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Resumo: Na esteira das modifica¢gdes implementadas pela
sistematica proposta pelo Projeto do Novo Codigo de Processo
Civil, a posi¢do do juiz na conducao do procedimento coloca-se
cada vez mais relevante. Na pretensdo de eficacia e efetividade
ao processo, o0 saneamento ¢ instrumento capaz de corrigir vicios
e irregularidades, promovendo a escolha e produgao das provas
que propiciem o provimento jurisdicional final sobre o direito
material das partes. Para tanto, realiza-se uma analise da
importancia da fun¢do saneadora, descrevendo-se a origem ¢ a
finalidade do despacho saneador. A seguir, sdo analisadas as
caracteristicas do despacho saneador, sua relagdo com o principio
da oralidade e seu contetido. Ao final, verifica-se a questdo da
preclusao no despacho saneador, concluindo-se por uma analise
critica das modificacdes sugeridas no Projeto de Novo Codigo
de Processo Civil.

Palavras-chave: Saneamento. Projeto. Novo Cddigo de
Processo Civil.

Abstract: In the systematic of the changes implemented by the
proposal of the new Civil Procedure Code project, the position
ofjudge in the conduction of the process is increasingly relevant.
On the pretense of efficiency and effectiveness to the process,
sanitation is an instrument able to correct defects and
irregularities, promoting the choice and production of evidence
that alow the court to provide the substantive right of the parties.
The present study analysis the importance of sanitizing function,
describing the origin and purpose of the curative act. Next, it is
analyzed the characteristics of the judicial act, its relationship
with the principle of orality and its contents. At the end, there
is the issue of stoppel in the curative act, concluding with a
critical analysis of the changes suggested in the New Civil
Procedure Code project.
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INTRODUCAO

Grande parte da atividade do juiz, dos seus auxiliares e das partes no
processo civil se destina a prover a regularidade formal do processo, ao
preenchimento dos pressupostos processuais e condi¢des da acao, a corregao
de vicios e irregularidades e a escolha e producao das provas que propiciem o
provimento jurisdicional final sobre o direito material das partes. Numerosos
atos sao praticados, incontaveis exigéncias sao cumpridas, provocando sucessivos
movimentos que conduzem a relagdo processual em direcéo ao seu fim tltimo,
que ¢€ o exercicio da jurisdi¢ao sobre a pretensao de direito material.

Nesse percurso, que pode ser mais ou menos longo e mais ou menos
complexo, todos os sujeitos do processo tém a sua parcela de responsabilidade,
para que o resultado almejado seja alcangado, embora a medida em que cada
sujeito deva atuar na sua composi¢ao possa variar de um pais para o outro.
Quero dizer com essa afirmacdo que ha paises em que o impulso processual ¢
predominantemente do juiz, como 0 nosso, mas existem outros em que esse
impulso compete acentuadamente as partes; que ha paises em que serventuarios
exercem muitas atividades que em outros sdo exercidas pelo juiz, como a pratica
dos atos executdrios; assim como existem aqueles em que atos de comunicagao
sdo praticados pelos advogados, enquanto em outros o sdo por serventuarios.
Esses sao apenas alguns exemplos de algumas escolhas que cada ordenamento
processual faz, influenciadas por inimeros fatores extrajuridicos, como a tradigao,
a capacidade técnica de certos sujeitos, a sua credibilidade na sociedade, o
desenho ideal dos papéis que os juizes, os serventudrios e os advogados devem
desempenhar e o que a sociedade deles espera.

O padrao de qualidade da justica brasileira pode ser definido a partir da
realidade operacional da Justi¢a Federal, a Ginica efetivamente nacional, dotada
de satisfatorios meios materiais e humanos, de planejamento, de organizacao,
de niveis de remuneracdo e de programas de capacitagdo profissional de
serventuarios, distribuida homogeneamente em todo o Pais, inclusive no interior.
Mas a Justica Federal ndo retrata a Justica brasileira como um todo e um
Cddigo de Processo Civil, que acredite contar com uma organizagao judiciaria
agil, rapida e econdmica, capaz de tirar o maximo proveito dos modernos meios
de comunicagdo e de gestdo, estara longe da realidade brasileira e fadado ao
insucesso.

Se essas condigdes existissem, eu nao teria duvidas em sugerir a adogo
do modelo inglés da condugdo do processo pelo master, um serventuario
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qualificado, que impulsiona e saneia o processo ¢ adota todas as decisdes
preparatdrias do julgamento, como o deferimento das provas, reservando para
0 juiz a supervisao da sua atuagdo, a presidéncia das audiéncias e a prolagdo
das decisdes mais importantes, como as liminares e as sentengas (VARANO,
1973, passim). Na Alemanha, perante um serventuario qualificado, o
Rechtspfleger, tramitam certos procedimentos de cobranca de dividas, sem
qualquer participagio do juiz(MURRAY; STURNER, 2004, p.74-76). Na Franga,
na Alemanha, na Italia, hoje em Portugal, quem determina os atos executorios
¢ um oficial de justica ou outro agente especifico, sobre o qual o juiz exerce
uma distante supervisdo. Sugeriria também, e isso ndo me parece tao dificil de
realizar, a autorizacdo aos advogados de promoverem a maior parte dos atos de
comunicagdo processual, especialmente os que se cumprem por simples
publicagoes no Diario da Justica ou pelos Correios, pois, desde que documentados
no processo, para a seguranca do seu contetido, ndo ha diferenga entre a sua
realizacdo por eles ou pelo serventuario da Justica.

Enquanto ndo alcangamos esse nivel de desenvolvimento humano, em
carater homogéneo nas diversas organizagdes judiciarias - se ¢ que algum dia
alcangaremos -, grande avango poderiamos ter em muitas justicas estaduais se
abandonassemos a regra constitucional oriunda da Constituicdo de 1934, que
conferiu a Unido a competéncia privativa para legislar sobre direito processual,
passando a atribuir essa competéncia concorrentemente aos Estados.

Poder-se-ia alegar que a Constitui¢ao de 1988 ja permitiu essa legislacao
complementar dos Estados ao instituir no art. 24 a competéncia concorrente da
Unido e dos Estados para legislar sobre “procedimentos em matéria processual”.
Essa disposi¢do caiu no vazio, a meu ver por duas razdes: em primeiro lugar,
porque a legislacao processual federal ¢ exaustiva em matéria de procedimentos,
nao abrindo espago para qualquer legislacdo complementar dos Estados; e, em
segundo lugar, porque o que exige flexibilidade e adequacao as diversas
realidades judiciarias nao sao precipuamente os diversos procedimentos judiciais,
mas as funcdes atribuidas aos diversos sujeitos processuais e a operacionalizacao
da sua redistribui¢ao.

A falta dessa flexibilidade, deparando-se com os contrastes existentes
na justica do Pais, o legislador processual, que precisa avangar na adogao das
novas tecnologias, tem optado pela solucdo nada democratica de atribuir a
complementagdo das suas regras, para adequacdo as peculiaridades locais, a
resolugdes dos tribunais. Sacrifica-se o principio da legalidade, enfraquece-se
a autoridade da lei, pois aos juizes e aos tribunais muitas vezes preocupa mais a
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observancia desses regulamentos do que da propria lei, sem falar que muitos
desses atos, que tratam de matérias tipicamente processuais, sao editados por
orgdos nao jurisdicionais, como o Conselho Nacional de Justica e o Conselho
Nacional do Ministério Publico, sem autorizagao legal, dispondo com frequéncia
em sentido oposto ao da propria lei.

Uma outra constatagao precisa ser feita para auxiliar na anélise e avaliagdo
da disciplina do saneamento do processo no projeto de novo Codigo de Processo
Civil. E a de que um processo agil, célere e, a0 mesmo tempo, justo sob a
perspectiva do contraditorio irrestrito e da amplitude da defesa, ha de ser um
processo bifasico (TARUFFO, 2009, p.120), ou seja, um processo concentrado,
estruturado em duas fases que culminem nas duas decisdes mais importantes
do processo, o julgamento conforme o estado do processo e a sentenga final;
em sintese, um processo que ndo seja truncado a todo momento por novos
incidentes que exijam do juiz a prolacdo de uma série infindavel de decisoes
sobre questiunculas que vao surgindo no seu curso.

Cappelletti, em uma das suas famosas pesquisas de direito comparado
(1971, passim), dedicada ao procedimento oral e ao procedimento escrito, criticou
os sistemas processuais ibero-americanos, que identificou como os mais
fragmentados do mundo. Esse ¢ um fenomeno cultural, ¢ o modo de ser da
nossa Justica, que o proprio legislador tem dificuldade de modificar. Ha uma
tendéncia atavica, de origem lusitana, que ja tentei explicar em outros estudos,
a compartimentar o processo numa série de decisdes de pouca relevancia, que
o vao impulsionando aos solavancos pela estrada do procedimento, muitas vezes
dando marcha a ré para reconsiderar ou modificar o que ja fora decidido. Como
bem aponta Cappelletti, ¢ um modelo burocratico de exercicio da jurisdicao,
muito comodo para o juiz, porque a cada momento ele se debruga apenas sobre
uma particularidade do processo, em geral fechando os olhos para o que ja foi
decidido, que ¢ fato consumado, e para o que ainda tera de decidir, em que ele
ndo tem de pensar agora. E, assim, as centenas de processos que ele tem
diariamente de despachar saem rapidamente da sua mesa e ao final de cada
dia ele tem a agradavel sensacdo do dever cumprido. E se ele tem poucos
processos para despachar, mais rapidamente a sua mesa se esvazia e ele pode
dedicar o seu tempo a ocupagdes mais desfrutaveis.

