais.5?

O}ltra diferenca entre ambos os aspectos da res Jjudicata € que a issue preclu-
sion $0 gbrange questdes eferivamente debaridas e decididas, ao passo que a claim
preclusion cobre as questdes deduzidas e dedutiveis, %

Como leciona Grorrrey Hazaro Jr.,% o processo ¢ feito de um ou mais issues
(sejam leles de fato ou de direito), os quais se caracterizam Justamente pela con-
trovérma existente entre as partes (ou seja: forma-se a issue se o réu nega a afir-
macdo do autor). E a solucio dessa issue torna-se, entdo, apta a gerar o efeito de
preclusion. Se o réu admite determinada alegagiio do autor ou nio a nega, nio
ha preclusior} IMESmo se o autor vence com base nessa alegacio. Ademais, nio h4
issue preclusion com respeito ao que néo foi debatido e sobre questdes nfo resol-
vidas, porquanto tidas por desnecessarias.?

Fica claro, 4 vista do exposto até aqui, que a claim preclusion tem efeitos mais
aprapgentes que a issue preclusion, mas para que ocorra é necessdria uma pronin-
cia final e vélida a respeito da causa litigiosa,%?

Em. ambos 0s casos, cabe a parte alegar a existéncia de preclusdo acerca de
determinada questdo: nfo o fazendo, e sobrevindo decisio contraria, prevalece a
segunda res judicata (“last-in-time” rule).

. Todavia, é d_e rigor observar que alguns tribunais flexibilizam o instituto,*
deixando de aplicar decisées cobertas pela issue ou claim preclusion em determi-
nados casos.

55 . . .
Para o direito norte-americano, sobretudo, o Jjuiz, nia fase de pre-trial, pode, inclusive, ja definir

que o negdcio juridico objeto do litigio é enquadrdvel em determinada categoria e que, por isso, deve
sex resolvido & luz de determinada lei (2 questdo & apta a gerar preclusion). Enfim at,quj se inéluem
issues of law, issues of fact, issues of application of the law o facts (Casan, Res judicata. .., cit. P 125)
Em rf_za.lidade, Nem a5 escassas normas processuais (como as Federal Rules of Civil Pr(::cedLZre norte:
americanas, ou o novo Cédigo de Processo Civi! inglés), nem a literarura processual déo atencio &
estabilizacfio das decisbes que versem sobre matéria processual.

90

48).

7 -
Forms of action under the federal riles of ¢ivil nrocedure Notre Dame L ] 2
635, 1088 p 3 me Law Review, n® 5, p.

Cf. Casap (Res judicata. .., cit., P. 124) e Suapiro (Civil procedure: preclusion in civil actions, p.

2 Casap (Res judicata..., cit., p. 142 155-156).

93 ; : . ‘s . L
Exelui-se qualquer provimento interlocutério, “be it a preliminary injunction, a denial of dis-

positive motiorll (like a motion to dismiss or for summary judgement), or a partial judgement (on
one of several issues)” (Davo L. Suariro, Civil procedure.. ., cit,, p. 30).

94« ) s ) . S
[Albsolure preclusion of relitigation of all issues in all situations is not justified. The interest of

?\{oming repgddous liigation of the same issues must be weighted against considerations of basic
arness. A litigant should not be bound by a determination of an issue unless there was a fudl, fair
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a aplicacdo do preceito contido no(s) precedente(s) ao caso concreto, tomanco-se

A projecdo dos efeitos das decisdes, sejam incidentais, sejam finais, pode as- : _ ido
por base sua ratio decidendi).

sumir na common law uma importincia diversa, em razdo da doutrina do stare
decisis,?® ou seja, o precedente judicial se aplica a futuros casos, mesmo que nio
envolvam as mesmas partes. Isso sd ocorre quando essa declaragio de questdes
de direiro adquire forca de precedente (stare decisis effect), ou seja, quando “estd
resolvendo uma questio juridica que € necessdria para a decisfo da causa pelo Tri-
bunal”.?® Assim, a res judicata tem efeito entre as partes, mas pode adquirir forga
de stare decisis, aplicando-se para qualquer pessoa em caso similar.®”

O método para reconhecer a identidade entre a causa julgada em momento
anterior e a causa proposta posteriormente entre as mesmas partes (a fim de aplicar
ou afastar a claim preclusion) é diverso daquele aplicado para a situagdo em que
o efeito vinculante da decisdo judicial extrapola os limites subjetivos do processo
primitivo (ron party preclusion).

Para a primeira hipétese, a regra geral é a de que deve haver uma similitude
entre as causes of action, o que, em linhas gerais, se amolda a teoria da triplice
identidade que vige em nosso direito processual (apenas com os limites objetivos
da coisa julgada lancados em bases mais amplas do que em nosso sistema proces-
sual pdtrio, em que se excluem as questdes prejudiciais, 0s motivos que levaram
4 decisfio e a verdade dos fatos estabelecida como pressuposto da decisfo, tudo
de acordo com o art. 470 e incisos do art. 469 do CPC brasileire).

Para a segunda hipdtese, ao contrario, devem-se observar os requisitos que,
apés séeulos de evolugdo, foram fixados a base do sistema do stare decisis, isto é,
deve-se respeitar a hierarquia entre as autoridades judicidrias e deve haver refe-
réncia aos julgados que foram considerados vinculantes (de maneira a demonstrar

opportunity and incentive to put forth a fully effective case on that point in the first action” (Casap,
Res judicata. .., cit., p. 123-124).

95 O sentido da expressdo inspira-se na idéia de que “a court will ‘stand by its decisions’ - “Within
the same jurisdiction the law can give but one answer te a given legal question” (Rogert C. Casap, i
Res judicata..., cit., p. 6-7). i

96 Casap (Res judicata..., cit., p. 8), em nossa tradugdo livre.

% Cruz E Tuca (Perspectiva histérica do precedente judicial como fonte do direito, cit., p. 155 ¢ ss)
observa a evolugéo do sistema da common law a partir do século XVIII (época em que se passou a
enfocar a ratio decindendi de um e cutro processo para se avaliar a identidade entre eles), passando-
se pelo século XIX (em que se consolida a idéia de que os precedentes judiciais serfam vinculantes),
e chegando-se ao século XX (em gque se estabeleceram mecanismos técnicos que permitiam afastar a
forca vinculante que emergia dos precedentes judiciais). O jd citado Rosert CasaAp sintetiza o espirito
que norteia o sistema de stare decisis: “issue preclusion serves the interests of economy of judicial
effort and tends to prevent the anomalous situatdon, so damaging to public faith in the judicial sys- ;
tem, of two authoritative but conflicting answers being given to the very same questions. One court 1 o R R e Iy
having jurisdiction of the parties and sibject matter sghguld be capab][gas anyqother to resolve the * Para uma refer encia completa a respeiro, Cruz & Tucct (Perspectiva histérica do procedente judi-
issues in dispute” (Res judicata. .., cit., p. 123). cial como fonte do direito, cit., p. 166-174).




Conceito Chiovendiano de Preclusao
e Panorama da Doutrina Atual

4.1 Estudos de Chiovenda sobre a precluséo

A generalidade da doutrina atribui a Cuiovespa a definicio do instituto da pre-
clusdo,! a qual até hoje influencia decisivamente todos 0s estudos sobre o tema.

0 ilustre processualista italiano partiu do estudo do processo civil no direito
comum — tendo como premissa metodolégica a idéia, repisada em vérios de seus
estudos, de que o direito processual civil moderno advém justamente da confiuén-
cia dos sistemas romano e germénico havida na Idade Média® — para elaborar pro-
fundo exame histérico do instituto da coisa julgada e, a partir dele, sistematizar
o instituto da preclusio.

A idéia que inspira esse longo e profundo estudo e que defluiu também da
anglise a que procedemos acima € a de que a preclusdo jé existia como fendme-
no presente nos sistemnas processuais ao longo da histéria, de modo que coube a
CriovenDa batiza-lo, sistematizéd-lo e langé-lo sobre bases cientificas.

Mas esses resultados nio foram alcangados pelo autor italiano em um Unico
estudo, mas sim em vérios, publicados ao longo de mais de trinta anos. Oportuno,
pois, tracar uma evolugéo de seu pensamento.

1 Apenas para exemplificar: na doutrina italiana, Anpou (Preclusione (processuale civile), Novissi-
mo digesto italiano, v. 13, p. 567 ss); enwe nds, Freperico Marques (Manual..., cit., v. 2, p. 169 ss).

