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1 Consideracoes iniciais

As linhas que se seguem analisam as chamadas providéncias preliminares,
previstas entre os arts. 347 e 353, alocados na Parte Especial, Livro | (Do Processo
de Conhecimento e do Cumprimento de Sentenca), Titulo | (Do Procedimento Comum),
Capitulo IX (Das Providéncias Preliminares e do Saneamento), do Novo Codigo de
Processo Civil (NCPC).

As providéncias preliminares, numa visdo holistica, aprovisionam o juiz com
medidas a serem possivelmente tomadas depois de decorrido o prazo para con-
testacao, cujo escopo axial volta-se ao encerramento e/ou aprimoramento da fase
postulatoria, a evolucdo do saneador' e a preparacdo do processo para a fase
decisoria.? Nao é por outra razao que alguns doutrinadores, propondo nova etapa

1 0 aludido Capitulo VIII regula apenas parcela da fase saneadora, que a exemplo do CPC 1973 optou pela
técnica de saneamento difuso, cujo inicio se da ja na fase postulatéria, progredindo ao longo do procedimento
judicial até, e se for o caso, culminar com a decisdo de saneamento e de organizacdo do processo. De todo
modo, o saneamento é uma fase difusa justamente porque estéa por toda parte, e pode se verificar, ainda que
atipicamente, instantes antes da sentenca e mesmo em grau recursal.

2 Para Edson Prata, as providéncias preliminares tém por escopo evitar que o juiz se abstenha de conhecer o
pedido, por qualquer falha processual, justamente quando se atingir o fim do processo, longamente instruido,
com larga produgao de provas e alegacoes complicadas (PRATA, Edson. Providéncias preliminares no Codigo
de Processo Civil. Revista Brasileira de Direito Processual, Rio de Janeiro, n. 34, p. 17-34, 1975). Alcides de
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procedimental, argumentam que as chamadas providéncias preliminares situam-se
na fase ordinatoéria, compreendida como aquele momento do processo em que 0
juiz analisa o conteldido das respostas eventualmente apresentadas pelo réu e, de
forma mais ampla, o seu comportamento, e verifica o que é necessario para apreciar
e resolver o litigio® e, sobretudo, assegura dominio completo do principio do contra-
ditério como garantia de influéncia e nao surpresa.*

Parte dessas providéncias encontra-se substancializada nas trés segoes que
compoem o Capitulo IX e se resumem, superado o prazo para contestacao (art. 347):
i) na determinagao judicial para que o autor especifique provas, ausente defesa e
nao caracterizado o efeito material da revelia (art. 348); ii) na determinacao judicial
para que o autor se manifeste, mediante réplica, com a possibilidade de producao
de provas, sempre que o réu alegar as preliminares de contestagdo previstas no
art. 337 (art. 351); iii) na determinacgao judicial para que o autor apresente réplica,
caso o réu alegue em contestagao fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
arguido na peticao inicial (defesa substancial indireta ou excegoes de direito mate-
rial), assegurada a producao de provas (art. 350); e iv) na correcao de eventuais
irregularidades ou vicios sanaveis (art. 352).

Ha, além dessas, alhures indicadas, algumas outras, espraiadas ao longo do
NCPC, adiante apontadas e cuja identificacao depende justamente da compreen-
sao mesma da fungao que representam, entendidas como todos aqueles atos que,
determinados pelo juiz, e tomados ou nao pelas partes e eventuais terceiros, tornarao
o pedido do autor, e, se caso for, o pedido do proprio réu, aptos para julgamento, tudo
em observancia ao devido processo legal.®

De resto, dois dispositivos, também presentes no Capitulo IX, regulamentam
questoes afetas ao tema central do presente estudo, mas nao representam em si

Mendonga Lima elucida que as providéncias preliminares, instituidas a partir do Codigo brasileiro de 1973,
se concretizam verdadeiramente em todos os atos que, antes, situavam-se no despacho saneador do regime
de 1939. O adjetivo “preliminares” revela que as “providéncias” antecedem, sao prévias a determinado ato,
qual seja o julgamento da lide, que pode ser sem audiéncia (antecipado) ou com audiéncia. Mas de qualquer
modo, as “providéncias preliminares” preparam o caminho para o julgamento da causa, quer da lide (mérito),
quer da extingao do processo simplesmente. Limpam o processo, expurgando-o de vicios que afetariam sua
regularidade, dificultando ou impedindo o julgamento do litigio. Se assim nao fosse, como ja prescrevia o
antigo despacho saneador do sistema de 1939, ao ter de proferir a sentenga, o juiz teria de mandar suprir
irregularidade, decretar nulidade, reconhecer fato extintivo do pedido, etcétera, com a perda evidente de tempo
e esforgos com relagao a tudo aquilo que, inutilmente, fora praticado, sem nenhuma vantagem para o processo
e para a propria justica (LIMA, Alcides de Mendonca. As providéncias preliminares no Codigo de Processo Civil
brasileiro de 197 3. Revista Brasileira de Direito Processual, Uberaba, p. 13-37, 1975).

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Procedimento comum ordinario e
sumario. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 197.v. 2. t. I

4 Humberto Theodoro Janior, de sua vez, leciona que as providéncias preliminares resultam da necessidade de
manter o processo sob o dominio completo do principio do contraditorio, de maneira que, sem elas, o0 método
dialético que inspira o sistema processual restaria comprometido, pois haveria o risco de decisoes proferidas
sobre questdes deduzidas em juizo sem que o autor fosse ouvido sobre elas (THEODORO JUNIOR, Humberto.
Cédigo de Processo Civil anotado. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 409).

5 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Procedimento comum ordinario e
sumario. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 197.v. 2. t. .
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providéncias preliminares: o direito de o réu revel produzir provas a fim de se contrapor
as alegacoes do autor (art. 349) e a possibilidade de julgamento conforme o estado
do processo (julgamento de extingao, de antecipacao do mérito e de antecipacao
parcial do mérito), observadas as disposicoes seguintes (art. 353).

2 Providéncias preliminares e suas particularidades

Segundo o NCPC, findo o prazo para contestacao, o juiz adotara, conforme o
caso, as providéncias preliminares (art. 347), sempre acompanhadas, pela natureza
decisional que possuem, de adequada fundamentacao (art. 489, §19), indispensavel
para o esclarecimento e orientacao das partes.

Diversamente do que dispdoe o CPC 1973, ndao ha mais referéncia na nova
legislacao processual a expressao resposta, presente no dispositivo correspondente
ao art. 344 do NCPC (art. 323 do CPC 1973), aquele que, por sua generalidade,
abarca, além da propria contestacéo, outras posturas ativas a disposicao do autor
(excecoes e reconvengdo). A mudanca talvez se explique pela simplificacao proce-
dimental, uma das legendas do NCPC, que culminou, entre outras alteragoes, na
concentracao de pedidos envolvendo excegao de incompeténcia e reconvengao na
propria peca contestatdria. A despeito disso, como restara claro adiante, melhor seria
seguir a orientagao adotada pelo CPC 1973, porquanto o novo ordenamento pro-
cessual nao eliminou, nem poderia, a possibilidade de o réu valer-se de estratégias
gue extravasam a esfera da contestacao, algo que inexoravelmente implicara também
a tomada de especificas providéncias preliminares.

Outro aspecto a ser observado € que nado ha, no art. 347 do NCPC, alusao a
figura do escrivao, aquele a quem no CPC 1973 cumpre, findo o prazo para resposta,
providenciar a conclusao dos autos para que o juiz adote as devidas providéncias.
Assim é decerto porque se almejou ajustar o regramento processual com as diretrizes
da prética eletrdnica dos atos processuais. E que, no ambiente do processo eletrdnico,
muitos atos que demandam tempo — como autuagao, numeragao, remessas, conclu-
soes etc. — sao executados de forma automatica pelo sistema, tornando desneces-
sario atribuir-se sua realizagado a algum servidor.

Especificamente no que tange as providéncias preliminares, e ja considerando,
como apregoado alhures, a previsao legal de posturas ativas que podem ser adotadas
pelo réu, mas que extrapolam o previsto entre os arts. 347 e 353, esclarega-se que,
dentro dos 15 dias previstos para responder (contados segundo dispoe o art. 335), tem
ele as seguintes alternativas: i) apresentar contestacao (preliminares de contestacao
e/ou defesas substanciais diretas e/ou indiretas); ii) apresentar contestacao e nela
arguir a falsidade de algum documento apresentado pelo autor (arts. 430 e ss.),
cumulando ou ndo a matéria com outras defesas; iii) apresentar contestacao e nela
aduzir questao prejudicial (art. 503, §19); iv) apresentar contestacao e nela suscitar,
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juntamente com as matérias de defesa ali delineadas, pretensdo reconvencional
(art. 343); v) ofertar reconvencao independentemente de contestacao (art. 343, §69);
vi) oferecer excecao de impedimento e/ou de suspeicao (arts. 144 e ss.); vii) requerer
o desmembramento do litisconsorcio, denunciar a lide ou chamar ao processo; viii)
permanecer inerte; e ix) reconhecer o pedido.

Se o réu se limitar a exibir, em tempo e modo adequados, defesa direta, nao
havera razao que justifique a intimacao do autor para impugnar (réplica) os termos
da contestacao, cabendo ao juiz verificar, de pronto, a existéncia de irregularidades
e/ou de vicios sanaveis e, se for o caso, determinar a sua corre¢do (art. 352) para,
ato continuo, ou julgar o processo conforme o seu estado (extincdo do processo;
julgamento antecipado do mérito, parcial ou total — arts. 354, 355 e 356), ou proferir
decisao de saneamento e de organizagao do processo (art. 357).°

De outro lado, a contestacao fundada em preliminares de contestacao, e/ou
em defesa substancial indireta, impoe ao juiz a tomada de providéncias para o fim
de oportunizar ao autor, no prazo de 15 dias, a oferta da réplica,” sendo facultada
a ambos os litigantes a produgdo de provas (arts. 350 e 351). Por detras dessa
determinacao legal estd, sem dlvida, o contraditorio em sua feicdo substancial (art.
10), que confere as partes o direito de participar da construgdo das decisoes judiciais
e de nao serem surpreendidas por elas.