Conforme observagao pertinente de Heitor Sica, a partir das Ordenagdes
Afonsinas o juiz foi autorizado a revogar de oficio quaisquer decisdes
interlocutorias até a sentenga, sistema que vigorou entre nos por séculos,
passando incolume pela legislagao do Império (SICCA, 2006, p.42-44).
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Faca-se justica aos paises de que herdamos essa tradicdo, Espanha e
Portugal. Seus ordenamentos atuais reagiram vigorosamente contra essa
fragmentacao. Assim, na primeira, a Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, no
art. 207.2, assim como a sua anterior de 1881 (art. 363.1), filiou-se a um sistema
preclusivo bastante rigido, que reveste de coisa julgada formal todas as decisdes
interlocutorias irrecorriveis, irrecorridas ou que, impugnadas por recurso, tenham
sido confirmadas pelo tribunal; e, no segundo, o atual art. 580°, n. 3, do Coédigo
de Processo Civil preceitua que a decis@o no saneador que houver apreciado
concretamente as excecdes dilatorias e as nulidades processuais que hajam
sido suscitadas pelas partes, bem como as matérias apreciaveis de oficio, assim
que se torne irrecorrivel, constituira coisa julgada formal.

Também no Brasil a institui¢ao do despacho saneador teve essa inspiragao:
racionalizar a atividade instrumental do juiz pra conduzi-la com mais eficiéncia
a um resultado util. Examinemos em que medida o saneamento do processo
cumpre esses objetivos e pretende cumpri-los na disciplina prevista no Projeto
de Lein® 8.046 de 2010, ora em tramitacdo na Camara dos Deputados e que se
destina a adog@o de um novo Cédigo de Processo Civil.

1 IMPORTANCIA DAFUNCAO SANEADORA

O saneamento do processo ¢ uma fungao instrumental do juiz, que abrange
todas as atividades que ele exerce e todos os provimentos que adota, com a
finalidade de assegurar a sua valida formagao e o seu desenvolvimento regular
e para definir os atos que deverao ser praticados para conduzi-lo a realizagao
do seu fim, que ¢ o justo e adequado exercicio da jurisdigdo sobre a pretensao
de direito material que lhe foi submetida. E, portanto, natural que qualquer
ordenamento processual procure disciplinar essa fungdo que, como ja dissemos,
¢ tradicionalmente atribuida no Brasil ao proprio magistrado, conforme estabelece
o artigo 118 do Projeto de novo Codigo de Processo Civil (Projeto de Lei 8.046
de 2010, da Camara dos Deputados), que, nesse aspecto ndo difere do Codigo
em vigor (art. 125), estabelecendo que “o juiz dirigira o processo conforme as
disposicdes deste Codigo, incumbindo-lhe: I — promover o andamento célere da
causa; [...] IX — determinar o suprimento de pressupostos processuais € o
saneamento de outras nulidades processuais”.

A fungdo saneadora, como a propria palavra exprime, ¢ essencialmente
uma fun¢ao de controle da regularidade do processo e de correcdo dos seus
eventuais defeitos ou desvios do seu rumo, mas na sua esséncia ela ndo €

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.16, n.1, p.83-112, jul.2012



88

LEONARDO GRECO

privativa do juiz no exercicio da funcao jurisdicional, nem ¢ tipica de um
determinado procedimento. Todo funcionario publico, no exercicio das suas
fungdes, antes de praticar os atos ou emitir os provimentos inerentes ao seu
cargo, tem o dever de verificar se a atividade por ele desempenhada e os atos
por ele praticados ou a serem praticados se revestem da indispensavel legalidade,
regularidade e adequacgdo aos seus fins.

Com isso nao quero dizer que, no caso do juiz, essa fungdo nao tenha
natureza jurisdicional. Trata-se de uma atividade jurisdicional, porque exercida
com fundamento no poder jurisdicional dos juizes e porque indispensavel para a
valida, regular e justa consecug¢@o dos fins da jurisdi¢do. Ela ndo tem existéncia
autdénoma, nao existe fora do exercicio da jurisdi¢do. Mas ¢ uma jurisdicao
sobre a propria jurisdigao.

Por outro lado, apesar de regulada especificamente no procedimento
comum do livro II sobre o processo de conhecimento (arts. 342 e 343), ela ndo
¢ exclusiva de qualquer procedimento especifico, porque ¢ uma fungao de
controle permanente que deve ser exercida em qualquer procedimento e em
todas as suas fases. A sua concentracdo ou maior intensidade, apds a fase
postulatoria, por meio de um despacho especifico, o despacho saneador, tem
como finalidade principal exigir que nesse momento o juiz efetivamente faca
uma pausa na condugdo do processo e se dedique precipuamente a sua
ordenagdo, assegurando assim, que, dai por diante, o processo esteja em ordem
e marche com celeridade e determinagdo em dire¢ao ao seu fim, pois, se assim
ndo for, deverd o processo ser extinto, livrando-se o réu do 6nus e do
constrangimento de ter de defender-se de uma demanda ou de um processo
inviaveis.

2 DESPACHO SANEADOR: ORIGEM E FINALIDADES

Embora a fung@o de saneamento deva ser permanente, varios sistemas
processuais, especialmente no processo de conhecimento de configuragdo
bifésica, t€m criado uma decisdo interlocutoria especifica, posicionada entre a
fase postulatoria e a instrutoria, em que se concentra o seu exercicio. O legislador
brasileiro, desde 1973, tem evitado atribuir-lhe o nome de despacho saneador,
que herdamos do direito portugués, do qual importamos o instituto.

Seguramente influenciado pela audiéncia preliminar, adotada no
Regulamento Judicidrio de 1834 do Papa Gregoério X VI e no Codigo austriaco
de 1895, foi um Decreto portugués de 1926 que instituiu o despacho saneador,
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como “uma verdadeira sentenca de forma”, na expressdo de José Alberto
dos Reis, para que antes de ingressar na producdo das provas, que ¢ a fase
do processo “que obriga a maiores despesas e incomodos”, sejam resolvidas
as questdes prévias e prejudiciais, evitando-se que todo esse esforco fosse
realizado inutilmente, quando a decis@o final esbarrasse na falta de uma
condicao da agdo ou na existéncia de alguma nulidade intransponivel (BUZAID
,1972,p.16-17).

Em 1868, Oskar von Biilow ja acentuara que o juiz tem de decidir ndo so
sobre a existéncia do direito controvertido, mas também, sobre a validade do
proprio processo (BULOW, 1964, p.6-7). No processo h sempre um dualismo
de espécies de questdes: as que dizem respeito a res in judicium deducta, ao
direito material controvertido, e as que se referem a relacao juridica processual.

Antecedido pelo despacho da inicial, pelas providéncias preliminares (que
podem conduzir a extingdo do processo sem resolugao do mérito ou ao julgamento
antecipado da lide) e, eventualmente, pelo exame de excegodes, o despacho
saneador ¢ o ponto culminante da série de atos que as partes € o juiz praticam
para expungir o processo de quaisquer vicios ou irregularidades, a fim de que,
na sua sequéncia, sejam praticados os demais atos probatdrios necessarios e
seja proferido o julgamento do direito material das partes, com a seguranca de
que esse resultado sera valido e eficaz.

3 DECISAO UNICA OU MULTIPLA

Alfredo Buzaid (1972, p.33) lecionava que, quanto a forma, o despacho
saneador nao € necessariamente um s6, nem ¢ proferido em um unico momento
do processo. Pode cindir-se em mais de um pronunciamento, sendo que, todos
reunidos, lhe formam a unidade juridica. Entretanto, analisando a fung¢do de
saneamento em diversos sistemas processuais contemporaneos, Barbosa
Moreira (1989, p.130-131) observa uma tendéncia a ado¢do do método
concentrado, ndo de forma radical. A opc¢do se afigura racionalizadora,
favorecendo a economia processual, e estimuladora da cooperacao entre as
partes e o juiz, especialmente se a decisao for adotada em audiéncia.

O projeto do novo Codigo de Processo Civil se inclina claramente no
sentido de que haja uma decisdo interlocutoria especifica de saneamento do
processo, o despacho saneador. Com efeito, o artigo 304 do projeto prevé que
o autor podera até o saneamento do processo, com o consentimento do réu,
aditar ou alterar o pedido e a causa de pedir. Também o artigo 363 prescreve
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que suspendero o processo a carta precatoria e a carta rogatoria, se requeridas
antes da decisdo de saneamento. E como se no momento do despacho
saneador o juiz fizesse uma pausa no andamento do processo para dedicar-se
exclusivamente a fungao de saneamento que, apesar de instrumental, impde ao
juiz essa atengao especial, porque do seu adequado exercicio dependera o bom
&xito na continuidade de um processo higido e apto a produzir um resultado
justo. E boa a opgdo do projeto, pois isso propicia que todas as questdes prévias
sejam examinadas em conjunto e que a marcha futura do projeto seja
racionalmente planejada, em beneficio da celeridade e da seguranca juridica.