2 4 propésito, veja-se a seguinte passagem colhida de um de seus Saggi: “Tl nostro codice de pro-
cedura civile & il prodotto d’una lunga storia, che per larghissima parte se riassume in guella del
rapporti tra il romanesime e germanesimo nel campa del processo civile” (Romanesimo ¢ germane-
simo nel processo civile, Saggi di diritto processuale chvile, v. 1, p. 181-182).
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No ensaio Sulla cosa giudicata,® de 1905, o processualista peninsular resgata
aidéia de coisa julgada no direito romano,* germanico® e comum medieval,® para
afirmar as razdes pelas quais apenas o dispositivo da sentenca de mérito transita
materialmente em julgado.

Jé no artigo Cosa giudicata e competenza’ (também publicadc em 1905 e en-
cartado no mesmo volume dos seus Saggi), Criovenpa retoma a discusséo tracada
no final do ensaio anterior, acerca da coisa julgada sobre a sentenga que decla-
ra competéncia ou incompeténcia do juizo, a luz do que dispunha o art. 115 do
Cédigo de Processo Civil italiano de 1865. Aqui, ao que parece, Chiovenpa debru-
cou-se pela primeira vez sobre o conceito de preclusdo, justamente ao ensejo de
explicar a coisa julgada sobre a sentenga que n&o define o mérito da controvérsia
e de diferenciar coisa julgada formal e material.

Como se infere facilmente da leitura desses dois textos, o conceito de pre-
clusdo néo vinha definido rigorosamente, tanto porque ainda estava embaracado
ao conceito de coisa julgada formal quanto porque essas conclusdes se deram no
bojo de ensaio que se propunha, limitadamente, a analisar a precluséo sobre a
questdo da competéncia do juiz apenas. Mas jd vinha claza a idéia de que a de-

cisdo acerca da questdo da competéncia provocava a “extingdo do poder do juiz

que a proferiu”.®

Pouco tempo depois, publicaram-se os Principii di diritto processuale civile,
obra de félego na qual Criovenpa analisa por completo o processo de cognicio e,
repisando e sistematizando os conceitos da coisa julgada e da preclusdo em termos

? Sagel.., cit, v. 2, p. 399 ss.

4 Vem aqui expressa a idéia recorrente na obra chicvendiana de res iudicata como atributo ineren-
te e exclusivo da senrentia, consistente nfo em outra coisa senio seu contetdo {“res indicata non &
altro che la res de quo agitur dopo che fu giudicata dovuta, o non dovuta”; Sulla cosa giudicata...,
cit., p. 401).

®  Com base nos ensinamentos de Pranck, reafirma a idéia, da qual ja cuidamos no item 2.3, supra,
de que o processo civil dos povos germénicos néo traz diferenca clara entre decisdes que definem
a lide (chamadas no direito romano de sentenitiae) e aquelas que resolvem questdes prejudiciais ou
incidentais (irterlocutiones), de tal modo que todas elas eram de imediato apeldveis e, A falta de
apelacdo, tornavam-se imutdveis (vale dizer, produziam res iudicata) (p. 403-404).

Para o autor, apesar da diferenga do conceito de res fudicata para o direito romano e para ¢ di-

reitc medieval, fol mantida a mesma expressdo, o que pode ser atribuido & escassez e 4 md inter-
pretagdo das fontes e ao apego dos estudiosos da Idade Média 4 natureza silogistica do juizo (que
se distancia da concepgio romana do processo civil), a qual resulwou, de um lado, na importincia
dada 2 resoluciio das guaestiones e, e outro, na teoria, largamente difundida na doutrina medieval,
d‘_i que a sentenga, coberta pela coisa julgada, produz uma verdade formal ou ficticia (“facit albo
nigrum, originem creat, aequat quadrata rotundis [...]").

7 Suaggi.., cit., v. 2, p. 410-423,

8 Cosa giudicata e competenza..., cit., p. 419, por nés traduzido.
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mais precisos, aprofunda um pouco mais a diferenca entre ambos os institwtos.?
Mas ainda néo estdo delineadas as trés modalidades de preclusio, e a andlise, em
alguns pontos, é um tanto superficial, confusa e casufsta. 10

Finalmente, em 1933, vem a lume o escrito que finalmente deu og contornos
do instituto: Cosa giudicata e preclusione,!! que se injcia com a intencio declarada
do autor de retomar as idéias dos ensaios anteriores. A essa altura, o awtor jé bavia
aprofundado de maneira considerdvel seus estudos sobre a histéria do processo
civil europeu continental, 1 e seus precedentes ensaios j4 haviam sido longamente
debatidos no ambiente doutrinario (sofrendo até algumas criticas).

De inicio, sdo identificados casos de preclusdo sobre questioni; as que apre-
sentam alguma utilidade para nossa experiéncia juridica sdo aquelas decorrentes
da auséncia de impugnacio a uma decisio interlocutdria e da omissdo na propo-
$1¢a0 de exce¢Bes na primeira fase do processo em relagdo a segunda.’® Adiante,
0 autor aprofunda seus estudos histéricos para sustentar, com numerosos e robus-
tos argumentos, que a coisa julgada nio se confunde com a preclusfio justamente
porque apenas aquela (e nfo esta) recobre decisées que versam sobre a atribuicio
a0 autor ou ao réu do bem da vida litigioso.

Pareceu-nos, assim, interessante tracar a evolucio do pensamento de Ciio-
VENDA, haja vista que ele serve de base para todas as discussdes acerca do instituto
da preclusdo, na 1tdlia e no Brasil.

Dadas as duas vertentes do instituto (uma dirigida A atividade das partes,
outra a atividade do juiz), recolhemos duas defini¢des chiovendianas que vém
sintetizadas nas suas Instituigbes de direito processual civil.

A primeira definicio estd no seguinte trecho: “entendo por preclusdo a perda,
QU extingdo, ou consumacio de uma faculdade processual, que se sofre pelo fato:
(a) ou de néo se haver observado a ordem prescrita em lei ao uso de seu exercicio,
COMO 05 prazos peremptorios, ou a sucessia legal de atividades e das excec¢des; (b)

?  “Dalla preclusione pud nascere un dizitto (ad., 5. actio iudicati): ma pud nascere pil comumente

ina semplice situazione giuridica” (Principii, cit,, p. 859). “Quando il giudice pronuncia una senten-

¥ ibidem, p. 860-870.

M Saggi.., cit, v. 3, p. 233-283.

12 Sobretudo no Jé exaustivamente tratado ensajo lidea romana nel porocesso civile moderno {8a-

ggl.., cit, v. 3, p. 78-94), de 1932, em que as influéncias romana, germdnica e candnica no Processo
civil comum medieval e modemo sio novamente explicadas, com erudicdo e acuidade fmpares.

13 Cosa giudicata e preciusione, cit., p. 236-237, Registre-se, apenas, que o autor ainda cita exem-

plas que se referem, apenas, ao sistema processual italiano, sem similar em nosso sistema.

o t“h‘**é“w

——
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de se haver realizado uma atividade incompativel com ¢ exercicio da fa‘culdwa-

olt como a propositura de uma excecfo incompativel com outra, ou a reahzcelic_,:g?

ge,um ato incompativel com a intencgio de impugnar uma sentenca; (c) ou de j&
e

. : ) 14
haver validamente exercido a faculdade (consumacio propriamente dita)”.
se

A segunda ora se transcreve: “a perda da faculdade de pro,po'r questoes;,i:) i(iz
modo que “preclusas todas as questdes, propostas ou proponiveis, ter(?os a colsa
nileada”, mas que “ndo se apresenta sé no momento final, como expediente p ,
Jufggurar a intangibilidade do resultado do processo, mas apresenta-se também
Sirante o processo, 4 proporcao que, no curso deste, determinadas questdes sdo

decididas e eliminadas”.

4.2 Pancrama da doutrina italiana

£ dos estudos de CHiovENpA que a maioria da doutrina processual italiana parte
quando trata o estudo da precluséo.

Entretanto, a despeito de ter o notdvel professor de Rorna:1 traa;adg 0S cONLOrnos
bdsicos da preclusdo em duas diferentes acepgc”)els, como vimos acima, addoutn-
na italiana atual associa o conceito de preclusﬁe 1med1atamenﬂte a perda_ e ur;a
faculdade processual, e procura outras explicagdes para o fendmeno da imutabi-
lidade das decisdes incidentais.

Talvez isso tenha ocorrido porque se verificou que CHIOVh?NDA havia cham_ado
de preclusdo duas ordens de fendmenos que se mostravam diferentes entre si.