Nao ha referéncia alguma no Capitulo IX sobre as possibilidades de o réu,
no prazo para contestacao, arguir a falsidade de algum documento, aduzir questao
prejudicial, ou mesmo oferecer, independentemente de contestacao, pretensao recon-
vencional, ofertar excegcao de impedimento e/ou suspeigao do juiz, requerer o des-
membramento do litisconsoércio, a denunciagdo a lide ou o chamamento ao processo.
No entanto, elas persistem e encontram regramento especifico em setores variados
do NCPC, cada qual suscitando providéncias proprias a serem adotadas, caso a caso,
pelo magistrado, todas adiante analisadas.

8 Em adaptacao aos ensinamentos de Alcides de Mendonga Lima, ainda hoje pertinentes, deve ficar claro que,
apesar da relevancia das providéncias preliminares, ndo sado elas sempre indispenséaveis a todo e qualquer
procedimento. Se um processo nao padecer de vicios ou nele nao se verificar um dos fatos elencados nos
textos legais pertinentes, entao prescindida estara a efetivacao das providéncias preliminares, de todas elas
ou ao menos de algumas, indo o processo diretamente para o julgamento, com a sua extingao, com resolugao
de mérito, de forma antecipatoria (total ou parcial), ou depois de proferida audiéncia de instrugao e julgamento
(LIMA, Alcides de Mendonca. As providéncias preliminares no Codigo de Processo Civil brasileiro de 1973.
Revista Brasileira de Direito Processual, Uberaba, p. 13-37, 1975).

7 Esclarece Bruno Garcia Redondo, com vistas ao CPC 1973, “a réplica é instituto processual que nao recebe
essa denominagao, nem qualquer outra, no Codigo de Processo Civil de 1973, sendo um ato processual
atualmente inominado. Entretanto, seu equivalente era assim denominado tanto nas Ordenagdes do Reino
Portugués (e, nos dias atuais, igualmente no art. 502 do CPC de Portugal), quanto no Decreto 737/1850
(primeira lei processual comercial e civil brasileira), razdo pela qual a pratica forense brasileira consagrou a
denominacao réplica para o ato processual previsto nos arts. 326 e 327 do CPC” (REDONDO, Bruno Garcia.
Réplica, tréplica e quadrdplica: institutos relevantes indevidamente desprestigiados. Revista Eletrénica de
Direito Processual (REDP), Rio de Janeiro, ano 7, v. XI, p. 34-45, 2013). O legislador do CPC 2015, todavia,
optou por nominar o instituto processual, tanto assim que a palavra réplica esta prevista ali em, pelos menos,
trés passagens (arts. 100, 427 e 434).
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Em sendo a hipotese de inércia do réu, verificando o juiz a inocorréncia do efeito
material da revelia, sera tomada providéncia preliminar destinada a ordenar ao autor
que especifiqgue as provas que pretenda produzir, se ainda nao as tiver indicado. De
todo modo, ao revel & sempre assegurado o direito de produzir provas para redar-
guir as alegacoes do autor, desde que se faga representar nos autos a tempo de
praticar atos indispensaveis a essa producao (art. 349). Entretanto, ndo se fazendo
representar, e submetido a presuncao de veracidade dos fatos alegados pelo autor
(art. 344), o revel sujeitar-se-a, muito provavelmente, ao julgamento antecipado do
mérito (NCPC, art. 355, Il), depois de verificados e supridos eventuais irregularidades
e/ou vicios sanaveis (art. 352).

Por fim, havera julgamento com resolucao de mérito mediante decisdo que
homologue o reconhecimento da procedéncia do pedido (art. 487, Ill, “a”), hipdtese
na qual as providéncias preliminares se mostrardo despiciendas.®

Adiante o exame do tema sera aprofundado em tépicos distintos, da forma mais
didatica possivel, sagrados ao exame das providéncias preliminares em espécie, com
especial atencao aquelas regulamentadas entre os arts. 347 e 353 do NCPC.

3 Providéncia preliminar em caso de revelia

Segundo o art. 348 do NCPC, “[s]e o réu nao contestar a agao, o juiz, verificando a
inocorréncia do efeito da revelia previsto no art. 344, ordenara que o autor especifique
as provas que pretenda produzir, se ainda nao as tiver indicado”.®

O dispositivo acima teve por parametro o art. 324 do CPC 1973, reproduzido
quase em sua inteireza, embora com duas singularidades: i) o art. 348 faz alusao
apenas ao efeito da revelia previsto no art. 344, isto é, aquele concernente a presuncao
das alegacoes de fato formuladas pelo autor. Anovaredagao € mais técnica porque alude
especificamente a um efeito da revelia em particular, ao contrario da que lhe serviu de
referéncia, que da a entender, de maneira equivocada, que a materializacdo da revelia

8 Cassio Scarpinella Bueno adota entendimento diverso e advoga que o reconhecimento do pedido pelo réu
nao dispensa o juiz de adotar providéncias para assegurar o respeito ao contraditério. Aduz que nao estaria
0 magistrado autorizado a proferir sentenca antes de ouvir o autor a respeito do reconhecimento do pedido,
mesmo porque € ele, o autor, o principal interessado na postura assumida pelo réu, de maneira que lhe cabe
tecer as consideragoes que entender pertinentes, até para demonstrar que hipotese comporta mesmo, sem
quaisquer ressalvas, sentenca que lhe favoreca (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito
processual civil. Procedimento comum ordinario e sumario. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 196. v. 2. t. I).

° A regra que impoe a revelia o efeito de presuncao dos fatos alegados pelo autor foi uma inovagao do CPC
1973, a época alvo de duras criticas da doutrina especializada, a exemplo de J. J. Calmon de Passos, para
quem o revel entdo deixara de ser ausente para se tornar um delinquente. E que no regime de 1939, a revelia,
por si, ndo acarretava a sucumbéncia do réu, apesar de diminuir suas possibilidades de éxito. Ndo havia, pois,
regra especial sobre o efeito da revelia, porquanto o autor ndo estava dispensado de provar suas alegagoes
qualquer que fosse a agdo, mormente se baseada em direito indisponivel. O efeito draconiano reconhecido
pelo Codigo de 1973 a revelia, como regra geral, € que originou a providéncia preliminar do art. 324 (hoje art.
355), para atenuar as consequéncias (LIMA, Alcides de Mendonga. As providéncias preliminares no Codigo de
Processo Civil brasileiro de 1973. Revista Brasileira de Direito Processual, Uberaba, p. 13-37, 1975).
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geraria tdo somente uma Unica implicacao;™ e ii) a novel regra, a exemplo da anterior,
determina que, verificada a nao ocorréncia do efeito material da revelia, cumpre ao juiz
determinar que o autor especifigue as provas que pretenda produzir. A diferenca entre
ambas esta no fato de que o art. 348 do NCPC abre uma ressalva, ou seja, o autor
devera ser intimado para especificar as provas que pretenda produzir, devendo fazé-lo
tdo somente se ainda nao as tiver indicado. O detalhe tem importancia por sufragar
posicao doutrinaria e jurisprudencial mais condizente com o modelo constitucional
do processo. Pretendeu-se abolir, enfim, a praxis contraproducente caracterizada pelo
chamado “despacho de especificacao de provas”. Em outros temos, € comum verificar
no dia a dia do foro decisoes determinando a especificagao de provas em toda e
qualquer hipotese, mesmo quando a contestacao €& apresentada tempestivamente.
Concluida a fase postulatoria, ndo raro “despachos de especificagcdo de provas” sdo
manejados de forma automatica pelas secretarias judicias, acompanhados amilde de
ameaca de sancao caso a parte (autor ou réu) nao atenda a determinacao judicial e
justifique sua pretensao probatoéria.** O que deixa claro o art. 348, portanto, é que a
especificacdo e producdo probatdria cabem exclusivamente na hipotese nele prevista
(revelia nao dotada do efeito de presungao de veracidade dos fatos),'? enderegcadas
com exclusividade ao autor, a quem cumpre atendé-las apenas se deixou de indicar
na peticao inicial alguma prova que agora pretenda produzir.*®

Apresentada a contestacdo, em tempo e modo adequados, estarad afastada
a revelia e, por resultado, prejudicada a providéncia preliminar de especificacao de

10 Eque, como se sabe, a caraterizacao da revelia também tem por consequéncia a desnecessidade de intimacoes
ao revel sem patrono no processo, uma vez que 0S prazos contra ele correrao da data da publicagao do ato
decisorio no orgao oficial.

1 Como leciona Joel Dias Figueira Jr., “o malsinado despacho é despiciendo e inécuo, em sua propria esséncia,
tendo-se em conta que os litigantes, certamente, ja especificaram as suas provas, no momento da propositura
da agdo ou da contestacao [...], servindo apenas para retardar a prestagdo da tutela jurisdicional. Nao se
pode esquecer que um despacho deste naipe, proferido em comarcas de médio ou grande porte, onde o
volume de processos em tramitagcdo € assustador, significara um retardo de, no minimo, quatro a seis
meses, contando-se da data de sua prolagao, remessa dos autos ao cartorio, intimagéo/publicacdo no érgao
oficial, manifestacé@o dos litigantes e retorno ao gabinete. E o0 que € pior, e ja esperado: de regra, as partes
simplesmente ratificaram os seus articulados, em sede de especificagdo de provas” (FIGUEIRA JUNIOR, Joel
Dias. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 405. v. 4. t. Il).