Outros dispositivos, entretanto, revelam que a fun¢do de saneamento
ndo se esgota em um Unico ato, podendo desdobrar-se em atos sucessivos, em
momentos processuais diferentes. A qualquer tempo pode o juiz determinar o
depoimento pessoal das partes (art. 118, VIII), inspecionar pessoas ou coisas
(art. 468), assim como examinar a falta de pressupostos processuais ou de
condi¢des da acao (art. 472, § 3°). Podemos concluir sobre esse ponto que o
projeto adota o método de saneamento concentrado, mas nao radical, ou seja
com excecdes, que devem encontrar consistentes justificativas, para nao frustrar
ou enfraquecer a realizagdo dos objetivos do proprio método adotado.

4 DESPACHO ESCRITO OU DECISAO EM AUDIENCIA

O Cddigo de 39 introduziu no direito brasileiro o despacho saneador,
inspirado nas mesmas razdes do Papa Gregorio X VI, a saber, a necessidade de
expurgar precocemente o processo de vicios, que eram “uma das causas mais
importantes de desmoralizagao do processo e uma das fontes mais abundantes
das insidias, surpresas e injusti¢as em que era tdo rico o processo tradicional”
(CAMPOS, 1967, p.16). Mas, apesar do entusiasmo demonstrado pelo
codificador com a oralidade, esta ndo se estendia ao saneador, proferido por
escrito, pois limitava-se a imediatidade e concentragao em audiéncia dos atos
probatdrios, das alegacdes finais e da sentenga, estabelecida a identidade fisica
do juiz, consideradas um grande avango modernizador na época.

O Cédigo de 73 ndo progrediu na expansao da oralidade. Exaltado
como um dos grandes progressos da codificagdo projetada, a instituigdo do
julgamento conforme o estado do processo, antes do saneador, reduziu a
importancia deste e procurou evitar o retardamento inutil do desfecho de
processos que ndo dependessem de provas orais. Recuo a oralidade cujos
sintomas se expressam igualmente na ampliacdo da recorribilidade de todas
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as decisdes interlocutérias e na redugdo do alcance da identidade fisica do
juiz (BUZAID, 1967, p.683, 686).

Um novo impulso no fortalecimento da oralidade foi dado pela Lei 8.952/
94 que, instituindo a audiéncia de conciliacdo, cuja denominagao foi
posteriormente alterada para audiéncia preliminar (Lei 10.444/2002),
determinou que o saneamento do processo fosse cumprido nessa audiéncia
(art. 331, § 2° do Cddigo), presentes as partes ou apenas os seus procuradores
ou prepostos.

Candido Dinamarco, em estudo sobre essa inovagao, apontou como
sua fonte inspiradora o Cddigo de Processo Civil Tipo para a América
Latina e a exaltou pelo “significado intimamente ligado a garantia
constitucional do contraditorio em sua dimensao moderna voltada & convocagao
do juiz a participar do processo e dialogar com as partes” (1995, pp.119 e
ss). A fixacao dos pontos controvertidos, a resolugdo das questdes processuais
pendentes e a determinagdo das provas a serem produzidas seriam adotadas
com a participacao dos litigantes. O insigne autor chegou a sustentar que a
omissdo dessa audiéncia constituiria nulidade absoluta, pois afrouxaria “a
imperatividade das leis de ordem publica” e frustraria “os designios
modernizadores” da reforma (1995, p.124-125).

Os propositos da reforma ndo vingaram em plenitude. A pratica relativizou
a obrigatoriedade da audiéncia preliminar, dispensando-a ndo s6 na hipotese de
direitos indisponiveis, mas também na de provavel inviabilidade da conciliacao,
caso em que o saneador poderia ser proferido por escrito, o que foi finalmente
consagrado pelas alteragdes introduzidas no art. 331 por meio da Lei 10.444/
2002.

O recuo nao passou despercebido a critica licida de Candido Dinamarco,
quanto ao prejuizo que dela decorreria, em razdo do abandono do saneamento
oral, previsto no § 2° do art. 331. Naquela oportunidade o autor revela o
retrocesso pelo que ele chama de “ma-vontade em aprimorar o sistema
processual” (2003, p.109).

O Projeto de Lei 8.046 de 2010, da Camara dos Deputados, abandona
de vez a possibilidade de saneamento oral, embora mantenha a audiéncia de
conciliagdo, mas como esta antecedera o prazo de defesa, todos os atos
subseqiientes — resposta do réu, providéncias preliminares e saneamento do
processo — serdo exclusivamente escritos (art. 342).

Marinoni e Mitidiero (2010, p.121) criticam essa opgdo, observando
corretamente que:
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[...] em um processo de corte cooperativo, o mais adequado, contudo, ¢ que
a atividade de organizagdo do processo (sanacdo de vicios processuais €
preparagdo da prova) ocorra oralmente, em que as partes € 0 juiz possam
dialogar e participar ativamente na defini¢ao destas questoes.

Ha uma evidente perda qualitativa, pelo isolamento do juiz e o abandono
do diadlogo humano em relacao a defini¢cao dos rumos do processo, que poderia
perfeitamente ser evitada, com o aperfeicoamento da dinamica do procedimento
ordinario, se o projeto tivesse adotado na jurisdicdo de conhecimento um
verdadeiro procedimento bifasico. Este se caracterizaria pela designacdo de
audiéncia de conciliagdo no despacho inicial, devendo a contestagdo e a réplica
serem antecipadamente apresentadas, de modo que, na referida audiéncia
preliminar, frustrada a conciliagdo e ndo sendo o caso de julgamento conforme
o estado do processo, seguir-se-iam oralmente as atividades de saneamento do
processo, deliberadas pelo juiz com a presenca e a colaboracdo das partes.
Esse momento de didlogo seria extremamente importante para que o juiz
compreendesse com precisao as necessidades probatdrias das partes e para
que estas, por sua vez, entendendo, na fixacao dos pontos controvertidos, quais
seriam as questdes que o juiz consideraria pendentes de esclarecimento,
pudessem direcionar a sua atividade probatdria de modo mais eficaz. Considero
este ultimo ponto de grande importancia. De pouco adianta as partes
especificarem as provas, antes da fixagdo dos pontos controvertidos pelo juiz,
porque sobre estes ¢ que a instrug@o se debrucara'.

O saneamento oral também evitaria inevitaveis retardamentos decorrentes
da necessidade, corretamente imposta pelo projeto, de que as partes sejam
ouvidas sobre as matérias relevaveis de oficio (art.10), pois essa oitiva poderia
dar-se na propria audiéncia preliminar. A esse respeito, observe-se que o projeto
regulou em artigo proprio (art.343), logo ap6s a disciplina do saneamento, a
hipotese, que a parte final do atual art. 327 localiza apos a réplica, de correcao
de defeitos do processo. Situado o novo artigo autdbnomo nessa posi¢ao, nem
por isso me parece que deva entender-se que essa regularizacao deva ser

! Ha inumeros fatores que impulsionam o juiz brasileiro a preferir os despachos escritos as audiéncias
orais, sendo o principal deles o excesso de trabalho: pautas sobrecarregadas com a paralisa¢do dos
processos durante meses, o tempo dispendido com audiéncias inuteis, em decorréncia da auséncia de
espirito de cooperagdo das partes e particularmente dos advogados, a quantidade avassaladora de
despachos de expediente a serem proferidos, a busca da celeridade a qualquer prego pela pressdo
superior de atingir metas quantitativas. Com isso ganha a justi¢a em rapidez e perde em qualidade. Esse
modelo precisa ser modificado. Os juizes devem dedicar a maior parte do seu tempo de trabalho as
audiéncias e menos tempo aos despachos e sentencas, € ndo o contrario.
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posterior a decisdo de saneamento. Ao contrario, tudo aconselha, inclusive do
ponto de vista logico, que, tal como no Codigo atual, essa regularizagio seja
promovida no curso das providéncias preliminares, ou seja, antes do saneamento
para que, dai por diante, o processo avance sem vicios, cuja ndo corre¢io
podera vir a determinar a extingdo precoce do processo sem resolugdo do
mérito, evitando-se, assim, a pratica sem proveito de atos subseqiientes,
especialmente a producao de provas.

5 CONTEUDO DO DESPACHO SANEADOR

O despacho saneador €, a0 mesmo tempo, um ato decisorio e um ato
ordinatodrio. De acordo com o artigo 342 do Projeto de Lei 8046/2010, integram
o conteudo do saneamento do processo, como ato decisorio: a) a solugdo das
questdes processuais pendentes; b) a delimitagdo dos pontos controvertidos
sobre os quais incidira a prova; e c) a especificacdo dos meios admitidos de
producdo da prova.

5.1. A solucio das questoes pendentes

O conceito de questdo, a meu ver, deve ser bastante abrangente, ou
seja, o de qualquer ponto de fato ou de direito sobre o qual deva o juiz pronunciar-
se em carater decisorio®. Sdo questdes a concorréncia dos pressupostos
processuais e das condigdes da acdo, os fatos que as partes alegaram como
geradores do seu direito, os elementos juridicos que compdem os fundamentos
do pedido e da defesa e as provas a serem ou nao produzidas. Ha questdes
arguidas por uma das partes e impugnadas pela outra, ha questdes arguidas por
uma e nao impugnadas pela outra e ha questdes ndo arguidas sobre as quais o
juiz deve pronunciar-se de oficio.