D’Onorric mostra ter atentado para essa dicotomia para inspiraf as se:.crlas
criticas & teoria de CHiovenpa.'® Afirmava o autor tratar-se a preclusdo de “um
instituto cuja utilidade, justamente por sua excessiva amplitude, emerge muito
discutivel”,1” e realcava seu cardter puramente negativo, que consiste apenas em
impedir a formacfo de uma situagéo juridica, sem que com isso surja uma nova

*# Instituigdes de direito processual civil, tradugdo de J. Guimaries Menegale, notas de Enrico Tullio
Liebman, v. 1, p. 220-221.

15 Instituigdes..., cit., v. 3, p. 515.

16 No ensaio Sul concetto di preclusione (Studi di diritto pro.cejssuale in onore d_ft _?msiggezgz;c;
venda, p. 427-427). Todavia, é curioso notar que em stz obrfi Diritto pmcess?al_edawrii(f) _;scrito i
Géo, revista, foi publicada em 1948, ou seja, mais de duias décadas apé's o referido a a%los oo
onore de CHiovENDA), O autor ndo insiste nos mesmos argumentgs ante.norme'nte es_posé e
preclusdo de modo consentdneo, em linhas gerais, com a fioutrlna ci_uoven_dlana, isto é, Oenas o e
indiscutibilidade da questio incidental resolvida {por ordinanze), Cujos efeitos ogerarerél :1:; b
tro do processo (daf diferente, pois, da colsa julgada), e como ¢ fendmeno que jmp

exercer determinada atividade processual (p. 149).

17 p428.
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situagdo juridica.'® Esse raciocinio serviu para excluir uma série de hipdteses em
que a doutrina costumot identificar a preclusdo,'® de modo que aqueles casos em
que ocorre seriam tipicos, isolados e identificaveis no sistema.?? Dentre os exem-
plos de preclusio vera e propria pelo autor apontados, estao a preclusione per la
incompatibilita dello scopo (que nada mais € do que a preclusdo logica de CHioven-
ba) e a preclusdo com eficdcia extraprocessual (na situagdo de litispendéncia, que
geraria a preclusdo de agbes idénticas).?!

Essa concep¢iio puramente negativa da preclusdo também seduziu Lizeman,
que, em nota a obra Embargos do executado,” afirmava: “A tendéncia restritiva de
D'Onorrio [...] nada haveria a objetar (pois que inegavelmente subsistem diferen-
cas nas varias aplicacbes do conceito de preclusdo)”, sustentando a necessidade
de definir um conceito para explicar os fendmenos que ficaram fora do &mbito
da preclusdo. Mas, em momento ulterior de sua obra, o autor acolheu quase que
inteiramente o conceito chiovendiano.??

O aludido ensaio de D’Onorrio foi escrito em 1927, de tal maneira que Cuio-
vENDA teve oportunidade de rebater as criticas no seu ultimo e mais importante
estudo sobre o tema (Cosa giudicata e preclusione), reputando arbitrdria a distin-
cio entre eficdcia negativa da preclusdo e a eficdcia positiva de “un’altra cosa”.*
Ressaltou ainda Criovenpa que a precluséo, em si, se identifica, sob um de seus
aspectos, com a perda da faculdade processual, sendo estranha a seu conceito a
situacdo juridica que dela deriva. Ou seja: para conceituagdo de preclusdo néo fa-

zem diferenca as conseqiiéncias que seu advento traz ao processo. Note-se que

18 Os exemplos dados pelo autor para demonstrar esse raciocinio sdo de atos muito peculiares,
préprios do ordenamento italianc anterior ac Codice de Procedura Civile de 1940, que falecem de
maior interesse para nés. Com base no raciocinio do autor, podemos trazer como exemplo a falta
de contestacdo oportuna, pelo réu, de um fato alegado pelo autor; nesse caso, nao haveria uma
preclusdo em sentido estrito, pois isso geraria uma situagdo juridica nova, qual seja, a presungéo de
veracidade; diz D’Onorric que £ssa € wma norma que rege a prova no processo (residual do sistema
da prova tarifada), cuja aplicagéo se d4 no momento em que o juiz profere sentenca (Sul concetto
di preclusiore..., cit., p. 430).

1% mais claro deles é a exclusdo da preclusdo temporal que recai sobre o ato de recorrer. Para
D'Onornio, nesse ¢aso, haveria a consolidagdo de uma situagio juridica cuja eficdcia estava “amea-
cada”, ou contida, durante o transcurso do tempo destinado ao recorrente (Sul concetto di preclu-
sione..., cit., p. 432).

W “Questo principio non esiste e non pud esistere; ed & solranto combinando le varie norme posi-
{ive e i varil istituti logici che si pud stabilire se in un determinate caso — e fine a qual punto - pre-
clusione vi sia” (Sul concetto di preclusione.., cit., p. 430-437).

21 Ibidem, p. 430-437.
Traducdo de J. Guimardes Menegale, p. 224, nota 569.
2 Manuale de diritto processale civile, 52 ed., v. 1, p. 210,

24 (Cpsa giudicata e preclusione..., cit., p. 232.
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CHIOVENDA N0 tratou, nessas respostas as referidas criticas, da preclusio de ques-
tBes incidentais.

StersNo Riccro, ancs depois, enfrentou o cerne do problema, atentando justa-
mente para o fato de que Cuiovenpa chamara de preclusio fenémenos diferentes
entre si. Refutando sua teoria, Riccio argumentava que néo se poderia falar de
preclusio dirigida ao juiz, mas somente as partes. E acaba por adotar a idéia de
preclusdo pro iudicato de Repentr para designar ¢ fendmeno que impediria o juiz de
rever decisdo de contetido processual prolatada incidentalmente.?* Como se verd no
proximo item, essa concepcao influenciou sobremaneira a doutrina brasileira.

Assim, com ¢ decorrer dos tempos, sistematicamente a doutrina italiana passou
a apresentar reiteradas resmicdes em aceitar a segunda concepgio de CHIOVENDA
acerca da preclusdo (relativa & estabilizacfo das decisdes incidentais).2®

De fato, ndo hd como negar que as li¢des de CHiovenpa, apesar de importan-
t{ssimas, ndo se mostravam suficientes para explicacio do fendmeno da imuta-
pilidade das decisbes incidentais. A definicio da primeira acep¢io de preclusio
(aquela que recai sobre as faculdades processuais das partes) mostra-se muito
mais completa e desenvolvida que a da segunda acepcio (estabilizacio de ques-
toes resolvidas 1o curso do processo).

Poder-se-ia cogitar que o0s estudos de CHiovEnpa, por terem vindo a lume ainda
sob a vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1865, ndo se mostravam adequados
para o novo diploma processual, promulgado em 1940.%7

Assim, varios autores tomam o fendmeno apenas sob a primeira acepcio (pre-
clusdo comeo efeito que implica perda de um direito processual pela parte). E, nesse
mister, apesar de haver diversas criticas doutrindrias a doutrina chiovendiana, no
geral pode-se dizer que a doutrina (tanto contemporinea ao professor romano
quanto a ele posterior) acolheu-a com poucas restri¢bes.

VIgGILIO ANDRIOLI, €m recorrente verbete do Nuovissimo digesto,?® realca a im-
portancia da preclusio na dindmica processual, diferenciando-a em modalidades
diversas dagquelas que Chiovenpa idealizou: falava de preclusdo légica, preclusio

% La preclusione processuale penale, p. 99 ss.

2 - L s
®  Excecdo se faga, v. g., a Bern (Diritto processuale civile italiano, p. 585 s8), que é um dos autores

que abragaram a teoria chiovendiana acerca da segunda acepgio da preciusio com poucas restri¢des
(embera tenha dado pouca atengio ao tema). Ele faz a distin¢io entre coisa julgada como uma pre-
clusione finale, que recai sobre a sentenga de mérite, cujos efejtos transcendem o processo no qual
f(_)i proferida atingindo questdes propostas ou ndo, resolvidas ou ndo, e a preclusione di questioni
singoli, que se d4 o curse do processe e tem efeitos meramente endoprocessuais.

¥ Lembre-se que Crovenpa faleceu em 1937, trés anos antes do advento do novo Codigo de Pro-

cesso Civil italiano.

2 . .
®  Preclusione (processuale civile), v. 13, p. 567-570, que repete em parte verbete Preclusione que

0 mesmo autor escrevera no Nugve digesto, v. 17, p. 130-132,
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temporal {decorrente do decursc de prazos peremptdrios), preciusdo pela supe-
ragio de determinada fase no processo, preclusio pela realizagdo do ato proces-
sual de modo diverso do determinade, preclusdo pela superacdo de um grau de
Jjurisdigéo.