12 Roberto Rosas, em comentarios ao art. 324 do CPC 1973, plenamente validos para o regime do NCPC,
realgca que esse dispositivo parece induzir a possibilidade de produgdo de prova apenas em audiéncia, isto
é, oral ou documental, excluida, assim a prova pericial. Em realidade, o Codigo pretendeu dar ao autor, na
demanda em que ha revelia inoperante, o direito de especificar as provas que pretende produzir, €, com isso,
na audiéncia ou antes dela, e, em consequéncia, 0 juiz ndo podera julgar antecipadamente (ROSAS, Roberto.
Das providéncias preliminares no Codigo de Processo Civil. Revista de Processo (REPro), Sao Paulo, n. 9, p.
247-256, 1978).

13 De tal sorte, algumas ilagoes dai podem ser extraidas: i) ndo ha preclusao em matéria probatoria se o autor,
intimado para especificar provas, ndo o faz exatamente porque ja o fez anteriormente, ao redigir sua peticao
inicial; ii) ha preclusao em matéria probatoria para o autor que deixa de especificar provas para além daquelas
jaindicadas em sua peticao inicial. Em tal caso, podera produzir somente as que postulou na pega preambular,
excluidas quaisquer outras; e iii) ainda que o juiz insista em determinar a especificagdo de provas em casos
alheios ao previsto no art. 348 do NCPC, eventual siléncio de uma das partes nao significara, de modo algum,
rendncia as provas ja requeridas e especificadas na peticao inicial e contestacao.
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provas enderecada ao autor prevista no art. 348. De igual modo, constatando o
julgador a revelia, e que contra o réu incidem os efeitos da sua inércia, e nao houver
requerimento de prova na forma do art. 349, nenhuma providéncia preliminar havera
de tomar, pois restarad unicamente o caminho do julgamento conforme o estado do
processo (art. 354).%

Lado outro, ndo obstante hoje a reconvencao se formule na propria contestagao,
0 novo ordenamento processual prevé a possibilidade de oferta isolada da primeira:
podera o réu propor reconvencdo independentemente de oferecer contestacdo (art.
343, §69). Nesse sentido, € preciso perquirir se a reconvengao apresentada sozinha,
sem contestacao, enquadrar-se-ia, a0 menos em circunstancias excepcionais, no
conceito mais amplo de defesa a fim de excluir a aplicagcao do art. 345.

Segundo Joel Dias Figueira Jr., a melhor orientagao seria no sentido de que no
contra-ataque ja se encontra embutida alguma forma de defesa, razao pela qual algu-
mas situacoes trazem, em seu bojo, uma reconvencao articulada de maneira dirigida,
direta e contraposta ao pedido do autor, se equiparando a propria contestacdo. Em
casos assim, o réu-reconvinte estaria se contrapondo aos fatos narrados na inicial e
aos fundamentos juridicos do pedido, defendendo-se de maneira técnica e formulando
pretensao inversa.*® Entretanto, nao parece ser esse o melhor entendimento, com a
devida vénia. Revel € mesmo aquele que ndo apresenta contestacao ou a apresenta
a destempo. Se o réu reconvém, mas nao contesta, a revelia materializa-se. A regra
é clara e traz um limite semantico de facil verificacdo, pois a alusao que nela se
verifica é apenas e tdo somente a contestacao. Isso, porém, nem sempre significara
a incidéncia do efeito substancial da revelia: afinal, percebendo o juiz, pelo confronto
entre as duas demandas (originaria e reconvencional), que as alegacoes de fato
formuladas pelo autor-reconvindo se apresentam inverossimeis ou que estejam em
contradicao com a prova dos autos, a revelia, embora materializada, ndo produzira,
por implicacao legal, o efeito previsto no art. 344 do NCPC (art. 345, IV).

Noutra banda, a doutrina, de uma forma geral, sempre entendeu nao cumprir
exclusivamente a lei a determinacao da incidéncia do efeito da veracidade dos fatos
alegados pelo autor decorrente da contumacia do réu (revelia), tendo o juiz papel

14 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 400. v. 4. t. Il. Sobre o ponto, leciona Alcides de Mendonca Lima: “A simples revelia nao induz que
serao reputados verdadeiros os fatos afirmados pelo autor [...]. Se porém o réu nao contestar e ocorrer o efeito
da revelia, por auséncia de qualquer das excecdes que o ilidem, ndo héa providéncia preliminar a ser tomada:
devera ser proferido o julgamento antecipado da lide [...]. E claro que, antes de qualquer iniciativa com base
na revelia, decorrente da auséncia de contestagao, o juiz devera examinar a regularidade da citagao, conforme
0s preceitos expressos e rigorosos do Codigo, na salvaguarda do direito de defesa. Nem precisa alegacao
do réu; o juiz devera decretar a nulidade de oficio, mandando repetir o ato que fora viciado” (LIMA, Alcides de
Mendongca. As providéncias preliminares no Codigo de Processo Civil brasileiro de 1973. Revista Brasileira de
Direito Processual, Uberaba, p. 13-37, 1975).

15 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 399-391. v. 4. t. Il
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fundamental na medida em que, além de verificar a presenga no caso concreto de
hipoteses legais capazes de afastar tal efeito, seria seu dever por igual sopesar se 0s
elementos probatorios trazidos de antemé&o pelo autor se mostram suficientes para
a formacao do seu convencimento. Trata-se de construcao, como se disse, aceita
amplamente pelos processualistas e utilizada na praxe sem maiores questiona-
mentos, nao obstante relativizar sobremaneira o efeito substancial oriundo da revelia,
a ponto de deixa-lo, a bem da verdade, nas maos do juiz, porquanto € ele, no final
das contas, mediante seu livre convencimento, quem determinara se o processo com-
porta ou nao julgamento antecipado. Trocando em mildos: nada do que preconiza
a lei processual importa, valendo apenas aquilo que o juiz entenda adequado, quer
para aplicar, quer para afastar o referido efeito decorrente da inércia do réu em se
defender.

O NCPC corrigiu essa distorcao ao estabelecer que a revelia nao produzira a
presuncdo de veracidade a qual se refere o art. 344 quando as alegagoes de fato
formuladas pelo autor forem inverossimeis ou estiverem em contradicdo com prova
constante dos autos (art. 345, 1V). Afastou-se, portanto, o livre convencimento, espa-
¢co reservado a arbitrariedades de todo género, fomentador de irracionalidades e
preferéncias subjetivas sobre aquilo que o0 juiz entende ser justo ou adequado para uma
ou outra controvérsia em especifico, e adotou-se, felizmente, opgdo cuja objetividade
é elogiavel, elaborada com base em escolhas de politica legislativa, as quais, nao
obstante sujeitas a discordancias, tém a vantagem da positivagao e clareza.®

Sublinhe-se, de mais a mais, que a caracterizacao da revelia implica, de regra,
a incidéncia dos seus efeitos, ensejando por conseguinte o julgamento conforme o
estado do processo. A excecao surge exatamente quando, nao obstante caracterizada
a revelia, o efeito presuntivo dela decorrente ndo sobrevém, porque presente uma das
hipoteses previstas no art. 345. Tanto em um como em outro caso a fundamentacao
adequada é inexoravel, agora em atencao ao que dispoe o art. 489, §12, do NCPC:
i) na sentencga oriunda do julgamento conforme o estado do processo devera o juiz,
num primeiro momento, explicitar as razoes que demonstram incidéncia da revelia e

16 A objetividade que se elogia aqui tem relagao direta com a queda do chamado “principio do livre convencimento
do juiz”, que nao encontra mais eco no NCPC. Em outros termos, o legislador acatou sugestao elaborada pelo
Prof. Lenio Streck e entendeu, nas palavras do Relator Paulo Teixeira, que, “embora historicamente os Codigos
Processuais estejam baseados no livre convencimento e livre apreciagao judicial, ndo é mais possivel, em
plena democracia, continuar transferindo a resolugao dos casos complexos, enfim, a interpretacao e aplicacao
do direito, em favor da apreciacao subjetiva dos juizes e tribunais. Na medida em que o Projeto passou a adotar
0 policentrismo e coparticipacao no processo, fica evidente que a abordagem da estrutura do Projeto passou a
poder ser lida como um sistema nao mais centrado na figura do juiz. As partes assumem especial relevancia.
Eis o casamento perfeito chamado ‘coparticipacao’, com pitadas fortes do policentrismo. E o coroléario disso é
a retirada do ‘livre convencimento’. O livre convencimento se justificava em face da necessidade de superacao
da prova tarifada. Filosoficamente, o abandono da formula do livre convencimento ou da livre apreciacao
da prova é corolario do paradigma da intersubjetividade, cuja compreensao € indispensavel em tempos de
democracia e de autonomia do direito”.
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do seu efeito presuntivo; ii) em decisdo interlocutodria, a ser proferida como forma de
justificar a providéncia preliminar prevista no art. 348, devera o juiz demonstrar que,
frente a incidéncia de uma das hipoteses previstas no art. 345, a revelia ndo produziu
o efeito mencionado no art. 344.