A redag@o do art. 343 do projeto inclui como conteudo do saneador a
decisdo das questoes processuais pendentes. De inicio, cumpre observar o
aprimoramento do texto em relagdo ao do § 2° do art. 331 do Codigo vigente,
antecedendo esse ponto em relagdo a fixagdo dos fatos controvertidos, pois
logicamente essa fixacdo somente ocorrera se o processo estiver em ordem

2 Procedente a critica de Heitor Sica (ob. cit., pp.185-188) ao tradicional conceito de questdo,
inspirado em Carnelutti, como “ponto controvertido de fato ou de direito”, porque ha diversas
matérias que o juiz deve apreciar no processo, independentemente de terem sido controvertidas e até
mesmo de terem sido alegadas por quaisquer das partes.
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para prosseguir, tendo sido rejeitadas todas as preliminares que pudessem
determinar a sua imediata extingao. Todavia a expressdo (questoes processuais
pendentes), que ¢ a mesma do Codigo atual, ndo representa com fidelidade
toda a extensao da cognicdo que o juiz deve exercer nesse momento a respeito
das questdes processuais. Nao se trata apenas de examinar as questdes
pendentes, ou seja, aquelas que as partes suscitaram ou que, porventura, o
proprio juiz, de oficio, tenha submetido as partes por forga dos arts. 10 e 343.
Deve o juiz nesse momento resolver conclusivamente se o processo esta em
condigdes de prosseguir validamente. Para esse fim, o juiz deve examinar, ainda
que ndo suscitadas, a concorréncia das condi¢des da acao, bem como de todos
0s pressupostos processuais cuja auséncia possa ocasionar nulidade absoluta,
além de todas as demais questdes processuais arguidas pelas partes. Deve
também, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, corrigir quaisquer
irregularidades e erros materiais.

Quanto as condi¢des da agdo, observe-se que o projeto nao faz qualquer
mengao a possibilidade juridica (v. arts. 327, XI, e 472, VI), parecendo inclinar-
se no sentido de considera-la matéria de mérito. Penso, entretanto, que a referida
condi¢@o sobrevivera, no ambito do interesse de agir, para facultar ao juiz repelir
prima facie demandas sem qualquer viabilidade juridica, independentemente
de cognigdo exaustiva e, portanto, sem definitiva resolucdo de mérito e sem
coisa julgada (GRECO, 2011, p.203-206).

Quanto aos pressupostos processuais, cabe fazer algumas distingoes.
Adotada uma definicao bastante ampla dessa categoria para abranger “todos
os requisitos que devem ser observados no processo, desde o ato introdutorio
até o seu desfecho” (GRECO, 2011, p.275), cabera ao saneador verificar a
concorréncia dos pressupostos de validade e de regularidade dos atos praticados
até a sua prolagdo, assim como daqueles que devem verificar-se durante todo
o curso da relagdo processual, como a competéncia absoluta do juizo (art.64, §
1°, do projeto). Os pressupostos relativos aos atos subsequentes deverdo ser
objeto da atencdo do juiz no momento em que esses atos forem praticados ou
assim que cheguem ao seu conhecimento. O controle dos pressupostos
processuais cuja inobservancia acarrete nulidade absoluta, ou seja, das questdes
de ordem publica, assim como das irregularidades e dos erros materiais, sera
exercido de oficio pelo juiz. Ja o controle dos pressupostos cuja falta acarrete
nulidade relativa dependera da alegacao do interessado na primeira oportunidade
em que falar nos autos e da verificacao de prejuizo (arts. 252, 253,257, § 1°, ¢
258, par. Unico, do projeto). Parece-me que devam ser consideradas questdes
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de ordem publica as que estabelecem de modo imperativo a observancia de
determinado requisito para assegurar o respeito a interesse publico precisamente
determinado, a direitos fundamentais e a principios do devido processo legal,
quando indisponiveis pelas partes (GRECO, 2011, p.336, 337)°. Os defeitos de
forma nao constituem necessariamente nulidades absolutas. Conforme observa
judiciosamente Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2009, p.245-249), a forma
nao tem, em si mesma, valor proprio, pois se trata de um meio para atingir
determinado fim. Se o ato, por outra forma, atingiu a sua finalidade e o respeito
a forma nao se impunha de modo obrigatdrio como exigéncia de um interesse
publico precisamente determinado, de garantia a direitos fundamentais ou a
principios indisponiveis do devido processo legal, ndo havera nulidade absoluta
a ser apreciada de oficio pelo juiz.

Devera também o magistrado decidir sobre a admissao das provas, a
expedi¢ao de cartas precatorias ou rogatorias, a expedicao de oficios e diligéncias,
eventual dilatag@o de prazos processuais e a alteracdo da ordem em que devam
ser produzidos os meios de prova (art. 118, V), mas essas sdo questdes que
dizem respeito ao planejamento e a organizagdo da fase subsequente, que
deverao ser decididas depois da fixacao dos pontos controvertidos.

Mas ndo sdo apenas as questdes processuais que o juiz deve apreciar
no despacho saneador. Deve ele também proferir decisdo sobre as questdes de
direito material anteriormente suscitadas no ambito das tutelas da urgéncia e da
evidéncia e que ndo tenham sido anteriormente solucionadas. Sdo tutelas
incidentes que ndo devem aguardar a sentenga final. Na tutela da urgéncia ¢ o
periculum in mora que impde a sua rapida solucdo. Na tutela da evidéncia ¢ a
mais ampla protecdo do direito subjetivo material que exige a sua antecipacao,
sob pena de frustrar-se o objetivo do instituto. Ambas podem ter sido decididas
liminarmente ou logo ap6s a contestacdo do réu. Se ndo o foram, o saneador ¢
o seu desfecho natural. Sobre a possibilidade de exame nesse momento de
outras questdes de direito material, teceremos comentarios mais adiante.

3 Nessa oportunidade mencionei, entre os principios indisponiveis: a independéncia, a imparcialidade
e a competéncia absoluta do juiz; a capacidade das partes; a liberdade de acesso a tutela jurisdicional em
igualdade de condig¢des por todos os cidaddos (igualdade de oportunidades e de meios de defesa); um
procedimento previsivel, equitativo, contraditorio e publico; a concorréncia das condigdes da agdo;
a delimitagdo do objeto litigioso; o respeito ao principio da iniciativa das partes e ao principio da
congruéncia; a conservagdo do contetido dos atos processuais; a possibilidade de ampla e oportuna
utiliza¢do de todos os meios de defesa, inclusive a defesa técnica e a auto-defesa; a intervencdo do
Ministério Publico nas causas que versam sobre direitos indisponiveis, as de curador especial ou de
curador a lide; o controle da legalidade e causalidade das decisdes judiciais através da fundamentagio;
uma cogni¢do adequada pelo juiz e, em certos limites, a celeridade do processo.
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5.2. Delimitacio dos pontos controvertidos

Originaria do questionario do direito portugués, hoje substituida pela ja
citada selecdo da matéria de fato, a delimitagao dos pontos controvertidos,
resultantes das proposicdes faticas das partes e das provas preconstituidas ja
produzidas, tem a inquestionavel finalidade de orientar a admissao e a producgao
das provas.

A natureza fatica dos pontos controvertidos esta corretamente disposta
no art. 342 que, em redagdo melhor do que a do Cddigo atual, menciona a
delimitacdo dos “pontos controvertidos sobre os quais incidira a prova”, ou seja,
das proposi¢oes ou enunciados faticos a respeito dos quais versara a subsequente
instru¢do probatoria. Na medida em que o direito possa ser objeto de prova,
como o direito estrangeiro, local ou costumeiro (art.362), também podera integrar
o contetido da fixagao dos pontos controvertidos.

Para atingir com proveito a finalidade de orientar a admissao e a produgao
das provas, seria fundamental que fosse decidida em audiéncia oral, o que o
art. 342 do projeto ndo determina, para que o didlogo cooperativo permitisse as
partes darem a conhecer ao juiz as suas perspectivas probatorias, bem como a
utilidade das provas por elas requeridas e compreender a perspectiva probatoria
do juiz e as provas que possam auxilia-lo. Nao pode ser uma atividade puramente
burocratica, que obrigue o juiz a proferir o conhecido despacho ordinatério
solicitando que as partes especifiquem as provas que pretendem produzir, porque
estas fizeram um protesto genérico por provas absolutamente impreciso, ja que
nem elas sabem exatamente o que de fato terdo necessidade de provar, muito
menos o juiz.

Ocorre que, mesmo ap6s esse despacho, muitas vezes as partes
continuam sem saber de que provas efetivamente necessitarao, limitando-se a
insistir em prova oral e documental supervenientes, que nem mesmo estao
seguras de que irdo produzir. Assim, aquilo que Buzaid pretendia evitar, quando
criouno Codigo o julgamento conforme o estado do processo, acaba acontecendo:
o retardamento do desfecho do processo para aguardar uma audiéncia de
instrucao e julgamento em que nenhuma prova util sera produzida.

A bem da verdade, ¢ forcoso reconhecer que o projeto nao exclui a
audiéncia oral das partes na deliberagdo sobre os pontos controvertidos. O
inciso VIII do art. 118 confere ao juiz o poder de “determinar, a qualquer tempo,
o comparecimento pessoal das partes, para ouvi-las sobre os fatos da causa,
caso em que ndo incidira a pena de confesso”. No contexto dos poderes do juiz,
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esse dispositivo soa como uma simples faculdade, ndo necessariamente vinculada
a fixacao dos pontos controvertidos e ao momento do saneador. Se, conforme
jarelatado, a cultura burocratica do juiz brasileiro o impulsionou a dispensar a
audiéncia preliminar quando ela era por sa doutrina considerada obrigatoria,
muito menos forca tera esse dispositivo de convencer o juiz a realizar uma
audiéncia oral para a delimitacdo dos pontos controvertidos.