As correcbes que Anpriour sugeriu ao conceito de CHIOVENDA POUCO acrescen-
taram a ele, pois este dltimo alargava o conceito de preclusdc temporal como a
perda de uma faculdade processual em razdo de “ndo ter se observado a ordem
determinada na lei para seu exercicio, COmo 0s prazos peremptorios e a sucessao
legal de atividades e excecdes”.2” J4 a prectusio por ter se realizado um ato de
modo diferente do determinadc pela lei importava, como se costuma dizer, em
uma preclusdo consumativa.® Por fim, e como adiante também falaremos, a pre-
clusio pela superacio de um grau de jurisdigdo pode ser igualmente enquadrada
como uma preclusdo temporal.

Mas nio € demais registrar que granjeou grande aceitacfo doutrinaria a idéia
de que uma das modalidades de preclusio seria aguela relativa a superacéo de
uma fase do processo,®* distinta da precluséo por decurso de um prazo.

Grovannt Tesoriere®” dedicou monografia ao estudo da preclusdo, e ja na sua
introdugfo afirma a validade e impertancia dos estudos de CHiovenDa, atentan-
do justamente para o fato de que esses conceitos devem ser revisitados para que
se dé a preclusio — que ¢ um fendmeno que estd na realidade da préatica forense
— contornos mais atuais do que aqueles que, no passado, lhe foram dados. Assim,
parte da doutrina chiovendiana para questionar alguns pontos sobre os quais esta
se apdia (como a idéia de relacdo juridica processual, ou a distingéo entre coisa
julgada formal e material), mas sem alterar em substincia os resultados a que
chegara o mestre romano. Enfim, TesoriEre propde-se a alargar os horizontes do
instituto justamente realcando seu aspecto dindmico no processo.

Recentemente, Fasio Mareii*? também enfrentou o tema, com particular én-
fase em um dos aspectos a ele relacionados, qual seja, a precluséo dos poderes
das partes na postulacdo e instrucio do processo, cuja importincia sobressai cla-
ramente a vista da reforma do processo jtaliano em 1990. E, para essa empreita-

2 Cosa giudicata e prechusione..., ¢it., p. 233, j4 por nés traduzido.
30 Para ampla abordagem desse aspecto, confira-se item 7.4.4.2, iifra e seguintes.

31 Sobretude na Itdlia (v. g, Limeman, Manuale..., cit, v. 1, p. 210, e Riccio, Preclusione processuale
penale, p. 110}, em que a doutrina chegou a ponto de refinamento de distinguir os termini estrinse-
ci dos intrinseci (0s primeiros seriam marcados em dias, e 0s segundos em fases processuais (assim,
Roserto Pou, Sulla sanabilitd..., cit., p. 449). Também entre nds a tese ganhou adepios, como, ainda
que de modo pouce claro, Pontes pe Miranpa falava em “preclusdo por perfodos” (Comentdrios ao
Codigo de Processo Civil, t. 3, p. 111},

32 Contributo allo studic della preclusione nel processo civile.

33 La trattazione della causa nel regime delle preclusioni.
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da, o autor também parte dos estudos de CHiovENDA e sob tais premissas analisa o
jmpacto da Novella de 1990 no regime da trattazione da causa.

Isso nfo significa, contudo, que em torno dessa primeira acepcio chioven-
diana de preciusdo haja unanimidade. De fato, além das criticas referidas acima,
destaca-se conhecido artigo da lavra de Atbo AtTarpl, que se propde justamente 4
questionar essa acepgao acolhida na doutrina tradicional.* O autor primeiramente
questiona a autonomia da precluséo como instituto processual, pois os fenémenos
que s&o Identificados com esse conceito néio ocorrem apenas no direito processual;
apregoa que também na esfera substancial pode a parte perder um direito por néo
o ter exercitado no prazo assinalado (ou seja, a decadéncia propriamente dita), ou
por ter desempenhado ato incompativel em momento antecedente (o exemplo é
o art. 1.322 do Cddigo Civil italiano, a respeito de demanda contra um dos de-
vedores soliddrios € ndo contra os demais), e, finalmente, por ja ter sido exerci-
do em momento anterior (a parte de um contrato ndo pode exigir novamente da
contraparte a sua prestagdo se ela jd foi adimplida).®> Ademais, nega a existéncia
de uma preclusio consumativa, pois, em seu entender, essa proibi¢io de reitera-
¢do do mesmo ato decorre no principio ne bis in idem. Conclui, entdo, por afirmar
que “o conceito de preclusdo deve ser rejeitado e que os casos especiais de extin-
cdo de um poder processual devem ser considerados singular e separadamente,
eventualmente utilizando, com o fim de enquadrar tais fenémenos, dos conceitos
e dos principios que a ciéncia juridica tiver formulado em caréater geral”.3¢

Cumpre ainda anotar que muitos autores italianos tendem a fazer uso da pa-
[avra decadenza com sentido similar ao de preclusdo incidente sobre os direitos
das partes. A confusio de conceitos tem como antecedente mais remoto o direito
francés, em que o termo forcluion ¢ utilizado tanto no direito material quanto no
direito processual,*” e como antecedente bastante préximo o préprio Cédigo de

3 Per una critica al concetto di preclusione, Jus, I, p. 1-17, 1959.

% Nesse mister, podemos jd refutar a posicio do referido autor, por entender que, ainda que o
institute possa sex aplicado ne direito materfal, isso nfio exclui a sua importincia e ndo apaga seus
contornos (proprios) como instituto processual. De faro, basta pensar que os conceiros de invalida-
de e ineficdcia foram desenvolvidos pelos civilistas, mas tém aplicacio particular no processo (cf.
nosso Contribuigiic co estudo das invalidades: comparagio entre ¢ sistema de nulidades no novo C6-
digo Civil e no direito processual civil, inédito p. 16 ss), do mesmo mado que ¢ conceito de dnus foi
desenvolvido por processualistas sobretido, e pode ser aplicado no direito substancial, igualmente,
ainda que com necessarias adaptagdes {cf. item 6.2.1 infra). Em suma, ainda que determinado insti-
tuto pertenca ndo a um “ramo” especifico do direito, mas sim & sua teoria geral, ainda assim assume
taracteristicas e temperamentos especificos quando aplicado em um pasticular sistema.

3 Peruna eritica..., cit,, p. 12, em nossa tradugio livre.

3 - . - - . :
7 Cf. ensinam Jost pE Moura Rocra, Precluséo — prazo preclusivo, cit., p. 15, e Cerso AsricoLa Bar-

Bl, Da preclusfo no processo civil, Revista Forense, n2 158, p. 59.
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Processo Civil vigente, que prefere o vocdbulo decadenza quando claramente trata
de hipétese de preclusdo.*®

Vérios autores simplesmente adotam decadenza em vez de preclusdo tempo-
ral.?” Alguns autores procuraram desfazer essa dicotomia, como GIUSEPPE GUARNIE-
r;,*0 que, com pobre rigor cientifico, diferenciava as hipéteses, dizendo que o ato
praticado depois do advento da decadenza seria nulo, e que se praticado apos a
preclusione seria meramente ineficaz. Outros, como Bona Cavariari*! € TESORIERE, 2
lecionam que a precluséo é derivada de uma decadéncia (seria o efeito que de-
corre da perda do direito da parte pela cmissac quanto ac exerclcio no momento
oportuno).*

No entanto, a moderna doutrina processual peninsular reconhece tratar-se de
uma atecnia, pois “decadenza”, a exemplo do que ocorre em nosso ordenamento
legal, é instituto do direito material, que nio se confunde com a “preclusione”, que
tem indole estritamente processual* (até porque as normas que regram o insti-
tuto, no direito privado italiano, v8m previstas nos arts. 2.964 a 2.969 do Codice
Civile e sfo inaplicdvels ao direito processual}.*

Outro argumento invocado na Itélia a afastar o uso da palavra decadernza como
sinénimo de preclusione é o de que o espectro de incidéncia do primeiro é menos
amplo que o de precluséo, pois se referiria apenas & sua modalidade temporal
(decorrente da inatividade da parte e conseqitente decurso in albis de um prazo
peremptdrio),*® ao passo que o fendmeno preclusio, em suas esferas temporal e

38 Vg, oart. 152 (que estabelece o que se usualmente denomina preclusdo temporal) € o art, 167
{perda do direito de reconvir) falam de decadenza, mas com o mesmo sentido de preclusione.

