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18.1. INTRODUCAO

O réu, integrado a relacdo juridica processual por meio da citacdo, passa a ter
ciéncia da existéncia da demanda movida contra ele, sendo essa a sua primeira
informacdo dentro do procedimento. E, mais do que isso, acompanhando o ato
citatorio, havera também uma intimacdao ao réu para que, querendo, apresente sua
resposta no prazo legal. Dessa forma, essa conjugacdao de citacdo e intimacao
representa de maneira bastante clara o fenomeno do contraditério no processo civil:

informacdo da existéncia da demanda judicial e abertura de possibilidade de reacao.

E tradicional a afirmacdo de que a resposta do réu constitui um 6nus processual,
considerando-se que o réu somente se manifestara se essa for sua vontade, que
determinara também a forma de reacdo. A inércia do réu, algo absolutamente
admissivel no processo civil, gerara em regra a sua revelia, fenomeno ligado a
inexisténcia juridica de contestacdo, com as limitacOes previstas pelo art. 345 do
Novo CPC. A inércia, entretanto, ainda que possa ser considerada uma espécie de
resposta do réu, ja que a auséncia de resposta ¢ uma espécie de resposta omissiva,
sera analisada no capitulo referente a revelia, ndo sendo objeto de analise no presente

capitulo.

Interessam no momento apenas as respostas positivas que o réu podera manejar
apos a sua citacdo, sendo essas das mais variadas ordens, ainda que o Novo Codigo
de Processo Civil preveja apenas a contestacdo e a reconvencao em parte dirigida as
respostas do réu. Apesar da inegavel importancia dessas duas espécies de resposta,
existem outras formas que precisam ser destacadas, como o chamamento ao
processo, a denunciacdo da lide, o reconhecimento juridico do pedido, a impugnacao
ao valor da causa, a impugnacdo a concessao dos beneficios da assisténcia judiciaria,

desde que manejadas pelo réu e no prazo de defesa, considerando-se que alguns



desses institutos processuais também podem ser manejados pelo autor (por exemplo,
denunciacdo da lide) ou em outro momento processual (por exemplo, impugnacao
aos beneficios da assisténcia judiciaria). Também pode se considerar espécie de

resposta do réu a alegacao de litisconsércio multitudinario.

Apesar das inimeras espécies de resposta do réu, no presente capitulo analisar-
se-a somente duas delas: a contestacdo (que passa a incluir a impugnacao ao valor da
causa e a impugnacdo a concessao dos beneficios da gratuidade) e a reconvencao. A
denunciacdo da lide e o chamamento ao processo sdo tratados no Capitulo 8, itens
8.3. e 8.4. O mesmo ocorre com o reconhecimento juridico do pedido, analisado no
Capitulo 23, item 23.2.2.2.2., e o litisconsorcio multitudinario, enfrentado no Capitulo
7, item 7.4.

Registre-se que, com a mudanca na forma de alegacdo de incompeténcia
relativa, que passa no Novo Codigo de Processo Civil a ser feita na propria
contestacdo, e com o0 reconhecimento de que a suspeicdao e o impedimento sao
matérias alegaveis por ambas as partes, o novo diploma processual ndo prevé mais

as excecoes rituais como espécies de resposta do réu.

18.2. CONTESTACAO

18.2.1. PRAZO

A contestacdo € a resposta defensiva do réu, representando a forma processual
pela qual o réu se insurge contra a pretensao do autor. O prazo de contestacdao é de 15

dias, sendo o termo inicial de tal prazo tratado pelo art. 335 do Novo CPC.

Nos termos do inciso I do art. 335 do Novo CPC, o prazo tem inicio a partir da
audiéncia de conciliacdao ou de mediacao, ou da ultima sessao de conciliacdo, quando
qualquer parte ndao comparecer ou, comparecendo, ndo houver autocomposicao.
Como se pode notar, a auséncia da parte e/ou advogado ndao impede que eles saiam

intimados da audiéncia quanto ao inicio do prazo de resposta.

No caso de ambas as partes se manifestarem expressamente contra a realizagao
da audiéncia de conciliacdo ou de mediacao, o inciso II do art. 335 do Novo CPC
prevé a data do protocolo do pedido de cancelamento da audiéncia de conciliacdo ou

de mediacdo apresentado pelo réu como termo inicial do prazo de resposta. O termo



inicial nesse caso independe de qualquer intimacdo especifica para a pratica do ato.
Havendo litisconsércio passivo, o prazo de cada um tera termo inicial autbnomo,

contado do protocolo do respectivo pedido (8§ 1.°).

Ja o inciso III do artigo ora analisado prevé a aplicacdo subsidiaria do art. 231

do Novo CPC a depender da forma como foi feita a citacao.

O art. 335, § 2.°, do Novo CPC, prevé termo inicial para a contagem do prazo
para a resposta do réu especificamente quando a demanda ndo admitir
autocomposicao (nesse caso nao havera a audiéncia de conciliagdao ou de mediacao),
e, havendo litisconsorcio passivo, o autor desistir em relacdo a réu ainda ndo citado.
Nesse caso, o prazo tera inicio na data de intimacdo da decisdo que homologar a

desisténcia.

Diante do novo procedimento criado pelo Novo Codigo de Processo Civil, a
contestacdo seria apresentada, quando necessario, depois da realizacdo da audiéncia
de conciliacdo e mediacdo. O art. 340 do Novo CPC, entretanto, cria uma hipotese na
qual a contestacdo podera ser protocolada antes da audiéncia de conciliacdo e

mediacao.