A delimitag@o dos pontos controvertidos nao € simplesmente a enumeragao
dos fatos ou proposicdes faticas sobre os quais divergem as partes, mas apenas
daqueles que ainda ndo restaram esclarecidos pela prova documental ja
produzida. A identificacao desses pontos duvidosos, tanto nas perspectivas das
partes quanto na do juiz, ¢ que vai determinar a admissao das provas a serem
produzidas. A tolerancia deve ser o critério dessa delimitagao. O Codigo portugués
oferece, nesse aspecto, uma proveitosa licdo, estatuindo (art. 511°.1) que “o
juiz, ao fixar a base instrutoria, selecciona a matéria de facto relevante para a
decisdo da causa, segundo as varias solucdes plausiveis da questdo de direito,
que deva considerar-se controvertida”. No direito espanhol, o dispositivo referido
no paragrafo anterior ensejou o comentario de Banacloche Palao de que ndo ¢
razoavel que o tribunal repute incontroverso fato que qualquer das partes
considere controvertido, cerceando assim que seja devidamente esclarecido na
instrucdo probatoria (In BANACLOCHE PALAO, Julio et alii, 2009, p.319). A
constatac¢@o da inexisténcia de matéria fatica a ser elucidada propiciara, por
outro lado, a aceleracdo do julgamento conforme o estado do processo,
dispensando o proprio despacho saneador.

Candido Dinamarco (1995, p.132-133) atribui a essa fixacao o carater
de um ato meramente ordinatorio, ndo propriamente decisorio. Prefiro
reconhecer-lhe natureza decisoria, mas sem dai extrair qualquer consequéncia
restritiva de eventual produgdo de provas sobre outros pontos, nesse momento
ndo relacionados, pois a dindmica do processo e o contetido das provas futuras
podem evidenciar outras circunstancias duvidosas, cujo esclarecimento se torne
necessario. Também nesse ponto, a experiéncia portuguesa pode ajudar-nos.
Ali, a condensag¢ao dos fatos incontroversos nao é considerada definitiva, mas
a selecdo dos fatos a serem provados tem valor definitivo no sentido positivo,
ndo no sentido negativo. Isso significa que, sem prejuizo de eventual
questionamento ulterior por ocasido do recurso contra a sentenca final (Projeto,
art.963, paragrafo tnico), a prova podera versar sobre outros pontos nao
relacionados nesse momento pelo juiz, mas ndo podera o juiz dispensar a que
foi deferida para esclarecer fatos ja considerados controvertidos, ainda que
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posteriormente o juiz modifique o seu entendimento quanto a existéncia de
controvérsia (BAPTISTA, 2006, p.414-415). E se o juiz omitir a fixac¢do dos
pontos controvertidos, o que infelizmente acontece, certamente essa omissao,
exceto nos casos mais simples, podera ter reflexo negativo na instrucao
probatoria, podendo determinar a nulidade do processo a partir do saneador, se
alegada na primeira oportunidade e comprovado o prejuizo.

O dialogo entre as partes e o juiz seria também de suma importancia,
para que as partes pudessem preparar-se para a extensao da coisa julgada a
apreciagdo das questdes prejudiciais, prevista no artigo 490 do projeto,
alertando-as o julgador para a necessidade de atuagdo vigorosa no
esclarecimento dos enunciados faticos de que possam resultar essas questoes
prejudiciais, tendo em vista o alcance extra-processsual que adotara a decisao
que as apreciar.

5. 3. Admissdo dos meios de prova

O art. 342, em redacdo que me parece inadequada, inclui no conteudo
decisorio do saneamento do processo a especificacdo dos meios admitidos
de producao das provas. Ora, os meios de prova sdo apenas os tipos de
fontes que podem transmitir o conteudo dos fatos ao conhecimento do juiz e
das partes, a saber, os meios legalmente previstos (confissao, prova documental,
prova testemunhal, prova pericial, presungdes e indicios e inspe¢ao judicial) e
eventualmente outros tipos de elementos probatdrios ndo previstos em lei.
Todavia, inumeros dispositivos do projeto evidenciam que nao ¢ somente isso
que o juiz decide no saneador, mas que, ao contrario, lhe compete deliberar
concretamente sobre as provas a serem produzidas, e ndo apenas sobre os
meios que lhes correspondem. Assim, por exemplo, os arts. 293, VI, 296, e
325, paragrafo inico, explicitam que as partes indicam, propdem ou especificam
as provas concretas que pretendem produzir, cabendo ao juiz, nos termos do
art. 354, determinar as que forem necessarias (ou também uteis, faltou dizer),
inclusive nomeando perito e fixando o prazo para entrega do laudo, se for o
caso (art. 450). O saneador €, portanto, o ato em que se concentra a admissao
de quase todas as provas, especialmente as requeridas pelas partes. Depois
dele, somente em casos excepcionais, como o de fatos supervenientes (art.
330), terdo as partes o direito de propor a produgdo de novas provas. Entretanto,
a qualquer tempo podera o julgador ex-officio determina-las (arts. 118, VIII,
e 354).
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6 IMPULSO PROCESSUALNO DESPACHO SANEADOR

A admissao das provas a serem produzidas implica necessariamente na
determinagao dos atos subsequentes a serem praticados para que essa produgao
se efetive. Assim, ¢ indissociavel dessa tltima parte do contetido do saneador o
impulso oficial do processo em dire¢ao ao seu desfecho final. Na redagao original
do Codigo de 73 essa fungdo de impulso do saneador era evidenciada pela
obrigatoria designagao da audiéncia de instrugao e julgamento. A partir da criagdo
da audiéncia de conciliagdo, essa designagdo deixou de ser obrigatdria, pois o
legislador estabeleceu que o juiz a designaria no saneador, somente nos casos
em que a considerasse necessaria. Esta regra esta reproduzida no artigo 342
do Projeto 8046/2010. Se o juiz tiver deferido prova oral, certamente sera
conveniente, desde logo, designar a audiéncia final de instrucao e julgamento.
Entretanto, se a prova deferida tiver sido apenas a pericial e a documental,
talvez a audiéncia ndo venha a afigurar-se necessaria, podendo o juiz postergar
a decisdo sobre a sua designagdo para momento posterior a produgdo dessas
provas.

Inovagdo do projeto, que diz respeito ao impulso e que, a meu ver deve
ser tratada no saneador, ¢ a constante do inciso V do artigo 118, que confere ao
juiz o poder de “alterar a ordem de produgao dos meios de prova, adequando-os
as necessidades do conflito, de modo a conferir maior efetividade a tutela do
bem juridico”, fora das hipoteses de producao antecipada de provas (arts. 367
a369). Essa disposicao foi introduzida no projeto em substitui¢ao a flexibilizagao
procedimental prevista nos artigos 107, V, e 151, § 1°, do projeto original.

Reduziu-se a flexibilizagdo procedimental a alteracdo da ordem de
producado dos meios de prova. Ameu ver, a nova determinagao tem trés efeitos.
O primeiro ¢ o de permitir que a tomada do depoimento oral das partes ou das
testemunhas ocorra antes da produgdo da prova pericial, independentemente
da urgéncia. Pode evidenciar-se conveniente apurar mais detidamente os fatos,
antes de submeté-los ao exame pericial. Nesse caso, devera o juiz esclarecer
se a convocac¢ao sujeita ou ndo a parte a pena de confissdo, em caso de nao
comparecimento ou de recusa de depor (art. 371, § 1°, do projeto), tendo em
vista o ja comentado inciso VIII do art. 118.

O segundo ¢ o de permitir que, na audiéncia, seja alterada a ordem dos
depoimentos: primeiro os das testemunhas e depois os das partes ou dos peritos;
ou antes as testemunhas do réu e depois as do autor. Ou até mesclar as
testemunhas de um e de outro.
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O terceiro ¢ propiciar a fragmentacao da instrugdo probatoria, colhendo
inicialmente as provas sobre determinada questio prévia, preliminar ou
prejudicial, para desde logo decidi-la em sentenga parcial, e postergando a
produgdo das demais provas para momento subsequente.

Parece-me que essa flexibilizagdo seria mais apropriada se o saneador
fosse proferido em audiéncia, pois resultaria do didlogo do juiz com as partes.
De qualquer modo, impde-se que essa alteragdo da ordem procedimental seja
adotada em decisao fundamentada. Tudo aconselha que isso ocorra no saneador,
que ¢ o momento em que o juiz deve planejar toda a sequéncia da fase probatoria
subsequente.

7 APRECLUSAO NO DESPACHO SANEADOR

Se o ordenamento processual estabelece um momento proprio para que
0 juiz exerca a atividade de saneamento, como meio de organizar a marcha do
processo e expungi-lo de vicios e irregularidades, parece inevitavel que essa
atividade imponha, em alguma medida, um regime de preclusdes.

Para Chiovenda (1965, p.156), as preclusdes compreendiam todos os
casos em que ocorresse perda, extingdo ou consumacao de uma faculdade
processual. As preclusdes estd associada a idéia de perda por ter sido
ultrapassado o limite para o exercicio de faculdades processuais (THEODORO
JUNIOR, 2000, p.6), havendo dois grandes campos dos atos processuais a que
elas se aplicam: o dos atos das partes e o das decisdes do juiz a respeito de
determinadas questdes, que ficam proibidos em razdo da preclusdo. Interessa-
nos aqui, particularmente, o segundo campo, ou seja, a limitagao que as preclusoes
impoem a apreciagdo ou ao reexame pelo juiz de determinadas questoes.