E bem verdade, noutro giro, que o art. 348 é direcionado ao autor, de maneira
que é para ele que vale, a principio, a determinagao para especificagao de provas. A
despeito disso, nao se pode descartar a possibilidade de o revel ingressar no feito, por
intermédio de procurador legalmente habilitado, em momento anterior a tomada das
providéncias preliminares. A exemplo do que reza o CPC 1973, o novo ordenamento
processual dispoe que é licito a este Ultimo intervir no processo em qualquer fase,
recebendo-o no estado em que se encontrar (art. 346, paragrafo (nico). Mais que
isso, e até para espancar entendimento contrario, dispde o NCPC que a ele sera
autorizado produzir provas, contrapostas as alegagoes do autor, desde que se faga
representar nos autos a tempo de praticar os atos processuais indispensaveis a essa
producao (art. 349). Em outras palavras: afastada a incidéncia do efeito substancial
da revelia, podera o revel, fazendo-se representar nos autos, produzir as provas, caso
obviamente nao se tenha ultrapassado a fase procedimental adequada para tanto.

Questao interessante surge quando apenas um dos litisconsortes passivos
oferece contestacado, o que, segundo o NCPC (art. 345, I), é suficiente para afastar
o efeito da incidéncia da presuncao de veracidade oriundo da revelia. O artigo &,
alias, clarissimo, e obsta a incidéncia do aludido efeito ainda quando o litisconsoércio
nao seja unitario, ou mesmo se inexistente fato comum envolvendo litisconsorte
revel e litisconsorte que ofereceu a contestacao, a despeito do que sustentam repre-
sentantes da boa doutrina. A providéncia preliminar cabivel ai ndo sera, pois, a do
art. 348, que impoe a determinacgao judicial para a intimacao do autor especificar
as provas que pretenda produzir. Cumprird ao juiz, isto sim, adotar as providéncias
preliminares cabiveis nos casos em que a contestacdo é apresentada em tempo e
modo adequados (arts. 350, 351, 352 e 353).

4 Coisa julgada sobre questao prejudicial e extingao da
acao declaratoria incidental

Apesar de protesto setorial da doutrina, o NCPC eliminou a figura da acdo decla-
ratéria incidental e reconfigurou a coisa julgada'’ material para que sua autoridade

17 Na visao de Luiz Eduardo Ribeiro Mourdo, a res iudicata deve ser definida “como uma situagao juridica que
se caracteriza pela proibicdo de repeticao do exercicio da mesma atividade jurisdicional, sobre o mesmo
objeto, pelas mesmas partes (e, excepcionalmente, por terceiros), em processos futuros. Para alcancar esse
desiderato, vale-se o legislador de duas técnicas processuais: (a) veda a repeticao da demanda; (b) imutabiliza
as decisoes judiciais transitadas em julgado” (RIBEIRO MOURAO, Luiz Eduardo. Coisa julgada. Belo Horizonte:
Férum, 2008. p. 29).
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torne imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso (art.
502), que passa a ter forca de lei ndo apenas no que tange a questdo principal
expressamente decidida, mas também atingindo a questao prejudicial, decidida de
forma expressa e incidental no processo, desde que, e cumulativamente: i) dessa
resolucao depender o julgamento do mérito; ii) a seu respeito tiver havido contraditorio
prévio e efetivo,*® nao se aplicando no caso de revelia; iii) o juizo tiver competéncia
em razao da matéria e da pessoa para resolvé-la como questao principal; e iv) ndo
haja no processo restricoes probatdrias ou limitagoes a cognicdo que impegam o
aprofundamento da anélise da questao prejudicial (art. 503, §§12 e 29).

A assunto é sobremaneira polémico, como se constata por passagens regis-
tradas no tramite do Projeto no Congresso Nacional: i) diante do impacto oriundo das
criticas elaboradas pela doutrina, o texto originado do Senado Federal, que excluia
a declaratoria incidental, foi alterado na Camara dos Deputados, mantida a formata-
¢ao presente no CPC 1973; ii) depois, substituida a relatoria pelo Deputado Paulo
Teixeira, restabeleceu-se o texto original.*®

Entretanto, importa mesmo é que, frente a esse novo sistema de estabilizacao
das questdes prejudiciais decididas no processo, todos aqueles dispositivos que
regulamentam a declaragao incidente, e que estao presentes no CPC 1973, deixa-
ram de ser reproduzidos no NCPC. Com a vigéncia da nova lei processual, portanto,
cumprird ao réu a alegagao em contestagdo de toda a matéria de defesa, inclusive
suscitar, se caso for, questao prejudicial, a qual, se julgada em conformidade com
as exigéncias apontados alhures, sera atingida pela autoridade da coisa julgada.?®

Nao se pode descurar, de todo modo, que a negativa do réu, em sede de con-
testacao, de fato constitutivo do direito que fundamenta a pretensao preambular,

8 Nas palavras de José Maria Tesheiner, “o principio do contraditorio de certo modo transcende o processo,
devendo constituir-se, para ndés, em regra de pensamento e de conduta, especialmente no plano politico.
Devemos rejeitar todo fanatismo, que se caracteriza exatamente pela incapacidade de ouvir os contrarios e de
ver 0 avesso das coisas” (TESHEINER, José Maria. Elementos para uma teoria geral do processo. Sao Paulo:
Saraiva, 1993. p. 45).

9 A insercdo da matéria (acdo declaratoria incidental) num capitulo destinado as providéncias preliminares foi
algo no minimo forgoso. Nao ha ali, no regramento previsto pelo CPC 1973, uma providéncia preliminar, no
rigor técnico da expressao, a ser tomada quanto a agao principal simplesmente por ter o autor instaurado
acao declaratoria incidental. A declaratéria incidental apenas implica ampliacdo da questdo de fundo, mas
ambas, ela propria e a agao principal, sdo encaradas em separado, de maneira que cada qual pode ter a suas
providéncias preliminares especificas, diferentes ou iguais, ou talvez sequer delas necessitar. Portanto, ainda
gue se possa criticar a nova técnica elaborada pelo legislador, é preciso elogia-lo porque, a0 menos numa
perspectiva sistematica, acertou ao expurgar do capitulo que regula as providéncias preliminares o regramento
de questoes prejudiciais.

20 Nao ha mesmo lugar no NCPC para a regra prevista no CPC 1973, que autoriza o autor, quando o réu contestar
o direito que constitui fundamento do seu pedido, a requerer, no prazo de 10 dias, seja proferida sentenca
incidente, se da declaragao da existéncia ou da inexisténcia do direito depender, no todo ou em parte, o
julgamento da lide (CPC 1973, art. 325). Em outros termos, com o NCPC nao mais necessita o autor requerer
seja proferida sentencga incidente, porquanto a resolugao de questao prejudicial eventualmente aventada em
contestacao é encarada automaticamente, por efeito da lei, como parte do mérito da causa, sendo por isso
afetada pela coisa julgada, desde que respeitados os requisitos previstos no proprio art. 503, §1°.
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com base na arguicao de questao prejudicial, implicara, inexoravelmente, a ado¢ao de
medidas para permitir ao autor exercer seu direito de réplica e assegurar as partes a
producao de provas. Trata-se de providéncia nao prevista no Capitulo IX, porém sem
davida de carater preliminar, destinada a preparacao do processo para seu julgamento
e consequente solucao do litigio.

5 Preliminares de contestacao e providéncias preliminares

O novo ordenamento processual referencia as medidas a serem tomadas pelo
juiz quando preliminares de contestacao sao alegadas em contestacao. E o que reza
o art. 351, fazendo alusao expressa ao disposto no art. 337, que elenca as matérias
que incumbem ao réu arguir antes de discutir o mérito: i) inexisténcia ou nulidade
da citagao; ii) incompeténcia absoluta e relativa; iii) incorrecao do valor da causa;
iv) inépcia da peticao inicial; v) perempgao; vi) litispendéncia; vii) coisa julgada; viii)
conexao; ix) incapacidade da parte, defeito de representacao ou falta de autorizacao;
X) convencao de arbitragem; xi) auséncia de legitimidade ou de interesse processual;
xii) falta de caucao ou de outra prestacao que a lei exige como preliminar; e Xxiii)
indevida concessao do beneficio da gratuidade da justiga.?*

Diferentemente do CPC 1973, porém de forma coerente com a proposta
legislativa considerada em sua sistematicidade, passa a ser de 15 dias o prazo
conferido ao autor para se manifestar quando intimado a fazé-lo, a fim de impugnar
as preliminares de contestacao alegadas via contestacao.

O legislador também eliminou a mengao especifica que o CPC 1973 faz sobre
a prova documental, e assim acertadamente, pois algumas matérias indicadas no
art. 337 podem exigir elementos probatorios distintos dos meramente documentais.
De tal sorte, além de ser intimado e poder apresentar réplica redarguindo as preli-
minares de contestacao, ao autor € licito demonstrar seus argumentos mediante toda
e qualquer prova admitida em direito.??

21 Ha diferengas entre o art. 337 do NCPC e o art. 301 do CPC 1973. O rol do art. 337 do NCPC foi enriquecido
com novas hipoteses, vale dizer: i) arguigoes de incompeténcia relativa, ii) de incorregao do valor da causa,
iii) da auséncia de legitimidade ou de interesse processual (que, em verdade, substituiu o item “caréncia de
acao”), e iv) da indevida concessao do beneficio da gratuidade da justica.