37 Como Baws (La decadenza..., cit.,, p. 22 $8), que afirma a necessidade de manter o termo deca-
denza para esse fendmeno apenas porque a precluséio indicaria uma série vastissima de situagfes
(tal comao D’Ownorrio havia criticade a tese de CHiovenpa, meic sécule antes). Giovanna VErpE (Profill...,
cit., p. 273) leciona que a precluséo derivada do decurso do tempo leva o nome de decadenza. A
mesma tese repercute dentre os estudiosos do processo penal (Leong, Trattato di diritto processuale
penale, v. 1, p. 783).

40 Ppreclusione (processuale penale), Novissimo digesto italiano, v. 13, p. 570-576.
41 pe preclusioni e Pistruzione probateria..., cit., p. 898.

42 Contributo..., cit., p. 75.

4 No mesme sentido, Comocuio (Preclusiont istruttorie, cit., p. 975).

4 Cf e g, Idem (ibidem, p. 973-974); Evoarno Grasso {Interpretazione della preclusione..., cit.,
p. 644) e Marew {La trattazione della causa nel regime delle preclusioni, p. 11). A mesma idéia en-
contra guarida entre os processualistas espanhdis, que restringem o uso de preclusién para o campo
do processo, deixando o termo caducidad para as situagfes previstas no direito material. Vide, a
proposito, Varumes Garcia, La preclusidn..., cit., p. 13 ss).

45 Cf. observa Mareww (La trattazione della causa nel regime delle preclusioni, cit., p. 11).

4% (Cf, especialmente, o art. 152 do CPC jtaliano.
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J4gica, apresenta tragos caracteristicos praticamente iguais,*”% autorizando sejam
rratados, como propos Criovenpa, como duas manifestacdes de um mesmo institu-
0 processual.49 Né&o haveria sentido chamar a preclusfio temporal de decadenza,
deixando a modalidade légica sem uma particular denominacgfo.>%>1

Mas, superada essa questio {que, a rigos, € muito mais terminoldgica do que
técnica), cabe ainda observar que a maiocria dos estudos acima mencionados foi
elaborada na vigéncia do Cddigo de Processo Civil italiano de 1865, ou na vigén-
cia do Cédigo de 1940, com a redacio que lhe deu a reforma de 1950.

Como vimos acima,>? nesses largos periodos, o processo italiano era estruti-
rado de forma francamente eldstica, permitindo-se ampla liberdade aos litigantes
na dedugdo de suas pretensdes e requerimentos e na produgdo da prova. A pre-
clusdo, como fendmeno destinado ao regramento da marcha processual, tinha,
entdo, uma importancia nitidamente secundéria no processo italiano, e sua apli-
cacio ficava restrita, realmente, a casos esparsos.

Isse explicaria a reticéncia de alguns doutrinadores em aceitar a autonomia
cientifica do instituto e a utilidade em estuda-lo, bem como justificaria por que os
conceitos em torno do tema permaneciam, de ordindrio, um pouco nebulosos.

4 Cf anota Marrws (La tratiazione della causa. .., cit., p. 11).

% Ali4s, a prépria Ley de Enjuiciamiento Civil espankola, de 2000, traz em seu art. 136 a defi-
ni¢do de precluséo apenas sob o seu aspecto temporal (item 3.4, supra) €, nessa esteira, boa parte
da deutrina espanhola nfo atenta para as cutras modalidades de preclusio: confiram-se, a titulo
de exemplo, Luis Rus6 Duran, Dicionario de derecho, p. 327; DE La Ouva Santos, Dizz-Picazo GiMENEZ e
ViGas Torres (Derecho procesal: introduccién, p. 623, Arancimva Fanzco (Comentdrios a la nueva ley
de enjuiciamiento civil, t. 1, p. 859 ss).

* Trataremos desses tragos nos itens 7.4.4.2 e 7.5, infra, nos quais também explicaremos nossa
posigio de néo incluir, aqui, a preclusio consumativa.

3¢ Ceso Bawei (La decadenza..., cit., p. 22) observa que a decadenza na orbita do processo ndo se
confunde com aguela no direito matexial civil, pois aquela visa precipuamente a aceleragfc do pro-
cesso, a0 passe que esta objetiva a seguranga juridica. Assim, conclui que tal discrepancia de escopos
desaconselha a aproximagio entre os institutos. No entanto, ainda assim nio abandona a denomina-
¢do decadenza para 0 processo civil, recusando claramente os ensinamentos de CHIOVEND2 quanto ao
tema e afirmando a necessidade de estudar a perda de direitos processuais pelo transcurso de prazos
separadamente de outros fendémenos que, pela doutrina chiovendiana, vinham-lhe equiparados.

5L Alids, essa associacio também houve, em muito menor gray, entre nos. Confira-se, a propdsito,
Ponres oe Miranoa (Tratado de direito privado, t. 6, § 668), em que afirma ser possivel usar preclusdo
em vez de decadéncia no direito civil (no mesmo sentido, Epaminonpas Pontzs, Preclusdo, Repertério
enciclopédico do direito, v. 38, p. 335). Mas o que prevaleceu também em nosso direito € a utiliza-
¢do do termo decadéncia apenas para a esfera do direito material e preclusdo apenas para o direito
processual, seja por uma questdo de tradicio, seja porque o prazo decadencial do direito materiai
néo se prorroga (art. 205 do CC), ao passo que o prazo processual preclusivo se prorroga até o dia
ttil seguinte (art. 184 do CPC).

2 Jtem 3.2, supra.
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Assim, a Novella de 1990 — aumentando sensivelmente o rigor do regime de
preclusdes vigente no processo civil italiano (de modo a alargar o espectro de in-
cidéncia do instituto) e estabelecendo regras que separam o processo em fases
razoavelmente estanques — suscitou uma revisitacic do tema, com a profusao de
artigos doutrindrios®® e obras dedicadas ao assunto.>*

E ¢ justamente & vista desses recentes esticdos que ficamos convencidos de que
a primeira acep¢do de preciuséo, segundo teoria de Criovenpa (aquela dirigida aos
direitos processuais das partes), é largamente disseminada na doutrina italiana e
serve de ponto de partida para todas as investigagdes em torno do tema.”>

Quando se trata, porém, de enfrentar o fendmeno que torna imutdveis as de-
cisdes incidentais, a doutrina italiana se afasta muito dos ensinamentos de Curo-

VENDA.

PucLiesg,>® na esteira de outros autores, chega a negar a existéncia da prectu-
sdo enquanto instituto auténomo e diverso da coisa julgada. O autor parte da in-
terpreracdo do art. 2.909 do Codice Civile - lancando m3o de completa pesquisa
histérica e de sistemas juridicos estrangeiros — para concluir que, no sistema ita-
liano, ndo se pode diferenciar a autoridade que recobre as decisdes incidentais e
as sentengas finais, apds irrecorridas, havendo, sempre, giudicato,” e quando a
lei assim determina, com efeito extraprocessual >®

Outros, sem levar a extremos a interpretagdo do art. 2.909 do Cdédigo Civil
italiano, preferem a dicotomia giudicato esterno e giudicato interno,* servindo o
primeiro para designar, de uma certa forma, o que o art. 467 do CPC brasileiro
chama de “coisa julgada material”, e, 0 segundo, o fendmeno que torna imutdveis

%3 Apenas para exemplificar, confiram-se os textos jd aqui citados: Fpoarpa Grasso (Interpretazione
della preclusione..., ¢it.); Bova Cavarcart (Le preclusioni e Pistruzione probatoria..., cit.); Luigt PaoLo
Comocuo (Preclusioni istrutorie e diritto alla prova, cit.); e Mario Zorrrran (Le nuove preclusioni e

I'ntervento in causa, cit.).
54 Destaca-se aqui MareL (La trattazione della causa nel regime delle preclusioni).

55 TesowmEre (Coniribute..., cit., p. 37 ss) chega 4s mesmas conclusdes e cita uma vasta lista de au-
tores que acoiheram a doutrina chiovendiana sobre a primeira modalidade de preciusdo, a maioria
jé por nds referida.

56 Giudicato civile (diritto vigente), p. 833 ss.

57 Giudicato civile (diritto vigente), cit., p. §33-834, wadugio inédita de José Marcelo Menezes
Vigliar.

58 No mesmo sentido, Tesoriere (Coniributo..., cit., p. 71 e 87), que afirma que se deve afastar ©
conceito de preclusdo “in tema di giudicato™.

59V g, Proto Pisant (Lezioni..., cit., p. 85 ss).
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determinadas questdes incidentais.®® Essa terminologia tem, conforme pudemos
observar, grande aceitacio entre os estudiosos italianos medernos. Apesar de o
fenémeno denominado giudicato interno coincidir com a segunda concepcio chio-
vendiana de preclusdo, inegdvel ser essa uma prova de que sua teoria encontra
ressalvas.