Os fundamentos das preclusdes para o juiz se encontram na necessidade
de alcancar rapidamente o resultado final do processo e de oferecer as partes
seguranga juridica quanto a preservacao dos efeitos das questdes ja decididas
e a previsibilidade dos limites em que os poderes decisorios ainda incidirdo no
processo (CHIOVENDA, Giuseppe in SICA, p.181 e 305). E inerente a idéia
de processo uma sequéncia de atos encadeados direcionados para alcangar um
fim. Se as questdes decididas no seu curso puderem sempre sofrer reexame, o
processo a todo momento estara sendo desviado do seu rumo, com inevitavel
retardamento da obtencdo do seu resultado, a surpresa e a frustracdo das
expectativas das partes.
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Além disso, das decisoes das questdes processuais sempre as partes, ou
uma delas, podem extrair algum direito subjetivo que deve ser respeitado no
seu curso, salvo se eivadas de alguma nulidade irremediavel, podendo ser
sustentado o esgotamento do poder jurisdicional do julgador (THEODORO
JUNIOR, 2000, p.14-15).

As matérias decididas no saneador devem, portanto, gozar de
preponderante estabilidade para assegurar a organizada e permanente
continuidade do processo em dire¢do ao seu fim, sem retrocessos que ensejem
a ressurrei¢do de questdes ja decididas e o conseqiiente retardamento da
prestacgao jurisdicional final.

Liebman assinalava que o direito brasileiro havia herdado do processo
comum medieval a observancia de uma “ordem legal necessaria das
atividades processuais”, que compartimentava o procedimento em uma série
fixa de etapas sucessivas por meio das preclusdes. Para isso, o saneador
deveria precluir qualquer discussdo sobre a validade ou regularidade do
processo e dos atos processuais, ressalvadas as questdes que o juiz pudesse
decidir de oficio. E o grande mestre associava essa preclusio para o juiz a
adogao pelo direito brasileiro do principio da eventualidade, que obrigava o
réu a concentrar em um s6 momento todas as matérias de defesa, mantido
no projeto no art. 330 (LIEBMAN in Chiovenda, 1965, p.158-160). A analise
do mestre baseava-se no saneador criado no século XX, ja como
consequéncia da tendéncia a implementagdo de um processo bifasico (De
Santis, 2004, p.1260). Todavia, como ja verificamos anteriormente, essa
ndo era a tradi¢do do direito brasileiro que, desde as Ordenagdes Afonsinas,
havia munido o juiz do amplo poder de revisdo de todas as suas decisdes
interlocutorias. Essa maleabilidade sempre encontrou suporte na necessidade
de corrigir erros in procedendo e erros in judicando (MESQUITA In
ASSIS, 2007, p.1523). Na vigéncia dos Codigos de 39 e de 73, a doutrina e
a jurisprudéncia ndo se pacificaram, variando as opinides entre dois pontos
extremos, o da absoluta proibi¢ao de reexame pelo juiz da decisdo de qualquer
questdo ja decidida, até a mais ampla possibilidade desse reexame até a
sentenga final, com inumeras opinides intermedidrias. O Supremo Tribunal
Federal consagrou na Stmula n° 424 da sua Jurisprudéncia Predominante,
que “transita em julgado o despacho saneador de que ndo houve recurso,
excluidas as questdes deixadas, implicita ou explicitamente, para a sentenca”.
Alfredo Buzaid, como Ministro da Corte Suprema, relatou em 1984 julgado
em que sustentou a inaplicabilidade desse enunciado a falta de condigdes
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da acglo, de pressupostos processuais, a litispendéncia, a coisa julgada e a
perempgao (AgRgno Ag 95.837/GO, DJU 08.06.1984, p.9259) (MESQUITA
in ASSIS, 2007, p.1526).

Se o art. 492 do projeto, repetindo o art. 471 do Codigo de 1973, pode dar
a impressao de que qualquer questao apreciada pelo juiz no curso do processo
deva ficar acobertada pela chamada preclusdo consumativa, ndo podendo mais
ser reexaminada pelo proprio juiz, em realidade, o que resulta da ligao de Buzaid
¢ que, ainda que em muitos casos 0s sistemas processuais procurem dar essa
estabilidade a tais decisdes e que, como regra, seja ela desejavel, deve ela ser
excluida categoricamente nas questdes de ordem publica, porque, como observa
Humberto Theodoro Junior, a chamada preclusao pro iudicato “veda ao juiz
reapreciar o que ja decidiu em torno da matéria disponivel pelos litigantes. Nao
aquilo que diga respeito a ordem publica”, “pois aquilo que diz respeito a
legitimidade e eficacia da propria fungao jurisdicional tem de ser aferido sempre
enquanto ndo proferida a decisao de mérito (CPC, art. 267, § 3°)” (THEODORO
JUNIOR, 2000, p.17)“.

Além dessa regra geral, a questao das preclusdes no saneador deve ser
analisada em uma série de situagdes que suscitam duvidas e que tentaremos
equacionar a seguir, com particular atengao sobre as disposi¢des do projeto de
Codigo ora em tramitagcdo na Camara dos Deputados.

7. 1. As questdes nio apreciadas no saneador

Era e ainda € corriqueiro o juiz considerar a falta de uma condigao da
acdo, como a legitimidade, intrincada com o mérito, relegando-a para
apreciacdo na sentenga final. A meu ver, esse tipo de postergacdo, além do
comodismo, a que ja tenho feito referéncia, resulta da inexata compreensao
por parte do julgador da distingdo entre condi¢des da acdo e mérito. Apesar
de o exame daquelas ter de efetuar-se a luz do direito material, pela teoria da
assercdo ndo o ¢ com base no direito material provado, mas simplesmente
alegado pelo autor. Se a hipotese proposta pelo autor o habilita em tese a
possuir as condi¢des da agdo, isto basta para caracteriza-las. Se o réu contesta
a hipdtese apresentada pelo autor, a questdo ndo ¢ mais de falta de condigado
da agfo, mas de existéncia ou inexisténcia do direito do autor e, portanto,
questdo de mérito.

4 O dispositivo do Cddigo de 73 citado corresponde ao § 3° do art. 472 do projeto.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.16, n.1, p.83-112, jul.2012



103

ASPECTOS DA DECISAO SANEADORA SOB A PERSPECTIVA DO NOVO COpIiGo bE PRrocEsso CiviL

O dever do juiz de examinar no saneador praticamente todas as
preliminares processuais decorre, de um lado, da natureza indisponivel ou de
ordem publica de grande parte dessas matérias, como a litispendéncia, a coisa
julgada e a falta de condigdes da acdo. O projeto, no art. 118, IX, atribui ao juiz
o dever de “determinar o suprimento de pressupostos processuais € 0 saneamento
de outras nulidades”. E, no art. 472, § 3°, reitera a regra do atual § 3° do art.
267, que determina a sua apreciacdo de oficio da falta de pressupostos
processuais e de condigdes da agdo, da litispendéncia, da coisa julgada e da
perempgao. Ja tive oportunidade de observar que esse dispositivo vai longe
demais, porque ha pressupostos processuais cuja falta constitui mera nulidade
relativa, como a incompeténcia relativa, que normalmente o juiz ndo pode apreciar
de oficio (GRECO, 2011, p.276, 335). Todavia, os pressupostos processuais,
cuja falta caracterize nulidade absoluta, como a incompeténcia absoluta, o
impedimento do juiz, a inadequagdo do procedimento sumario ou especial, ao
lado da litispendéncia, da coisa julgada, da perempgao e da falta de condigdes
da ac@o, o juiz deve apreciar no saneador, se ndo o tiver feito anteriormente,
porque a validade do processo é sempre uma questao pendente, ainda que ndo
arguida por qualquer interessado. Ou seja, o despacho saneador ¢ o momento
culminante adequado para apreciacao pelo juiz das nulidades absolutas, da falta
de condi¢des da acdo, das nulidades relativas arguidas pelo interessado, assim
como das proposi¢des de provas, dos requerimentos de dilagdo de prazos e de
alteragdo da ordem de producao das provas (projeto, art. 118, V), e ainda dos
requerimentos de diligéncias e de expedi¢do de cartas precatorias e rogatorias
(art. 363); enfim, de todos os pressupostos, exceto aqueles que eventualmente
a lei estabeleca que sejam julgados em decisdes proprias. Esse dever resulta,
de um lado, do principio de que toda autoridade publica tem de velar pela
legalidade da sua atividade; e, de outro, do direito subjetivo do réu de livrar-se,
0 quanto antes, de uma demanda manifestamente injusta que, por si so, lhe
impde o o6nus de ter de defender-se e de suportar restricdes ao pleno gozo do
seu direito.