22 Seja por decorréncia da propria Constituicdo Federal, seja ainda em razao do regime processual imposto
pelo NCPC, ndo sdo mais aceitaveis entendimentos como esse: “Nem sempre imperativa sera a abertura de
vista ao demandante para manifestar-se sobre as preliminares aventadas pelo réu. E, na hipotese, como a
guestao envolvida é estritamente de direito — competéncia do juizo — ja estando nos autos todos os elementos
necessarios a formacao do convencimento do juiz, desnecessaria a apresentacao da réplica” (STJ, REsp n®
1.051.652. Rel. Min. Nancy Andrighi. Julg. 27.9.2011. Disponivel em: <www.stj.jus.br>). Basta uma leitura do
art. 10 do NCPC para afastar, por completo, a base do raciocinio que levou ao julgado acima indicado. Pouco
importa se a questao é de fato ou de direito: o contraditorio € inexoravel, vinculado a propria legitimidade da
tutela jurisdicional, e se traduz em direito fundamental que assegura as partes participagao ativa no ambito
processual, garantindo-lhes, além disso, protecdao contra arbitrariedades oriundas de posturas judiciais
solipsistas.
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Talvez ocorra de o autor ndo apresentar a réplica. Omitindo-se, e a questao
suscitada importar mengao a algum fato, este nao necessitara ser demonstrado,
tomando-0 0 juiz por incontroverso, o que podera importar no acolhimento da preli-
minar de mérito com a consequente implicacao juridica dela resultante, a variar caso
a caso, as vezes inclusive levando o processo a imediata extingao.

Atente-se, ademais, que as preliminares de contestacao, salvo a incompeténcia
relativa e a convencao de arbitragem, sao matérias cujo conhecimento é oficioso
(NCPC, art. 337, §59). Isso significa que o 6rgao judicial esta autorizado a suscitar,
por iniciativa propria, a questao, levando-a para os autos, jamais, entretanto, sendo-
Ihe licito julga-la de pronto, uma vez que deve, em atengdo ao contraditorio, permitir
as partes o debate sobre ela, de maneira que a decisdao se origine depois, inter-
subjetivamente, numa construgao que envolva o trabalho conjunto de todos os atores
processuais (art. 10).

Como ao réu cumpre alegar toda a matéria de defesa, expondo as razoes de
fato e de direito com as quais impugnha o pedido do autor, comumente preliminares de
contestacao e defesas materiais sao encadeadas de modo conjunto na contestacao,
com variados argumentos faticos e juridicos, a exemplo do que ocorre quando, com
assento na regra da eventualidade, preliminares de contestagao sao alegadas ao
lado de algum fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Em casos
assim — leciona Joel Dias Figueira Janior —, ndo terd o autor prazo em dobro para
replicar, mantida a unicidade do prazo previsto em lei, porquanto o0 escopo dessa
providéncia reside em possibilitar-lne a oportunidade de manifestacao a respeito
de questoes defensivas, que poderao obstar o acolhimento de sua pretensdo por
razoes processuais ou de fundo. Ndo hd mesmo sentido na concessdo de prazo
cumulativo para que o autor impugne os articulados da defesa, que no NCPC atingiria
30 dias, lapso evidentemente desproporcional por ultrapassar as raias definidas pelo
proprio sistema processual, que confere ao réu metade desse prazo para articular sua
resposta em suas trés modalidades (excecdo, contestacao e reconvencgao).?®

E vale aqui tudo aquilo adiante enfatizado, também a respeito da réplica, na
hipbtese de defesa indireta (fatos impeditivos, modificativos e/ou extintivos). Subli-
nhe-se, em especial, o direito de o réu ser intimado para se manifestar, no prazo de

23 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 419-420. v. 4. t. Il. Nesse sentido: MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro:
exposicdo sistematica do procedimento. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 50; CAMARA, Alexandre
Freitas. Ligcoes de direito processual civil. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 384. v. 1; GRECO, Leonardo.
Instituicdes de processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 76. v. 2; THEODORO JUNIOR, Humberto.
Curso de direito processual civil. 53. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 424. v. 1; PINHO, Humberto Dalla
Bernardina de. Direito processual civil contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 174. v. 2; e REDONDO,
Bruno Garcia. Réplica, tréplica e quadrdplica: institutos relevantes indevidamente desprestigiados. Revista
Eletrénica de Direito Processual (REDP), Rio de Janeiro, ano 7, v. Xl, p. 34-45, 2013. Em sentido contrario:
ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 14. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 906.

172 R. bras. Dir. Proc. — RBDPro | Belo Horizonte, ano 23, n. 92, p. 161-183, out./dez. 2015



REFLEXOES SOBRE AS PROVIDENCIAS PRELIMINARES NO NOVO CPC

15 dias, sobre o conteldo de algum documento eventualmente juntado pelo autor
(art. 437, §19), ocasiao em que lhe é permitido impugnar a admissibilidade da prova
documental, a sua autenticidade ou mesmo suscitar a sua falsidade. Vale mencionar
outrossim a possibilidade, nunca descartada, de a réplica trazer fatos novos, e disso
surgir o direito a tréplica por parte do réu e, dessa Ultima, que por igual podera trazer
inovacoes, o direito a quadrdplica a ser exibida pelo autor, manifestagoes as quais,
todas elas, decorrem diretamente de uma interpretacao conforme a Constitui¢ao.

De todo modo, certo é que, suprimidas tais providéncias preliminares, abolida a
oportunidade de o autor se manifestar no prazo legal e produzir provas, a consequéncia
serd a nulidade, pois estara caracterizado o cerceamento a ampla defesa, a qual
também importa uma garantia constitucional da qual o autor é detentor.

6 Defesa substancial indireta e providéncias preliminares

Segundo o art. 350 do NCPC, se o réu alegar fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor, este sera ouvido no prazo de quinze dias, permitindo-lhe
0 juiz a producao de provas. A contrario sensu, nao alegados fatos obstativos ao
direito no qual se funda a pretensao preambular, ndo terad espaco o dispositivo alu-
dido, cabendo ao juiz verificar a ocorréncia das hipoteses previstas nos arts. 351 e
352 para, ao fim e ao cabo, julgar o feito conforme seu estado (art. 354) ou proferir
decisao de saneamento e de organizagao do processo (art. 357).

A redacao acima (art. 350) destoa daquela em cuja base o legislador se espe-
Ihou (art. 326 CPC 1973)%* e se apresenta mais adequada porque: i) ndo ha nela, em
primeiro lugar, a exigéncia de o réu reconhecer o fato em que se fundou a agao judicial.
E que nada impede ao réu repudiar o fato no qual se assenta o autor (defesa direta)
e, a0 mesmo tempo e na propria contestacao, opor fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor (defesa indireta), bastando que, para tanto, faga uso da
regra da eventualidade.?® De inicio, recusara o fato no qual se embasa o autor para
formular sua pretensao, mas depois, num segundo momento, aceitard o mesmo fato
com intengao argumentativa, contrapondo entao fatos extintivos, modificativos e/ou
impeditivos; ii) antes, tinha o autor 10 dias para apresentar sua réplica e, desse modo,
impugnar o(s) fato(s) modificativo(s), extintivo(s) e/ou impeditivo(s) suscitado(s) em

24 Comparem-se ambas as redacoes: i) CPC 1973: “Art. 326. Se o réu, reconhecendo o fato em que se fundou
a acao, outro lhe opuser impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, este sera ouvido no prazo
de 10 (dez) dias, facultando-lhe o juiz a producao de prova documental”; e ii) CPC 2015: “Art. 350. Se o réu
alegar fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, este serd ouvido no prazo de quinze dias,
permitindo-lhe o juiz a produgao de provas”.

25 Na licao de J. J. Calmon de Passos, ao lado da defesa direta, ou sem que dela tenha feito uso, o réu pode
apresentar fatos novos, com eficacia impeditiva, modificativa ou extintiva do pedido do autor (CALMON DE
PASSOS, José Joaquim. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. p.
527. v. Il).
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contestacao. Alterado agora para 15 dias, fica evidente que o legislador adotou,
em atencado a isonomia, prazo idéntico ao que o réu possui para apresentar sua
contestacao; e iii) o CPC 1973 fazia alusdo especificamente a prova documental,
como se ao autor fosse licito apenas demonstrar a incoeréncia dos fatos obstativos
arguidos pelo réu via documentos, dispositivo que, se interpretado literalmente, soa
atentatorio a ampla defesa e ao direito fundamental a producdo de provas. Superou-
se também esse problema, ja que o NCPC admite a producao de toda a generalidade
de provas.

O art. 350 do NCPC, conforme ja se percebeu, regulamenta as providéncias
preliminares a serem adotadas quando o réu, na contestacao, defende-se, em relagao
ao meérito, e articula fatos impeditivos, modificativos e/ou extintivos do direito do
autor. Ou dito de outro modo: o dispositivo regula aqueles casos em que sao utilizadas
as chamadas defesas substanciais indiretas,?® as quais o réu nao nega o fato em
que se funda a acao ou tampouco a ele se contrapoe, mas, bem diferentemente,
reconhece-o0 em sua plenitude, porém argui outro fato que servird contudo de dbice
ao acolhimento da pretensao preambular, porque impedira, modificara ou extinguira o
direito no qual esta ela alicergada, desde que acolhido pelo julgador.?”

Em atencao ao contraditério e a ampla defesa, aduz a regra que, na hipotese
de defesa indireta, o autor devera ser ouvido em 15 dias, quando entdo apresentara
sua réplica a fim de impugnar os fatos obstativos a sua pretensao, sendo-lhe permitida
a producao de provas. A providéncia preliminar ocorre exatamente com a finalidade
de se abrir um incidente para a ouvida do autor e a correspondente producao de
provas, nao estando o juiz autorizado a passar automaticamente da fase postulatéria
para a fase decisoria (julgamento conforme o estado do processo),?® pois se assim o
fizer sua decisao sera nula de pleno direito.?° Sublinhe-se, ademais, que ndo apenas

%6 Fala-se em defesa substancial indireta porque, ao revés de simplesmente impugnar ou negar os fatos nos
quais se baseia a acao, o réu por meio dela traz outros fatos, também de natureza material, avessos aos
primeiros, cujo acolhimento ensejara o julgamento de improcedéncia. Atente-se, em atencdo as licdes de
Cassio Scarpinella Bueno, para as categorias faticas que permitem a adogdo dessa estratégia processual:
i) fatos impeditivos sao os que obstaculizam ou retardam a projetagdo dos efeitos pretendidos pelo autor
em sua inicial, como exemplo a exceg¢ao do contrato nao cumprido, a transagao com fixacao de novo prazo
para pagamento e, de forma ampla, todas as anulabilidades e nulidades dos atos juridicos em geral; ii)
fatos modificativos sao aqueles que alteram as consequéncias juridicas do direito do autor. Sao exemplos: a
compensacao, a reducao do valor pedido, a culpa concorrente, o parcelamento da divida, a transacao sobre o
direito litigiosos a que o autor nao fez referéncia, a novacao e a cessao de crédito; e iii) fatos extintivos sao
todos cuja eficacia elimina o direito do autor, como exemplificam as hipoteses de pagamento, remissao da
divida e prescricdo (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Procedimento
comum ordinario e sumario. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 151. v. 2. t. I).