Outra prova da insuficiéncia da obra de CHiovenpa est4 no fato de o autor nio
ter enfrentade adequadamente a imutabilidade de determinadas questdes inciden-
tais para fora do processo. Trata-se aqui do que se comecou a denominar decisdes
com eficdcia panprocessual, em contraposicio A eficdcia meramente endeproces-
sual que gera a solugdo de questdes processuais, e do valor vinculativo da coisa
julgada material sobre a situagfo litigiosa existente no plano material.?

De fato, encontram-se no processo de conhecimento italiano atual decisées
interlocutdrias cuja imutabilidade extrapola os limites do processo (sejam elas de
mérito, sejam elas de rito).52

Além disso, mesmo desconsiderando-se o processo de conhecimento colhem-se
exemplos de decisbes que néo se enquadram como sentenca de mérito, mas cuja
imutabilidade estende efeitos para fora do processo em que foram proferidas. A
partir da andlise desses casos, Repenti®® cunhou a expressio preclusione “pro iudi-
cato” justamente para determinados provimentos — como o decreto de injuncio
(ou seja, o equivalente a decisdo judicial que converte o titulo monitério em titulo
executivo judicial) - que, apesar de néio serem formalmente sentencas de mérito,
podem, em virtude do seu contetido, gerar efeitos extraprocessuais sobre as partes
de um litigio, impedindo-as de deduzir as questdes resolvidas em processos ulte-
riores, mas com efeitos menos intensos que os da coisa julgada material (embora
a eles de certa forma equiparados).

PusLIESE®* anota que essa concepcio é amplamente aceita na jurisprudéncia e
na doutrina.®* S0 invocadas como exemplos vérias outras decises passiveis de
serem cobertas pela preclusione “pro iudicato” — algumas sem similares em nossa
legislagdo, mas que convém colacionar a titulo ilustrativo —, como os mandados
de convalidagdo de licenga ou de despejo e o decreto do juiz delegado que apro-

8 Luca Biancer (! limiti oggettivi deil'appelio civile, p. 123-124) define esse conceito como a “effica-

cia derivante del dictum nel sucessivo corso del processo in cuj esso & stato reso, per il giudice che
ha emanato il provvedimento e per i giudici dei sucessivi gradi”.

' Cf. Pucise (Giudicato civile (diritto vigente), cit., p. 840-841).

% Confira-se o item 3.2, supra.

63 ‘s . C - . .
Confira-se, a propésito, Profili pratici di diritte processuale civile, p. 135; Diritto processuale ci-

vile,v. 1, p. 71-72; v. 3, p. 25-26 € 41-45 etc.

*  Giudicato civile (diritto vigente), cit., p. 838-839.

65 . a . L . L
Colhe-se, por exemplo, a discordéncia de GareagnATt (Preclusione “pro judicato” e titolo ingiurni-

tivo, Studic in onore di Enrico Redenti, v. 1, p. 467-483).
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va o estado passivo da faléncia, admitindo ou excluindo os créditos, dos quais os
respectivos titulares tenham pedido a admissdo ao passivo. No entanto, coeren-
temente com suas concepedes sobre a coisa julgada — referidas acima —, PuGLIEsE
descarta essa solucdo, afirmando tratar-se, em todos esses casos, de giudicato, a
teor do art. 2.909 do Codice Civile.

Como se vé, a diversidade de opinides a respeito denota o interesse sobre o
tema aqui proposto.

Perece-nos, contudo, que aprofundar ainda mais a andlise critica de todas
essas licdes doutrindrias mostra-se, primeiramente, inoportuno, ja que somente
poderemos ter condigdes de fazé-lo apés termos avancado em nossa incursao so-
bre o tema. Ademais, j4 podemos ao menos observar que as opinides da doutrina
italiana atual acerca da segunda acepcio de preclusdo devem ser recebidas com
varias ressalvas, dadas as diferengas entre o sistema processual peninsular e 0 nos-
so (mormente quanto & definicio de coisa julgada, pois, como adiante veremos, a
diferenca entre os arts. 2.909 do Codice Civile italiano e os arts. 467 e seguintes
do CPC brasileiro também traz conseqiiéncias para o instituto da preciusio).

4.3 Panorama da doutrina brasileira

No Brasil, ao contrario da Ttdlia, a doutrina de Carovennpa goza de ampla acei-
tacdo, praticamente nio havendo quem negue a autonomia do instituto da pre-
clusio ou ndo admita a utilidade e importincia de seu estudo, em ambas as suas
acepcies.®® Ademais, adota-se, por aqui, a primeira concepgio de preclusao sem
nenhuma ressalva e, quanto a segunda, as restricdes sdo muito menores do que
aquelas postas pelos processualistas italianos a tese chiovendiana.

ANTONIO Alves Bareosa escreveu conhecida monografia,®” nos idos de 1955, a
qual até hoje ¢ citada pelos estudiosos do tema (e inclusive foi reeditada trinta
anos depois, com atualizagio e notas remissivas ao direito vigente, pelo Ministro
César Peluso). Apés profunda andlise da doutrina italiana existente & época, o autor
delineia as mais importantes caracteristicas do instituto, sobretudo a sua vocagdo
para regular a marcha processual, impulsionar o procedimento adiante e impedir
que retroceda. Afirma expressamente que a preclusdo dirige-se tanto as partes

6 Alids, de um modo geral, a influéncia que o notavel processualista italiano exerceu sobre a nos-
sa doutrina € maior até do que aquela exercida em seu préprio pais, € is50 néo se resume apenas
a0 insttuto da preclusio, Na prépria Exposigio de Motivos do Cddigo de Processo Civil de 1939, é
prestada essa homenagem a Ceiovenpa, seja quando se sustenta, com base nas li¢Ges do autox, que
o processe ¢ encarado como meio publico de solugio de controvérsias, ou quando se afirmam as
vantagens de o processo ser oral e concentrado.

87  Da preclusdo processual civil,
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como ao juiz, e faz um estudo completo de todes os aspectos do instituto (como
sua comparagio com prescri¢do, decadéncia, perempcéo e coisa julgada).

Qutro famoso estudo sobre o tema é o de Cerso AgricoLa Barer, 8 também ela-
porado na década de 50. O autor partiu igualmente das licdes de Criovenpa, das
quais faz uma resenha completa, e chega a conclusio de que a definicio que o
autor italiane deu ao instituto da preclusio em seus ultimos estudos dedicados ao
rema® no condiz com o exercicio 16gico-argumentativo que construira em ensaios
anteriores.”® Diz o autor que, ao lado da preclusio, como fendmeno que extingue
faculdades processuais de titularidade dos litigantes — cuja definicfo, corrente na
doutrina, soa bastante satisfatdria e apta a resolver problemas praticos —, estaria
a preclusio que recai sobre “questdes”, que, ao contrdrio, suscita maiores duvidas,
sobretudo em razdo da confusdo entre 0 seu conceito e o de coisa julgada (princi-
palmente o de coisa julgada formal). Assim, acaba o autor optando por designar
preclisdo sob essa dupla perspectiva e dmbito de incidéncia (para as partes e para
o juiz), preferindo o conceito de coisa julgada formal (como se a coisa julgada
formal fosse espécie, de que € género a preclusio).””

FrepERICO MARQUES — outro atitor que deu trato ac problema na década de
5072 — afasta-se um pouco da concepgio de CHIOVENDA, aproximando-se da de Ric-
cio, de modo a afirmar a preclusdo como instituto designado apenas para incidir
sobre as faculdades das partes, e ndo sobre os poderes do juiz.

Também Macrapo GummarAks dedicou ao tema ensaio intitulado Preclusdo, coi-
sa julgada, efeito preclusivo, em seus Esiudos de direito processual civil,”® partindo
da doutrina chiovendiana e da doutrina alem3, para reafirmar a idéia de que a
preclusdo, de inicio, estd ligada a nog¢do de perda de uma faculdade processual,
com vistas ao prosseguimento da marcha processual. Mas depois, na esteira de
D’Onorrio € outres autores italianos, procura distinguir preclusdo do efeito preclu-
sivo, consistente em uma situagdo jurfdica decorrente da preclusfo, da coisa jul-
gada formal ou da coisa julgada material. Assegura entdo que sé existiria efeito

% Dy preclus@o ne processo civil, Revista Forense, n® 158, p. 59-66.

%  Em Cosa giudicata e preclusione, cit., e aquefa constante das suas Instituic@es..., cit., v 1, p.
220-221,ev. 3, p. 515.