Jos¢ Alberto dos Reis condenava com severidade as decisdes que no
saneador deixam de apreciar matérias de ordem publica ou outras quaisquer
requeridas ou propostas pelas partes, condenando-as de inertes e comodas.
Mas o Autor reconhecia que muitas vezes a solugdo de uma dessas questoes
poderia depender da apuracdo de certos fatos ainda ndo esclarecidos, o que
tornaria absolutamente impossivel que o juiz as resolvesse no saneador (REIS,
1981, p.185).
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Examinemos algumas hipoteses. A primeira ¢ a da decisdo que, tendo a
questao processual sido suscitada pela parte, explicitamente a relega para exame
na sentencga. Se a questao ¢ a falta de uma condigdo da acao, a sua concorréncia
¢ um requisito de validade do julgamento de mérito, nao de validade do processo.
Se o mérito nao foi antecipadamente decidido, mas o sera apenas na sentenga
final, deve poder o réu rebelar-se desde logo contra a ndo apreciagdo da falta
de condig¢do da ag¢do no saneador, para livrar-se do 6nus a que esta sendo
injustamente submetido de se defender e de ter reduzido o pleno gozo do bem
questionado pela demanda injusta. O projeto (art.969) ndo institui agravo de
instrumento para impugnacdo desse tipo de pronunciamento do juiz. Assim,
parece-me que a via de impugnag¢ao adequada da postergacao, ndo propriamente
recursal, como ato de autoridade eivado de ilegalidade, no regime do Projeto,
seria 0 mandado de seguranga.

Ja a concorréncia dos pressupostos de validade do processo como um
todo, subjetivos e objetivos (competéncia absoluta e imparcialidade do juiz,
capacidade das partes, litispendéncia, coisa julgada, perempg¢ao) deve verificar-
se em todos os atos e fases do processo. E os pressupostos especificos de
determinados atos devem verificar-se no momento em que forem praticados.
Nem uns, nem outros, podem ter a sua apreciacao relegada para a sentenca
final, pois isso subverteria a ordem natural dos atos do processo, a menos que
se trate de algum pressuposto especifico da propria sentenca final, como, por
exemplo, se uma das partes requereu que somente a sentenca final fosse
proferida em segredo de justi¢a. Se o juiz relegar para a sentenca final o exame
de pressupostos processuais comuns ou especificos de atos do processo
anteriores a sentenca, estara criando grande inseguranca juridica e dando
continuidade a pratica de atos que poderao ser absolutamente intteis, tendo de
ser renovados, se incompativeis com o que vier a ser decidido a respeito do
mencionado pressuposto. No mesmo grau de jurisdi¢do, nao pode haver decisao
interlocutoria condicional, nem atos processuais condicionais, como nao pode
haver sentenga condicional (art. 479, paragrafo unico do projeto), a nao ser no
ambito da tutela da urgéncia ou da evidéncia. Carnelutti foi categorico, na sua
classica obra sobre a teoria dos atos processuais. Em todos os provimentos, ha
de negar-se a possibilidade de que a sua eficacia fique submetida a uma condigao
voluntaria. Um ato processual que fique vinculado a uma condi¢do deve ser
considerado nulo (CARNELUTTI, 1944, p.542-543). A sujeicao da validade de
um ato processual a evento futuro e incerto somente pode decorrer da lei ou da
interveng¢do de uma instancia superior, como ocorre, por exemplo, no incidente
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de recursos extraordinario e especial repetitivos (arts. 990 e 995 do
projeto). Também José Alberto dos Reis critica o julgamento provisorio e sob
reserva a respeito da legitimidade das partes (1981, p.186). O mesmo acontece
com a proposi¢do de provas, com a dilatacdo de prazos, com a alteragdo da
ordem de producgdo dos meios de prova ou com a solugdo de requerimentos de
diligéncias. A boa e segura marcha do procedimento em direcdo ao seu fim
interessa a todos, juiz e partes, porque confere seguranga e previsibilidade as
condutas de todos os sujeitos do processo’. No caso de nulidades absolutas ja
ocorridas e ndo remediadas pelo saneador omisso, invalido serd o processo
desde esse momento, podendo essa nulidade retroagir, se existente, desde
momento anterior ao proprio saneador. Ainda que cabivel agravo de instrumento
contra tal saneador, como, por exemplo, na hipotese de tratar-se de questao de
exclusdo de litisconsorte por ilegitimidade (art. 969, VII), a postergacao nao
preclui se nao interposto tal recurso, podendo ser de oficio reexaminada, a
qualquer tempo. Afasta-se a incidéncia do art. 492 as nulidades mais graves.
Se se tratar de nulidade relativa, arguida oportunamente pela parte interessada,
a postergacdo do seu exame ndo precluira, se ndo previsto agravo sobre tal
matéria, mas precluira, se previsto e ndo interposto. Em qualquer caso, poderao
tais questdes ser reexaminadas pelo juiz em razdo de fatos ou de direitos
supervenientes.

Nas omissdes puras, ou seja, no simples siléncio do saneador a respeito
de matérias sobre as quais deveria ter-se pronunciado, a saber, matérias
relevaveis de oficio e aquelas que foram explicitamente submetidas pelas partes
ao juiz, cumpre apurar, em primeiro lugar, se ndo foram elas implicitamente
decididas pelo saneador como um todo. Parece-me que se o réu expressamente
arguiu a questdo na contestacdo e o juiz declarou saneado o processo, deve
reputar-se rejeitada a preliminar por tal decisdo. A possibilidade de reexame
posterior dessa decisdo dependera, para o proprio juiz, de tratar-se de matéria
de ordem publica. Se ndo houve argui¢do de qualquer das partes, ainda que se
trate de matéria de ordem publica, que incumbia ao juiz examinar de oficio, ndo
se pode ver caracterizado o indeferimento implicito pela simples omissao. E a
solugdo do codigo portugués no art. 510°, ja citado. Botelho de Mesquita noticia
que, nao obstante a Simula 424, o Supremo Tribunal Federal adotara o
entendimento de que “ndo se pode considerar matéria preclusa matéria nao

5 Acima, quando tentamos delimitar o ambito das nulidades absolutas, incluimos na enumeragdo dos
principios imperativos do processo civil (nota 21) um procedimento previsivel, equitativo, contraditorio
e publico.
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decidida” (2007, p.1527). Nao ¢ razoavel presumir que o juiz tenha exercido
cognicao sobre todas as matérias que lhe incumba examinar de oficio, se ninguém
o alertou para a ocorréncia de uma nulidade absoluta.

7.2. As decisoes nao imediatamente recorriveis

O art. 492 do projeto reitera a regra, constante do atual art. 471, de que
nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas relativas a mesma
lide. Estou interpretando esse dispositivo em consonancia com a doutrina mais
acatada, traduzida no voto de Alfredo Buzaid acima referido, segundo o qual
esse dispositivo ndo se aplicaria as matérias de ordem putblica®, assim como a
fatos ou direitos supervenientes, que poderiam provocar a reapreciagdo de
questoes anteriormente decididas, pelo mesmo juiz antes da sentenca final ou
nela mesma. Entretanto, o projeto ndo contém disposi¢ao expressa que preveja
essa reapreciacdo. No art. 963, paragrafo unico, limita-se a dispor que “as
questdes resolvidas na fase cognitiva, se a decisdo a seu respeito ndo comportar
agravo de instrumento, ndo ficam cobertas pela preclusao e devem ser suscitadas
em preliminar de apelag@o, eventualmente interposta contra a decisdo final, ou
nas contrarrazdes.” Por esse dispositivo, poder-se-ia supor que inexistiria
preclusdo para o reexame de oficio dessas questdes apenas pelo tribunal a que
estiver submetido o juiz em grau de recurso, o que nao significaria
necessariamente que a igual preclusdo nao estivesse sujeito o proprio juiz de
primeiro grau. A meu ver, esse entendimento, que € adotado pela atual legislacao
espanhola’, entre nos ndo se sustenta, porque imporia ao juiz o dever de praticar
conscientemente no processo atos absolutamente nulos, pois a nulidade dos
atos antecedentes contamina os consequentes (art. 256 do projeto), desvirtuando
o sentido teleologico que deve inspirar a sua conduta, na expectativa de que
algum prejudicado viesse a final a recorrer da sentenga para obter a anulag@o
de todo o processo, quando estd ao seu alcance desde logo regulariza-lo e
redireciona-lo de modo adequado para que, com a maior rapidez e economia,
atinja a sua finalidade.

Marinoni e Mitidiero (2010, p.122) incluem no saneador a decisdo sobre
ainversdo ou a dinamizagao do 6nus da prova. Trata-se de decisao irrecorrivel,
prevista no art. 358 do projeto que, em minha opinido, integra o rol das questdes

¢ V. ROCHA, Raquel Heck Mariano da, ob. cit., pp.128-129.
7V. art. 207 da Ley de Enjuiciamiento Civil.
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de ordem publica, porque diz respeito a paridade de armas e a plenitude de
defesa, que a qualquer tempo podera ser objeto de revisao pelo juiz.

Quanto as questdes que nao sao de ordem publica, como nulidades
relativas, se sobre elas se pronunciou o juiz em decisdo interlocutoria como o
saneador, apds terem sido regularmente suscitadas pela parte interessada, ficardao
preclusas se ndo impugnadas por agravo® e, se ndo houver recurso cabivel,
ficardo preclusas para o juizo de primeiro grau, mas ndo para o tribunal, se
renovadas como preliminares de futura apelagdo (art. 963, paragrafo tinico).
Esse sera o alcance da disposi¢ao do art. 492 do projeto. Entretanto, € preciso
sempre fazer a ressalva de que o juiz de primeiro grau sempre pode rever a sua
decisdo, na medida em que for omissa, obscura ou contraditoria, até mesmo
para modifica-la, se o prejudicado tiver interposto embargos de declaragao,
com fundamento no art. 976 do projeto.