27 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 419-420. v. 4. t. Il

28 LIMA, Alcides de Mendoncga. As providéncias preliminares no Codigo de Processo Civil brasileiro de 1973.
Revista Brasileira de Direito Processual, Uberaba, p. 13-37, 1975.

2% Nas palavras de Bruno Garcia Redondo, com aporte na doutrina de Teresa Arruda Alvim e José Miguel Garcia
Medina, “vindo o réu a invocar questoes processuais (art. 327 do CPC 1973), ou a apresentar defesa de mérito
indireta (fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor, conforme o art. 326 do CPC 1973),
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ao autor é permitida a producao de provas, sendo licito ao réu também as produzir no
que tange aos fatos impeditivo, modificativo e/ou extintivo por ele arguidos.

Intimado, o autor terd duas opgoes: i) apresenta peca processual (réplica), em
tempo e modo, impugnando os fatos obstativos arguidos pelo réu ou, meramente
ii) se mantém inerte. Omitindo-se sofrera consequéncia prejudicial, ja que estara
o réu dispensado de demonstrar o(s) fato(s) novo(s) alegado(s), porquanto despi-
ciente provar-se fatos incontroversos (art. 374, 1l1),%° cumprindo ao juiz, a depender do
caso e inexistindo mais providéncias preliminares a serem tomadas, decidir parcial
(art. 356, I) ou totalmente o mérito (art. 355, | e Il), ou ainda, proferir decisao de
saneamento e de organizacao do processo (art. 357), com todas as nuances que a
envolvem (resolucado de questdes processuais, se houver; delimitacao das questoes
de fato sobre as quais recaira a atividade probatoria, especificando os meios de prova
admitidos; definicao da distribuicao do 6nus da prova; delimitacao das questoes de
direito relevantes para a decisdo de mérito; designagdo, em sendo necessario, da
audiéncia de instrugao e julgamento).

Um breve e necessario parénteses: o CPC 1973 traz, no capitulo destinado
ao julgamento conforme o estado do processo, uma secao regulando a audiéncia
preliminar, a qual, em seu art. 331, §2¢, reza que, se por qualquer motivo nao for
obtida a conciliagao, cumpre ao juiz fixar os pontos controvertidos e decidir as questoes
processuais pendentes, além de determinar provas a serem produzidas, designando,
se necessario, audiéncia de instrucao e julgamento. Nao ha ali, como se percebe,
regramento que conduza o juiz a delimitar as questoes de direito relevantes para a
decisdo de mérito (art. 354, IV). Essa novidade deve ser interpretada em atengao ao
art. 10 do NCPC, que concretiza a garantia do contraditorio em sua fei¢cdo substancial,

esses elementos configurarao fatos novos, porquanto nao ventilados, até entao, na relagao processual. Por se
tratar de pontos novos, invocados, pela primeira vez, naquele momento (isto €, na contestacao do réu), surge a
inafastavel necessidade de intimagao do autor — para apresentacdo de réplica [...], a fim de que a garantia do
contraditorio seja devidamente observada. A auséncia de intimagao do autor para apresentar réplica, quando
cabivel, aliada a posterior julgamento (total ou parcialmente) contrario ao demandante, é defeito processual
insanavel (devido ao prejuizo) que impoe a decretacao de nulidade do procedimento do ponto em que deveria
ter sido oportunizada a réplica em diante” (REDONDO, Bruno Garcia. Réplica, tréplica e quadriplica: institutos
relevantes indevidamente desprestigiados. Revista Eletronica de Direito Processual (REDP), Rio de Janeiro,
ano 7, v. Xl, p. 34-45, 2013). Em outro rumo, encarando a nulidade como sanavel, Humberto Theodoro Jinior
leciona: “Se o autor nao for ouvido no prazo assinalado pelo art. 326 [art. 347 do NCPC], a sentencga sera
tida como nula por ofensiva ao contraditorio. A nulidade ficara preclusa, porém, se 0 processo prosseguir,
sem sentenca imediata, e 0 autor nao alegar a nulidade na primeira fala que proferir nos autos” (THEODORO
JUNIOR, Humberto. Cédigo de Processo Civil anotado. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 411).

30 A desatengdo pelo autor ao prazo para apresentagao da réplica lhe acarreta, de regra, os seguintes efeitos,
como bem anota Bruno Garcia Redondo: i) os fatos novos suscitados pelo réu em sua contestagao tornam-se
incontroversos, pairando sobre eles presungao relativa de veracidade; ii) preclusao, em desfavor do autor, do
poder de alegar matérias defensivas ligadas ao interesse exclusivamente privado, relativas a inovacao fatica
empreendida pelo réu na contestagao; e iii) possibilidade de dispensa do 6nus da prova do réu quanto aos
fatos novos que levantou na contestagao, tornando-se eventualmente desnecessaria a producao de provas
sobre eles, abrindo-se ainda a possibilidade de julgamento imediato do mérito (REDONDO, Bruno Garcia.
Réplica, tréplica e quadrdplica: institutos relevantes indevidamente desprestigiados. Revista Eletrénica de
Direito Processual (REDP), Rio de Janeiro, ano 7, v. Xl, p. 34-45, 2013).
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afastando assim a possibilidade de o 6rgao judicial decidir com base em fundamento
(fatico ou juridico) a respeito do qual ndo se tenha oportunizado manifestacao das
partes, ainda que se trate de matéria arguivel de oficio. Mais especificamente: hoje,
pela leitura desses dois dispositivos, resta claro que o adagio jura novit curia merece
revisao, nao mais podendo o juiz julgar com assento em fundamentos juridicos que
nao foram debatidos previamente pelas partes, numa pratica solipsista cujo resultado
sao as chamadas “decisoes surpresa”, que nao mais encontram guarida num regime
democrético como o brasileiro. E, portanto, bem-vindo o dispositivo legal (art. 357, IV)
gue obriga o juiz, ao proferir a decisao de saneamento e de organizagao do processo,
a delimitar as questoes de direito relevantes para a decisdo de mérito, numa evidente
contribuicdo a construcao participativa do provimento final, além de servir de escudo
contra o autoritarismo judiciario.®*

Se porventura acompanharem a réplica documentos, em atencao ao disposto
no art. 437, §12, devera o juiz determinar a intimagao do réu para sobre eles se
manifestar, dispondo de 15 dias para impugnar a admissibilidade da prova documental,
a sua autenticidade, suscitar a sua falsidade, com ou sem deflagracao do incidente
de arguicao de falsidade, ou manifestar-se sobre o seu conteddo (art. 436).

Nao se afaste, de resto, a possibilidade de o autor, ao defender-se dos fatos
obstativos contra ele aduzidos, trazer na réplica inovacao fatica, socorrendo-se, para
tanto, do contraditorio e da ampla defesa, que naturalmente lhe permitem invocar
defesa de mérito tanto direta quanto indireta, e desse modo arguir fatos novos que
tenham conexidade com o ataque imediatamente aduzido pelo réu em contestacao.
Ocorrendo isso, ha nova amplitude cognitiva, agora originada pela réplica, se fazendo
necessario, por 6bvio, assegurar ao réu oportunidade de tréplica a fim de que se
defenda contra a inovacao implementada pelo autor. E, eventualmente, em sendo
forgcoso para a ampla defesa do réu, contra os fatos novos invocados pelo autor na
réplica, a alusdo, uma vez mais, de fato novo na tréplica, indispensavel sera garantir-
se ao autor a quadrdplica.®> Em prol de uma aplicacdo conforme a Constituic&o,
as providéncias preliminares previstas no art. 350 do NCPC deverao ser aplicadas
sempre que necessario, ainda que tenham carater de excecdo, nada obstante o
siléncio da legislacao processual em tal sentido, valendo para a tréplica e para a
quadridplica tudo aquilo que se aplica a réplica.

As questOes surgidas pela alegacao dos fatos obstativos pelo réu podem
ampliar, a depender do caso, a matéria cognitiva do processo e, em tal circunstancia,
serao consideradas principais, de modo que, quando julgadas, adquirirao forga de lei,

31 Sobre o tema, conferir: NUNES, Dierle; DELFINO, Licio. Novo CPC, o “caballo de Trdya” iura novit curia e o
papel do juiz. Revista Brasileira de Direito Processual (RBDPro), Belo Horizonte, n. 87, p. 205-210, 2014.

32 Essa é o posicionamento de Bruno Garcia Redondo: REDONDO, Bruno Garcia. Réplica, tréplica e quadriplica:
institutos relevantes indevidamente desprestigiados. Revista Eletronica de Direito Processual (REDP), Rio de
Janeiro, ano 7, v. Xl, p. 34-45, 2013.
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fazendo coisa julgada material (art. 503). Para além disso, se o réu eventualmente
deixar de alegar fatos extintivos, modificativos e/ou impeditivos ao direito do autor,
esses serao tidos, depois do transito em julgado da decisao, como se houvessem
sido deduzidos e repelidos pelo juiz (art. 508).