7 M . g
®  Sulla cosa giudicata..., cit., e Cosa giudicata e competenza.,., cit.

71 L . - = « ;
“Substituir o conceito de coisa julgada formal pele de preclusdo de questdes serd apenas reco-

nhecer a superaco de um conceito que se demonstrou imprestdvel e apto somente para gerar con-
fusdes. O conceito de preciusio, mais abrangente — pois além de se referir a questdes pode se referir
também a fuculdade —, substitui, portanto, no estado atual do Direito, o de coisa julgada formal, ©
qual s6 permanece pela tenaz resisténcia das coisas velhas e difundidas no Foro” (Da precluséo no
DProcesso civil, cit., p. 63).

7 mstituicpes de direito processual civil, v. 2, p. 385-386.

Bopysa,
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preclusivo endoprocessual com respeito a decisBes incidentais que resolvessem
questdo de fato, e que sobre questdes de direito ndo haveria; ao passo que o efei-
to preciusivo originado da coisa julgada formal abrangeria ambas as categorias
de decisdes no mesmo processo, e da coisa julgada material em qualguer outro
processo futuro de eaden re ou logicamente subordinado.

Cumpre lembrar que, ao tempo em que esses estudos foram redigidos, vigia o
Cddigoe de Processo Civil de 1939, que, como ja tivemos oportunidade de mencionar
acima, foi muito menos preciso no trato da espécie que o diploma que o sucedeu.
A preciusdo sobre questOes processuais era confundida com coisa julgada pelo art,
288 daquele codex, e, ademais, o regime de recorribilidade restrita s interlocutd-
rias gerava interpretactes discrepantes sobre o instituto (item 2.8, supra).

Assim, os estudos realizados sob a égide do Codigo de Processo Civil de 1939
tém um valor relativo, haja vista a quebra de alguns paradigmas operada pelo
diploma que o sucedeu (em especial com a introducdo dos arts. 471 e 473 e do
regime de ampla recorribilidade de interlocutdrias, como veremos adiante}. As-
sim, sob a vigéncia do Cddige de Processo Civil de 1973, as posicbes alteraram-se
substancialmente.

FrepERICO MARQUES, a0 escrever seu Marnual de direito processual civil, na vigén-
cia do novo Cédigo de Processo Civil, adotou posicdo diversa daquela esposada
nas suas Instituicdes. O autor aprofunda-se mais sobre o tema — a ele dedicando
um item prdprio — e parte da idéia de que “a precluséo consumativa é fato que
resulta de ato decisério irrevogavel. Quando a decisdo € sentenga sobre o mérite,
essa preclusdo, dentro do processo, tem o nome de coisa julgada formal”. E daf
abraca a concep¢do de “preclusdo ‘pro iudicato™ para designar a preclusio que
recai sobre as sentengas de “contetido apenas processual”, a qual “alcanca toda e
qualquer senten¢a gue extingue o processo sem julgar o litigio”.”*

Mas o autor peca por nao deixar clara a distingfio entre precluséo pro iudicato
e coisa julgada formal: limita-se a dizer que a primeira recai tanto sobre as sen-
tencas quanto sobre as decisdes interlocutérias, e que, tal como a coisa julgada
formal, “s6 ocorrerd quando proferida decisdo de que j4 néo caiba recurso™.”> A
distincdo entre preclusio pro iudicate e coisa julgada material, ao revés, é, sim,
entabulada, com clara inspiracio chiovendiana.”®

# oy 2, p 170
7Sy 2,p. 170,

78 “a preclusdo pro {udicato ndo se confunde com a coisa julgada, porque os efeitos da-
quela ficam limitados e confinades ao processe, enquanto que os da res fudicata material
se irradiam para fora do processc, impedindo o reexame das questdes decididas por qual-
quer outro juizo ou tribunal” (Manual..., cit,, v. 2, p. 171).
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Moniz pe ARAGAC também se debrucou sobre o tema em profundo e recorrente
artigo doutrindrio, colhido nos Estudos em homenagem ao Prof Galeno Lacerda.””
Conceitua o instituto logo nas primeiras linhas, sob um duplo aspecto: “a) extinc¢éo
de um poder, para o juiz ou o tribunaf {sob tal aspecto, o Cédigo nio o menciona);
¢ b) perda de uma faculdade, para a parte (nesta acepgéo ¢ empregado.pelo Cédigo
nos arts. 245,473 e 601)”.78 Com sua lucidez habitual, o processualista paranaen-
ce realca a idéia de que o instituto 56 tem razio de ser se concebermos o processo
como relagdo juridica,”® e reafirma que o instituto é processual, sem aplicagdes 1o
direito material, contrariamente ao que preconizam alguns autores (em especial
A0 ATTarDI € CELSO Epoarpo Baer) .®9 Aqui j4 se manifesta contrariamente a idéia
de que preclusdo “pro iudicato”, no senfido que REpEnTI, a0 crid-la, lhe emprestou,
nada tem a ver com preclusdo de questbes no curso do processo de conhecimento:
naquela, atingir-se-ia o plano do direito material (res in iudicium deducta), sobre-
tudo no processo de execucdo, e nesta apenas questdes processuais.

Joao BapTisTA LopEs dedicou dois artigos ac tema.?!

No primeiro deles, a idéia que apresenta maior destaque é a de precluséo
como sangdo, € como tal dirigida apenas s partes,®2 de modo que para o juiz o
fendmeno chamado (por influéncia de Sterano Riccio) de preclusdo pro iudicato

nio seria tecnicamente preclusio.®*

No segundo — que, alids, ndo se debruca apenas sobre o instituto, mas é nor-
malmente apontado como um estudo importante nesse terreno — refere-se apenas
a preclusio sobre as questdes incidentais, negando seja ela positivada no sistema,
mas a acolhe como decorréncia do principio da proibigio do bis in idem.%4

77 P 141-183.

78 (O detalhe ¢ que a palavra preclusdo nio mais figura, atualmente, no texto do art. 601 do CPC,
eis que alterado pela Lei n? 8.953/19%4.

7% Preclusido {processo civil), cit., p. 143.
80 Ibidem, p. 149.

81 Breves consideracdes sobre o instituto da preclusio, Revista de Processo, n® 23, p. 45-60, e Os
poderes do juiz e ¢ aprimoramento da prestagdo jurisdicional, Revista de Processo, n2 35, p. 24-67.

82 “Tecnicamente, a preclusdo ¢ fendmeno processuat que diz respeito tio-somente as partes” (Bre-
ves consideragdes sobre o instituto da preclusdo, cit,, p. 48).

8 A esse fendmeno que se constitui num obstdculo ou barreira que impedem a decisdo de ques-
tdes ja decididas é que a doutrina denomina preclusdo pro iudicato. Nio se trata, evidentemente,
de preclusio em sentido téenico. Come vimos, € insepardvel do conceito de preclusdc a idéia de
penalidade” (Breves considerages sobre o instituto da preclusio, cit., p. 49).

#  0s poderes do juiz e o aprimoramento ¢a prestacdo jurisdicional, cit., p. 33.
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ManoeL Cartano Ferreira FiLHO, em trabalho que lhe valeu o grau de mestre
em direito processual,® faz completa andlise da deutrina italiana e brasileira e
de todos os aspectos do instituto, de modo que o resultado de seu estudo € obrg
de félego, insuperdvel por aquelas que a precederam em termos de clareza e sis-
tematizagdo, mas que nao deixa de estar adstrita aos limites a que a ciéncia pro-
cessual ja chegara anteriormente. No que toca aos longos debates travades pela
doutrina que o antecedeu sobre a extensdo dos efeitos da preclusio aos poderes
do magistrado, o autor assume posicdo clara ac pregar o abandono ac “precon
ceito” contra a idéia de que a precluséo se dirige também ao juiz.®® :

Recentemente, Humeerto THEODORO JR. deu importante contribuicio ao estudo
do institute, em artigo doutrindrio que — pode-se dizer — sintetiza todo o pensa-
mento da doutrina pétria sobre o tema.?” Também esse autor partiu de CHIOVEND,
Ricero, D’Onorric e Anprioul para perfilhar o entendimento, hoje, prevalente entre
nas, ou seja, de que a preclusio seria classificada em trés categorias {temporal, 16-
gica e consumativa) e conviveria no sistema com a preclusio pro {udicato, dirigida
ao juiz e destinada a impedi-lo de rever questdes incidentais ja solucionadas.