7.3. A preclusio no deferimento ou indeferimento de provas

Ja mencionamos que um dos elementos do despacho saneador consiste
na admissdo das provas propostas pelas partes ou determinadas de oficio pelo
juiz. Normalmente, a prova pericial, a prova testemunhal e os depoimentos
pessoais das partes sdo deferidos no saneador. O deferimento de provas no
saneador ocorre porque o juiz reconhece que ha controvérsia sobre a verdade
fatica, cujo esclarecimento ¢ imperioso para o julgamento da causa. Pode o juiz
nesse momento deferir ou determinar apenas algumas provas e nao outras.
Isso ndo o impedira de posteriormente, em qualquer momento do processo, vir
a deferir ou determinar de oficio a produgao de provas que indeferiu no saneador,
com fundamento no art. 354 do projeto. Nao ha, portanto, preclusio para o juiz,
que o impega de determinar posteriormente a producao de outras provas, além
das que deferiu ou determinou no saneador.

Entretanto, ndo me parece que o juiz, que no saneador deferiu uma
determinada prova, possa posteriormente rever esse deferimento, dispensando
a produgdo de prova ja admitida. A avaliag@o da necessidade ou utilidade da
prova no momento da sua admissao ndo permite que a prova seja posteriormente

8 Parece-me que a essas questdes, decididas com recurso cabivel, mas ndo interposto, se referiu
Humberto Theodoro Junior quando afirmou: “se a questdo decidida, sem recurso da parte, envolvia
matéria disponivel, havera preclusdo, ndo podendo o tema ser reapreciado (ex.: requerimento de
prova denegado, cerceamento de defesa, pedido de devolugdo de prazo por embarago judicial ndo
acolhido etc.” (ob. cit., p.18). No sistema do projeto em exame nenhuma dessas decisdes ¢ recorrivel,
dai se extraindo a conclusdo adotada acima de que havera preclusdo para o juiz de primeiro grau, mas
ndo para o tribunal por ocasido do julgamento da apelagao.
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dispensada no mesmo grau de jurisdi¢@o, porque isso violaria o direito da parte
de defender-se provando’, a ndo ser se o sujeito, que a requereu, abrir mao da
sua produgdo ou, no caso de ndo comparecimento da testemunha que a parte
se comprometeu a levar a audiéncia independentemente de intimagao (art. 441,
§ 2° do projeto). Observe-se que o projeto, a meu ver corretamente, nao
reproduziu a regra da parte final do paragrafo unico do art. 407 do Codigo
vigente, que permite ao juiz dispensar testemunhas se a parte tiver arrolado
mais de trés para a prova de cada fato. Nao pode também o juiz, depois de
deferida determinada prova, dispensa-la porque entendeu que outra ja comprovou
suficientemente determinado fato. A parte que teve deferida prova por ela
requerida tem, a meu ver, direito adquirido a produzi-la, eis que o juiz de primeiro
grau ndo ¢ o unico destinatario das provas. As provas que o convenceram
podem ndo convencer o tribunal de segundo grau. Pode também a parte
pretender com a nova prova desmentir a verdade fatica apresentada pelas
provas anteriormente produzidas.

Como o deferimento das provas no saneador nao ¢ imediatamente
agravavel, pode a matéria ser reapreciada pelo tribunal como preliminar da
apelacao (art. 963, paragrafo tnico do projeto). Ha preclusdo para o juiz de
primeiro grau, ndo para o juizo da apelagao.

Cada uma das partes pode desistir das provas que requereu, embora ja
deferidas, assim como pode o juiz dispensar a produgdo de provas que
determinou de oficio. Parece-me, entretanto, que ha um caso em que essa
liberdade deve sofrer limitagdes. Refiro-me a prova pericial, requerida por
uma das partes ou determinada de oficio pelo juiz. Se a parte que ndo requereu
aproducdo da prova formulou quesitos ou se o perito iniciou o trabalho pericial
(art. 431-A atual e 458 do projeto), o que normalmente ocorre depois de
arbitrados e depositados os seus honorarios, ja ndo pode mais a parte, que
requereu a pericia, ou o juiz que a determinou de oficio, dispensa-la. A pericia
deferida criou para a parte que ndo a requereu expectativa de desenvolvimento
do processo que pode té-la influenciado a requerer ou a deixar de requerer
outras provas, a praticar ou a deixar de praticar outros atos, frustrando a
previsibilidade de que deve revestir-se a marcha do procedimento.

7.4. A preclusao das decisoes de mérito proferidas no saneador

O nosso sistema processual ndo tem admitido, exceto em certos
procedimentos especiais, como o da agdo de prestagdo de contas (arts. 535 a

° No mesmo sentido, ROCHA, Raquel Heck Mariano da, ob. cit., p.145.
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539 do projeto), a fragmentagdo do julgamento do mérito da causa em decisdes
sucessivas, porque as regras do procedimento das a¢des de conhecimento
determinam a instrugdo simultanea de todas as questdes de fato e de direito,
ainda que algumas constituam pressupostos do acolhimento de outras. O projeto
ora examinado acena com a possibilidade do que se tem denominado de sentenca
parcial, quando, no art. 118, inciso V, confere ao juiz o poder de “alterar a
ordem de producdo dos meios de prova, adequando-os as necessidades do
conflito, de modo a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico”. Também
prevé o projeto a prolagao de decisoes interlocutorias de mérito, recorriveis por
agravo de instrumento (art. 969, inciso I1). Ficara, portanto, o juiz autorizado a
instruir separadamente a questao prejudicial, decidindo-a através de decisao
interlocutoria, e prosseguindo com os demais atos instrutdrios para preparar o
julgamento final do pedido.

Também no saneador pode o juiz considerar-se apto a resolver
determinadas questdes de direito material, nos casos de tutela de urgéncia ou
da evidéncia, sem encerrar o processo ou a sua fase cognitiva. A tutela de
urgéncia podera ser sempre revogada ou modificada pelo proprio juiz,
independentemente da alteracdo das circunstancias fatico-juridicas que a
determinaram (art. 283 do projeto), “exceto quando um ou mais pedidos
cumulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso, caso em que a solugao
sera definitiva”. Nao me parece conveniente esta tiltima ressalva, pois sempre
a tutela de urgéncia tera resultado de cognicdo sumaria, mantendo a sua
instrumentalidade, ainda que antecipatoria, em relagao ao pedido principal, o
que, ameu ver, deve impedir a sua sobrevivéncia em caso de improcedéncia do
pedido principal ou de extingao do processo sem resolucdo do mérito (art. 284,
inciso III). Essa, alias é a solucdo do codigo italiano (art. 186-bis, n.3)
(MANDRIOLI 2011, p.112 e ss). Também a tutela da evidéncia, apesar de
nao prevista expressamente no projeto a sua revogabilidade, parece-me inerente
a cognicdo ndo exaustiva de que resulta tal provimento, salvo na decisdo de
pedido incontroverso (art. 278, 1I), que a meu ver merece a mesma critica feita
a hipotese analoga de tutela de urgéncia.

Jéa eventual julgamento antecipado de parte do mérito no saneador, salvo
se impugnado por agravo de instrumento (art. 271, paragrafo tnico, e art. 969,
inciso II), que devera te resultado de cognig¢do exaustiva, ndo podera ser
reapreciada pelo juiz de primeiro grau até a sentencga final pela preclusdo pro
iudicato, aderindo a coisa julgada ou ao seu efeito preclusivo que decorrerdo
da sentenga final de mérito.
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CONCLUSAO

A reflexd@o aqui empreendida ndo exaure o tema. Muitas questdes aqui
mencionadas mereceriam ser aprofundadas. Outras, nao referidas, tém chamado
a atencdo da doutrina, especialmente no debate em torno da ampliacdo do
espaco de autonomia das partes no processo de inspiragao predominantemente
publicista, como tem sido o nosso: a possibilidade de transacdo, que afaste a
preclusdo, a renunciabilidade da preclusdo, o respeito as preclusdes na
modificagdo do procedimento ou da competéncia, a prorrogacao de prazos
peremptdrios ja esgotados, os limites da preclusdo do saneador nas instacias
recursais.

Se, do ponto de vista dogmatico, o projeto ndo se afasta substancialmente
das diretrizes consolidadas na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras dominantes,
em dois aspectos me parece que havera uma perda qualitativa que podera ser
prejudicial a eficiéncia do sistema processual: de um lado, a forma
exclusivamente escrita do despacho saneador, com todos os desacertos que dai
decorrerdo na cooperag@o necessaria entre as partes € 0 juiz quanto aos rumos
que o processo devera seguir na fase subsequente; de outro lado, a recorribilidade
do despacho saneador apenas quanto a algumas das questdes nele apreciadas
(tutelas de urgéncia e da evidéncia, decisdes de mérito, rejeicdo de alegagdo de
convencao de arbitragem, decisdo sobre gratuidade de justica, etc., segundo o
art. 969) e ndo quanto a outras (rejeicao da caréncia da acdo, fixagdo dos
pontos controvertidos, admissao ou inadmissao de provas, acolhimento ou rejei¢ao
da argiiicdo de incompeténcia), o que podera provocar a continuidade do
processo eivado de nulidade, cuja decretagdo posterior acarretara a inutilizagao
de todos os atos praticados ou de muitos deles. Ademais, a concorréncia no
mesmo saneador de partes agravaveis e de outras ndo agravaveis certamente
provocara um reexame fragmentado do tribunal sobre essa importante decisao,
que podera ter reflexos negativos na ordenacao da futura marcha do processo.

Espero que estes comentarios possam de algum modo contribuir para o
debate e, se possivel, a compreensao e o aperfeigoamento do projeto.
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