7 Outras providéncias preliminares

Aqui o que importa é essencialmente a analise, sem minudéncias, das hipoteses
legais que extravasam o previsto entre os arts. 347 e 353, dispositivos que, como
ja indicado, ndao esgotam as providéncias preliminares a serem tomadas pelo juiz
em prol da evolucao da fase postulatoria, da higidez e economia processuais, da
organizagao do processo e do julgamento da lide.®®

Trazendo a contestacao defesas (preliminares de contestacao, defesas direta
e/ou indireta) somadas a pretensao de cunho reconvencional, providéncias prelimi-
nares haverdao de ser adotadas para permitir que o autor exerga contraditorio e
ampla defesa com relacao a todas as matérias arguidas pelo réu. Devera, assim,
ser intimado, na pessoa do seu advogado, quer para redarguir (réplica), quer para
contestar a reconvencao (art. 343, §19), o que sera feito no prazo comum de 15 dias.
Pode ocorrer, ademais, que a resposta a reconvengao traga matérias que ensejem,
elas proprias, providéncias preliminares, cumprindo ao juiz, em tal hipotese, determinar
a intimagcao do réu-reconvinte para, em prazo nao superior a 15 dias, manifestar
(réplica). A producao de provas, como nao poderia ser diferente, é facultada a ambos
os litigantes.

Em se tratando, noutra perspectiva, de reconvencao proposta independente-
mente da contestacao (art. 343, §62), o autor-reconvindo sera intimado, na pessoa
do seu advogado, para respondé-la em 15 dias, cabendo ao juiz, depois de superado
esse prazo, tomar as providéncias preliminares atinentes a ambas demandas, prin-
cipal e reconvencional. De igual maneira, trazendo resposta a reconvencao matérias
que impliguem a tomada de providéncias preliminares, ao juiz cabera determinar a
intimacao do réu-reconvinte para, em prazo nao superior a 15 dias, manifestar-se
(réplica). A produgao de provas &, igualmente, facultada aos litigantes.

33 Como bem observa Cassio Scarpinella Bueno, em licdo que ora se adapta ao novo regime processual, as
providéncias preliminares taxadas na lei processual (arts. 347 e ss.) sao insuficientes por nao preverem ou
nao sistematizarem as consequéncias que devem advir da apresentacao de outras respostas do réu. Assim
ocorre no caso da excecao de suspeicao ou impedimento, denunciacao da lide ou chamamento ao processo
e arguicao de falsidade documental. Nas suas palavras: “Certo que a determinagdo da pratica dos atos
processuais a partir de cada uma destas hipoteses decorre clara dos respetivos dispositivos do Codigo de
Processo Civil que os preveem. O que é importante evidenciar € que a leitura ‘solta’, ‘isolada’, do art. 323
[atual 347] pode dar a falsa impressao de que as ‘providéncias preliminares’ restringem-se ao que € descrito
nos arts. 324 a 327 [atualmente arts. 347 a 353]” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de
direito processual civil. Procedimento comum ordinario e sumario. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 198. v. 2. t. I).
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Se no bojo da contestacado vier matéria atinente a falsidade de documento que
acompanhe a peti¢do inicial, sua resolucao se dard como questao incidental, salvo
se 0 réu requerer que o juiz a decida como questdo principal, nos termos do art.
19, Il (art. 427, paragrafo Gnico), hipotese em que constara na parte dispositiva da
sentenca, sobre ela incidindo a autoridade da coisa julgada (art. 433). Cabera ao
juiz, em ambas as circunstancias, adotar providéncia preliminar destinada a intimar
0 autor para que se manifeste sobre a alegacao, em 15 dias, prazo o qual nao sera
duplicado na hipotese de a contestacao trazer defesas processuais e/ou substanciais,
devendo ser apresentadas, no mesmo interim e numa so peca, as matérias replicadas
e 0 argumento refutando a arguicao de falsidade. Sera no caso permitida a producao
de provas, sobretudo de prova pericial, se 0 autor, que apresentou o documento aos
autos, nao concordar em retira-lo dali.

Embasando-se a contestacdao em questao prejudicial, devera o juiz tomar pro-
vidéncias que assegurem a intimagao do autor para que, em 15 dias, manifeste-
se acerca dela e também sobre outra matéria de defesa eventualmente suscitada.
As partes estarao por igual autorizadas a produzir provas para demonstrar suas
alegacoes.

Oferecidas, no prazo legal para contestacao, excecao de impedimento ou de
suspeicao, providéncias preliminares haverao de ser tomadas a fim de que o procedi-
mento previsto para tanto seja devidamente respeitado (arts. 144 a 148).

Podera a contestacdo trazer, ademais, requerimento destinado ao desmem-
bramento do litisconsoércio facultativo, sob o argumento de que a pluralidade de
partes comprometera a rapida solugao do litigio e/ou dificultard a defesa — medida,
alids, que o juiz esta autorizado a tomar de oficio. Havendo, pois, requerimento de
limitacdo, o prazo para resposta é interrompido, recomecando a partir da intimagao
da decisao que o solucionar, devendo-se seguir, de resto, o procedimento regrado
pelos paragrafos do art. 113. Sobre o pedido formulado pelo réu, em atengdo ao
contraditorio, e em prazo a ser assinado pelo juiz, o(s) autor(es) sera(do) intimado(s)
para se manifestar(em) antes da decisao que resolver o incidente.

Caso o réu resolva denunciar a lide ou chamar ao processo (intervencao de
terceiros), 0 processo devera seguir os tramites procedimentais previstos (arts. 125
e ss. e arts. 130 e ss.), com a adogao de medidas que cada particularidade ensejar.
Se o denunciado (ou o chamado), depois de citado, contestar o pedido formulado na
peticdo inicial, novas providéncias preliminares poderdo se fazer necessarias, nos
moldes previstos pelo Capitulo IX em comento.

Concluido o prazo para resposta, apresentada ou nao a contestacao, é dever
do juiz assegurar a manifestagao do representante do Ministério Pablico sempre que
ele funcionar como fiscal da lei, a ser intimado de todos os atos do processo, podendo
juntar documentos e certidoes, produzir provas em audiéncia e requerer medidas ou
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diligéncias necesséarias.® Cumpre ao juiz, por isso, examinar as intervengcoes formu-
ladas pelo parquet e verificar, de resto, se ha providéncias a serem adotadas antes
do julgamento do feito ou da decisao de saneamento e organizagao do processo.

8 Providéncias preliminares saneadoras e julgamento
conforme o0 estado do processo

O Capitulo IX do NCPC em exame encerra-se com dois dispositivos, o primeiro
referente as providéncias preliminares saneadoras, e o derradeiro indicando quando
ocorrera o julgamento conforme o estado do processo.

Em especifico, o art. 352 estabelece que, verificada a existéncia de irregulari-
dades ou de vicios sanaveis, o0 juiz determinara sua corregdo em prazo nunca superior
a 30 dias. A redacao atual também é superior, sem contar que ganhou dispositivo
proprio, porquanto no CPC 1973 esta atrelada ao art. 327, juntamente com o enuncia-
do que regra as providéncias preliminares em caso de preliminares de contestagao.

Em primeiro lugar, foi acertada a opgao pela expressao “vicios sanaveis” em
substituicdo & terminologia anterior “nulidades sanaveis”. E que nulidade é o efeito
de uma irregularidade ou de um vicio, aquilo que surge em decorréncia deles, e nao
o defeito em si. Vicios, irregularidades e nulidades tém, portanto, relacao de causa e
implicacao: os dois primeiros podem conduzir ao dltimo.

A nova composicado do enunciado, ademais, prescreve que o juiz determinara
a correcéo de irregularidades e vicios, se existentes, e nao como se verifica no CPC
1973, que manda supri-las. A opcao eleita pelo NCPC é mais restrita, adequada e
especifica a hipotese legal descrita no artigo, e sobremodo se ajusta com perfeigao
ao propodsito de saneamento.

Afora as questoes meramente redacionais, esclarega-se o seguinte: i) o NCPC,
a exemplo do CPC 1973, adota 0 saneamento difuso (complexo ou composto), abran-
gendo diversos atos, exarado em diversas oportunidades logicas e sucessivas, cuja
serventia é verificavel ja no primeiro contato do juiz com a peticdo inicial, quando,
antes mesmo de recebé-la, se necessario for, tomara providéncias a fim de que a
demanda proposta e a relacao juridica processual que se formara atendam aos seus
designios, matizados na obtencdo de uma sentenca de mérito —°° alias, € importante
frisar que o NCPC trabalha com regras voltadas a primazia do julgamento do mérito
(art. 49). Constata-se, dai, que o saneador se espraia por todo o procedimento judi-
cial, estando regrado em fases variadas, ja previsto no limiar da fase postulatoria,

34 TESHEINER, José Maria. Pressupostos processuais e nulidades no processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2000.
p. 145.