ALEXANDRE DE ALENCAR BarrOso também dedicou sua dissertagiio de mestrado ao
assunto, procurando demonstrar que a preclusdc deve ser interpretada 2 luz do
principio do acesso ¢ justica e da instrumentalidade do processo.5®

DanreL Assumpgio Amorin NEeves,? mais recentemente, também lancou-se ac
estudo de uma das faces do tema, qual seja, a da imutabilidade de determinadas
decisdes tomadas nos processos de execucio e monitdrio, de um lado, e das deci-
sdes tomadas no curse do processo de conhecimento e cautelar, de outro. Realga
justamente que, no primeiro grupo, estio decisbes que geram eficicia extrapro-
cessual, e que no segundo hd decisdes com eficdcia endoprocessual. Assim, chama

85 A preclusdo processual civil,

#  Tbidem, p. 24. Ao contrdrio, entende o zutor que esse é o tnico mode de pdr a questio adequa-
damente, deixando de lado a concepgio equivocada de preclusde pro iudicato.

87 A preclusiic no processo civil, Revista Juridica, n® 273, p. 5-23.

8 “Assim ¢ que, sem embargo dos dispositivos legais apliciveis 4 espécie {nfio se estd a pretender,
com a presente dissertagio, incentivar a desobediéncia ao direito positiva), sempre que o aplicador
se deparar com uma situagfic em que a incidéncia da preclusio possa causar prejuizo ao que se en-
tende por efetividade do processo {entenda-se, fornecer resultado compativel com o cumprimento
espontineo da norma substancial}, deve buscar o sistema todos os meios razoéveis para evitar que
tal ocorra (e sdo muitos, como viste no presente trabalho, principalmente os ligados ao intitula-
do direito processual constitucional), de modo a que possa ser produzida a tdo idealizada justica”
{Acesso & justiga e preclusdo civil, cit,, p. 164).

8% Preclusdo judicial ¢ preclusdo “pro iudicate” no processo civil brasileiro, dissertagio de mestrado
apresentada 4 Universidade de Sdo Paulo, 2002, sob orientacio do Prof. Antonio Carlos Marcato.
Hoje, o trabalho se acha publicado sob o titule Preclusées para o jutz: preclusio judicial e preclusdo
“pro iudicato” no processo civil brasileirc.

Corniceito Chiovendiano de Preclusio ¢ Panorama da Dourrina Atual &9

g0 efeito que torna imutdveis as primeiras de preclusdo judicial, e as demais de
reclusdo “pro fudicato”, por uma questio de fidelidade a quem cunhou a segun-
da expresséo (REDENTI).
Essas sdo, em linhas gerais, as obras que foram dedicadas com maior profun-
djdade ao tema em nossa doutrina processual.

Fm suma, esse Jongo panorama doutrindrio demonstra que, sobretudo na
doutrina brasileira, hd um certo consenso sobre o instituto em exame.

Todos partem das mesmas premissas lancadas por Criovenpa, chegando a re-
sultados muito semelhantes, maxime quanto s trés modalidades descritas pelo
processua]ista italiano para a primeira concepcdo do instituto e batizadas por Fre-
berico Maroues® (temporal, [dgica e consumativa).”!

Também hé absoluto consenso de que as decisdes interlocutérias, quando
ndo atacadas por agravo, geram preclusdo, impedindo as partes de rediscutirem
a questio e obstando o juiz de proferir outra em seu lugar, a néo ser que pela via
do juizo de retratagio ensejado pelo agravo (art. 529 do CPC), ou outros casos
raxativamente previstos na lei processual.

Tem-se, afinal, que as divergéncias cingem-se praticamente a uma questao ter-
minolégica, isto &, aqueles autores que preferem distinguir a precluséo pro iudica-
to (que Tecairia sobre as questdes incidentais resolvidas) da preclusdo dirigida as
faculdades e poderes das partes (ou preclusdo stricto sensu, por assim dizer).

Pareceu-nos, dessarte, que somente apds tratar esse panorama completo € que
podiamos, realmente, ter certeza de que a concepgdo trazida pela voz corrente na
doutrina nfo satisfaz, e por varios motivos.

Ni#o satisfaz, primeiramente, pela falta de rigor terminoldgico, pois dois ins-
titutos substancialmente diversos recebem a mesma denominagio.”® Néo & pre-

N Instituigdes..., cit., v. 2, p. 380-381.

9l Acrescam-se aos autores ji mencionados Monz DE Aracia {Comentdrios av Cddigo de Processo
Civil, v, 2, p. 100}; MoacyR AMaraL Santos (Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, v. 4, p. 464-465);
Rostrio Lauria Tucar (Preclusio, Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 60, p. 9); Ovipio A. BaTista pa Sitva
(Curso de processe civil, v. 1, p. 209); Arruna Aviv (Manual de direito processual civil, v. 1, p. 507-
508); Ervane Fiptus pos Santos (Manual de direito processual civil, v. 1, p. 547); Vicents Greco FILHO
(Direito processual civil brasileiro, v. 2, p. 22-23); Marmon € Arentary (Manual de processo de corthe-
cimento, p. 654-655); Skrsio GerrTo Porto (Comentdrios ac Cddigo de Processo Civil, v. 6, p. 219},
WamsER, Avema € Tavamint (Curso avangado de processo civil, v. 1, p. 191-193) ete.

92 Uma das exceches pode-se dizer ser Caimon DE Passos, para quem “hd precluses que atingem
o magistrado elas sio fundamentais para os objetivos apontados. Apenas sia fundamentagio € di-
versa daquela que inspira a construgiio das preclusdes no tocante as partes” (Comentdrios..., cit., v.
3, p. 528-529).

% Excegéio feita, como vimos acima, a DANEL AmORM ASSUMPGAO NEVES (Preclusdo pro iudicato e pre-
elusdo judicial no processo civil brasileiro), que identifica essa confusio e sugere como contornd-la.
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ciso dizer que, cientificamente, essa postura € bastante inadequada, e a doutrina
brasileira ndo atentou para esse problema como fez a italiana.

De outre lado, pouca {ou quase nenhuma) atengz”ao deu a doutrina a idéia de
que a conformacio da precluso no processo civil € o trago mais relevante para
definicio de como se dard a dindmica do procedimento.?

Por fim, sio escassos 0s estudos mais acurados acerca da interpretagéo do ins-
tituto dentro do processo.®” Vale dizer: pouco dedicou-se & definigdo de critérios
cientificos para que o instituto da preclusio - aplicado com tanto rigor na pratica
- seja atenuada em referéncia & moderna doutrina inspirada na idéia de instru-

mentalidade do processo.”®

% Por isso mesmo que o Capitulo 10 é inteiramente dedicado a esse ponto.

9 Novamente cumpre fazer ressalva ao supra-aludido trabalho de Aumanbre DE ALENCAR BARROSO
{Acesso & Justica e preclusdo processual civil}, cuja ténica é, justamente, a andlise da preclusao em
face da garantia constitucional do acesso a justiga.

%  Ppara esse ponte, de importincia destacada, destinamos o Capitulo 11.

Acepcoes do Termo Preclusdo

Resulta de tudo o que ja fol exposto até agora que o termo preciusdo é absolurta-
mente amplo, designando dois institutos diversos, isto é, o fendmeno que impede
que a parte pratique o ato depois do transcurso do tempo, depois de ja té-lo pra-
ticado, ou depois de ter praticado ato incompativel (respectivamente, prechiszo
termporal, consumativa e ldgica); e o fendmeno que torna uma questio imutavel
depois de decidida.!

Assim, o termo preclusdo emerge inegavelmente equivoco. A origem da expres-
sdo poena preclusis, como vimos, remonta a Idade Média, e com essa inspiragio
Criovenpa batizou o institute da preclusdo.

E, conseoante j4 analisado, esse instituto ndo encontrou €co apenas nos siste-
mas processuais de hase romano-germénica; no processc civil da common law o
termo € usado, ainda que com contornos um tanto diversos.

Isso sem falar na aplicagdo promiscua do vocabulo no direito material, seja no
direito francés (ao referir-se a forclusion), seja no ordenamento processual italiano
(a0 aludir-se textualmente a decadenza), seja no nosso ordenamentoe.

Ademais, e principalmente, é de se ver que as semelhancas entre as duas
acepcdes de preclusdo referem-se, principalmente, 4 finalidade e ao fundamento,
o que tambérm ajuda a entender por que os institutos vém tratados, via de regra,
conjuntamente.

E evidente que ambos os institutos tém uma semelhanga fulcral quanto & finali-
dade, consistente em permitir a marcha processual, ordena-la ¢ impedir retrocessos.

Voyg: CiLs0 AcRicora Bae: (Da preclusdo processual civil, ¢it., p. 69 ss), Moniz bz Aracio (Preclu-
sdo (processo civil), cit., p. 158) e Dvamarco (Instituigdes..., cit., v. 2, p. 455 ss).