35 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 429-430. v. 4. t. Il
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com nova possibilidade de utilizagao no momento das providéncias preliminares e
sendo renovado, uma vez mais, caso o feito avance rumo a audiéncia de instrucao e
julgamento, quando o juiz devera proferir decisdo de saneamento e de organizagao do
processo (art. 357); ii) a esséncia do saneador estd em manter o processo o mais
organizado possivel, extirpando dele defeitos que amilde se verificam e as vezes tém
o potencial de corromper boa parte das atividades processuais ja realizadas, com
prejuizo de tempo, dinheiro e talvez do proprio direito material em jogo. Relaciona-se,
como é evidente, aos propdsitos de economia, brevidade processual, eficiéncia (art.
89) e probidade,® direcionado, em conjunto com as demais providéncias prelimina-
res, a preparagao do processo para o seu julgamento. Apesar de infelizmente nem
sempre observados com a atencao que merecem, € indispensavel que as providén-
cias preliminares de saneamento, bem assim como todo o saneador, sejam cumpri-
dos a risca para que 0 processo ingresse na fase instrutéria e/ou decisoria nos
devidos trilhos e ja devidamente higienizado. Tudo isso € nada menos que essencial,
pois além de facilitar o desempenho das partes no exercicio do contraditorio e da
ampla defesa, amaina sobremodo o oficio do juiz, seja no que tange a conducao da
audiéncia de instru¢do e julgamento, seja ainda no que se refere a fase decisoria,
instante em que a sentencga sera por fim prolatada, evitando-se, de resto, prejuizo
de tempo e dinheiro que uma eventual nulidade certamente vai acarretar se nao
sanada em momento apropriado (art. 89); iii) o art. 342 envolve todos os litigantes,
independentemente do polo em que se encontrem na relagao juridica processual, por
dispor sobre providéncias preliminares diferentes, nesse aspecto, daquelas previstas
nos arts. 348, 349 e 350, que tem por alvo, como ja indicado, unicamente o autor;
iv) ndo obstante o art. 352 referir-se somente a irregularidade e a vicios sanaveis,
deve a parte ser intimada a manifestar-se mesmo em caso de defeito insanavel, pois
o contraditério prévio € garantia constitucional inafastavel, cuja observancia se impoe
inclusive quando se tratar de matéria cognoscivel de oficio® (art. 10); v) as partes
terao o prazo maximo de 30 dias, a ser fixado pelo juiz, para corrigir irregularidades
e/ou vicios sanaveis. Nao parece, porém, acertada a posicao daqueles que rotulam

3% E nessa linha a licdo de Alcides de Mendonga Lima, quando mostra que o objetivo do saneador, acolhido ja
no Codigo 1939, é o de atender, precipuamente, aos ideais de economia, brevidade processual e probidade,
conforme a diretriz do seu homonimo lusitano, que Ihe serviu de modelo. Desse modo, evita-se que vicios,
nulidades e/ou questoes prejudiciais fiquem medrando no bojo dos autos, para serem, ao final, declarados
ou reconhecidos, obstando que se tornem inGteis o dispéndio de tempo, dinheiro e esforgos de todos quantos
houvessem interferido no processo. Em outros termos: se o processo tivesse que continuar, sem a solvéncia de
tais questdes, tudo que viesse a ser provado, com gastos enormes e perda de tempo inestimavel, redundaria
em inutilidade, porque nada seria aproveitado como material para o juiz decidir a causa na sentenca. De
resto, o saneador também impede que a parte interessada na demora do andamento da causa mantenha
viva a sua estratégia de criacao de situagoes que, ao término, possam acarretar a nulidade do processo, tudo
recomegando novamente (LIMA, Alcides de Mendonga. As providéncias preliminares no Codigo de Processo
Civil brasileiro de 1973. Revista Brasileira de Direito Processual, Uberaba, p. 13-37, 1975).

37 REDONDO, Bruno Garcia. Réplica, tréplica e quadriplica: institutos relevantes indevidamente desprestigiados.
Revista Eletronica de Direito Processual (REDP), Rio de Janeiro, ano 7, v. Xl, p. 34-45, 2013.
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de discricionario esse ato judicial, o qual ndo seria, exatamente por isso, atacavel
via recurso. E que a atuacdo do juiz aqui possui parametros claros, ndo restritos em
balizas temporais, mas sobretudo na necessidade de examinar as particularidades
do caso. Havera o juiz, entdo, de estabelecer prazo condizente com a deficiéncia
percebida, e assim confiar as partes tempo suficiente para a corrigenda, mediante
decisao devidamente fundamentada, que siga os parametros previstos no laudavel
art. 489, §1°. Eventual distorgao entre o prazo fixado e a complexidade do problema
a ser retificado podera levar a nulidade por atentado a garantia fundamental do con-
traditério e da ampla defesa.®

Cumpridas, por fim, as providéncias preliminares previstas no Capitulo IX,
ou nao havendo necessidade delas, o juiz julgara o processo segundo seu estado,
observando o regramento especifico (art. 354 e ss.),* ou entdo proferird decisdo
de saneamento e de organizacao (art. 357), resolvendo questoes processuais even-
tualmente pendentes, delimitando questoes de fato sobre as quais recaira a atividade
probatodria, especificando os meios de prova admitidos, definindo a distribuicao do
onus da prova, balizando questoes de direito relevantes para o julgamento do mérito
e, se for o caso, marcando audiéncia de instrugao e julgamento.

9 Fechamento

Nem é preciso demorar-se em apontar os beneficios de uma fase ordenatoria
no ambito processual. Isso é o 6bvio ululante. O que talvez ndo seja tao evidente,
ao menos para os desavisados, é que de nada adiantam as boas intengdes do legis-
lador se ausente motivagao para torna-las realidade.

Para ser mais claro, muitas das vantagens oriundas da opgao legislativa
de se manter no sistema processual providéncias preliminares simplesmente eva-
poram caso a comodidade e a falta de zelo permanegcam como norte de atuacao de
muitos juizes. E no que toca ao tema abordado, a historia é prodiga em demonstrar

38 Com o NCPC desaparece a figura do agravo sob a modalidade retida, permanecendo o agravo formalizado
via instrumento, mas tao somente em hipoteses taxativamente previstas pelo legislador. As decisdes cujo
respeito nao desafiarem agravo de instrumento nao ficarao cobertas pela precluséo, devendo ser suscitadas
em preliminar de apelacao eventualmente interposta contra a decisao final, ou nas contrarrazoes (art. 1.009,
§81%e 29).

39 Segundo o art. 355 do NCPC, o juiz julgara antecipadamente o pedido, proferindo sentenga com resolugao
de mérito, quando i) ndo houver necessidade de produgdo de provas; ou ii) o réu for revel e ocorrer o efeito
previsto no art. 344, nao havendo requerimento de prova (art. 349). Ja o art. 356 estabelece que o juiz
decidira parcialmente o mérito quando um ou mais dos pedidos formulados, ou parcela deles, i) mostrar-se
incontroverso ou ii) estiver em condicoes de imediato julgamento, nos termos do art. 355. Como leciona José
Maria Tesheiner, “o julgamento antecipado da lide, embora configure salutar medida de economia processual,
nao pode, como é logico, redundar em cerceamento de defesa para o réu. Nao € a opinidao do juiz a respeito
dos fatos que conduz a dispensa da audiéncia de instrugao e julgamento, mas a completa inocuidade da prova
oral para a solugao da lide, quer porque a discussao verse apenas sobre questao de direito, quer porque a
matéria seja daguelas que nao se prove por meio de testemunhas, quer porque, finalmente, a questao a provar
nao possa ter influéncia sobre a solugao da lide” (TESHEINER, José Maria. Elementos para uma teoria geral
do processo. Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 45).
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como a praxe forense pode destrocar um regime processual positivado e substitui-
lo por um método de atuacao com coloridos acinzentados: i) as previsoes legais
que impoem a necessidade de intimacao do autor para ofertar a réplica sao hoje
ignoradas, substituidas por uma pratica, sem respaldo legal, que impoe a automéatica
intimacao do autor em todo e qualquer caso para se manifestar sobre a contestacao
apresentada aos autos — a pratica forense “adaptou” a réplica e a tornou obrigatéria,
com desperdicio de tempo e energia; ii) também por mera comodidade, é adotado,
de canto a canto do pais, o rotineiramente chamado “despacho de especificacao de
provas” sempre que concluida a fase postulatoria, manejado de forma robotica pelas
secretarias judicias, em manifesta repulsa as regras processuais, significando isso,
ao fim e ao cabo, um retardo consideravel no tramite processual, em desatengdo a
garantia constitucional da duragao razoavel do processo; iii) nao raramente, a fase
saneadora sO é colocada em préatica ao final da atividade instrutoria, pouco antes de
se proferir a sentenca (ou na propria sentenca), ainda que as partes tenham suscitado
preliminares e/ou indicado vicios processuais, tudo em abandono ao procedimento
previsto em lei e aos seus beneficios mais elementares.

Essas ocorréncias indicadas acima nao sao extraordinarias, praticadas aqui
e ali de maneira fortuita, mas algo que se multiplicou em progressao geométrica,
cresceu parasitariamente, fez metastases e prosperou a ponto de transformar em letra
morta, em termos gerais, importantes aspectos desse modo de operar 0 processo
pretendido pelo legislador e cujo escopo direciona-se a organicidade, eficiéncia e con-
tencao de custos.

Uma vez mais corre-se o risco de, com a critica, ficar-se a debater como
mosca no visco da armadilha. Mas que pelo menos nao se quede o leitor com aquela
sensagao agridoce, que sb recrudesce ainda mais a indiferenga tdo comum em nossos
dias, a envolver, num primeiro contato com a realidade da lei, percepcoes positivas,
mas depois inevitavelmente resultando num amargor persistente, que elimina quase
por completo o sabor inicial. Que a critica sirva, a0 menos, como adverténcia inten-
cionada a emancipar a todos de impressoes aderentes e anestesiantes, impreg-
nadas mentalmente pela repeticdo maquinal imposta pela pratica forense, a ponto
de iludir e levar a crenca de que se trabalha sem distorgoes, segundo a normalidade
de um procedimento idealizado pelos representantes legitimos do povo. Sobretudo,
que valha como firme incentivo a concretizacdo soélida dessas medidas tao espe-
ciais e necessarias para o funcionamento ideal da atividade jurisdicional no Estado
Democratico de Direito.
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