Segundo o caput do dispositivo, havendo alegacao de incompeténcia relativa ou
absoluta, a contestacdao podera ser protocolada no foro de domicilio do réu, fato que
sera imediatamente comunicado ao juiz da causa, preferencialmente por meio

eletronico.

Como o § 1° do art. 340 do Novo CPC prevé que a contestacdo nesse caso sera
submetida a livre distribuicdo ou, se o réu houver sido citado por meio de carta
precatdria, juntada aos autos dessa carta, seguindo-se a sua imediata remessa para o
juizo da causa, fica claro que o protocolo se da em foro distinto daquele no qual
tramita o processo, o que inviabiliza materialmente que seja a contestacao

apresentada na audiéncia.

Entendo, contudo, que o protocolo de contestagio com preliminar de
incompeténcia pode ocorrer até mesmo no juizo no qual tramita o processo,
conforme amplamente exposto no Capitulo 18, item 18.2.1. E evidente que serd mais
facil para o réu fazer o protocolo no foro do local de seu domicilio, mas o objetivo

principal da regra € evitar que o réu seja obrigado a comparecer a audiéncia de



conciliacdo e mediacdo em juizo incompetente, tendo importancia secundaria o foro

em que a contestacao é protocolada.

O protocolo da contestacdo nos termos analisados é causa de suspensao da
realizacdo de audiéncia de conciliacdo e mediacdo ja designada (art. 340, § 3°, do
Novo CPC).

Sendo reconhecida a competéncia do foro indicado pelo réu, o § 2° do art. 340
do Novo CPC prevé que o juizo para o qual fora distribuida a contestacdo ou a carta
precatéria sera considerado prevento, sendo responsavel, nos termos do § 4° do
mesmo dispositivo, a designar nova data para a audiéncia de conciliacio ou de

mediacao.

18.2.2. MATERIAS DE DEFESA

Sendo a contestacdo a Unica resposta do réu com natureza de defesa contra a
pretensao do autor, é nela que o réu devera elencar suas matérias de defesa. A

doutrina costuma dividir as matérias de defesa passiveis de alegacdo em sede de

contestacio em dois grandes grupos, cada qual com suas subdivisdes2?2:

(a) defesas processuais, divididas em dilatorias, peremptérias e defesas dilatérias potencialmente

peremptorias;

(b) defesas de mérito, divididas em defesas de mérito diretas e indiretas.

18.2.2.1. Defesas processuais

As defesas processuais, também chamadas por parcela da doutrina de defesas

indiretas por ndo terem como objeto a esséncia do litigio2%¢, estdo previstas no art.

337 do Novo CPC. Na praxe forense sao tratadas como defesas preliminares em
razao do local ideal dentro da contestacao para serem alegadas (antes das defesas de
mérito). Cabe ao juiz analisar as defesas processuais antes das defesas de mérito
(defesas substanciais). O ponto em comum que reune todas essas espécies de defesa é
a sua caracteristica de nao dizerem respeito propriamente ao direito material alegado
pelo autor, mas tdo somente a regularidade formal do processo, ou seja, ao

instrumento utilizado pelo autor para obter a protecdo ao direito material.

Essas defesas processuais sdao divididas conforme a consequéncia do seu

acolhimento no caso concreto. Tradicionalmente, as defesas preliminares sao



divididas em defesas dilatérias, cujo acolhimento ndao pde fim ao processo, tao
somente aumentando o tempo de duracdo do procedimento, e defesas peremptorias,
que, uma vez acolhidas, fazem com que o processo seja extinto sem a resolucao do
mérito. Além dessas duas espécies, acredito existir uma terceira, que nao se amolda
com perfeicdo a nenhuma das duas anteriores, e que prefiro chamar de defesas
dilatérias potencialmente peremptérias. Sdo as defesas que, acolhidas, permitem ao
autor o saneamento do vicio ou irregularidade, caso em que o processo continuara e
a defesa tera sido meramente dilatéria. No caso contrario, de omissao do autor, a
defesa toma natureza peremptoria, gerando a extincao do processo sem a resolucao

do mérito. Nesse caso, ndo é somente o acolhimento da defesa que leva o processo a

sua extincdo, mas sim tal acolhimento somado a inércia do autor2?Z,

18.2.2.1.1. Defesas dilatérias

18.2.2.1.1.1. Inexisténcia ou nulidade de citagdo (art. 337, I, do Novo CPC)

A inexisténcia ou nulidade de citacdo é matéria de ordem publica, alegavel a
qualquer momento do processo, o que leva a crer que tal alegacdo, descrita como
espécie de preliminar a ser apresentada na contestacao, somente se dara na hipotese
de o réu, por alguma outra forma que ndo a citacao valida, ficar sabendo da
existéncia do processo ainda dentro do prazo de resposta, ingressando com a
contestacdo tempestivamente e alegando todas as matérias de defesa que o possam

beneficiar.

Ocorrendo tal situacdo, o réu podera se comportar de duas formas: tdo somente
alegar a inexisténcia ou nulidade de citacao ou, além dessa matéria, passar as outras
defesas processuais e/ou de mérito, em respeito ao principio da eventualidade. Sendo
acolhida a alegacdo do réu, o prazo de resposta lhe sera devolvido, permitindo-lhe a
apresentacao de nova contestacao, que substituira a anteriormente apresentada. Em
caso contrario, nenhum prazo lhe sera devolvido, de forma que de duas uma; ou ele
ja apresentou as outras respostas, e nesse caso nao sera tido como revel, ou, com a

rejeicao de sua unica defesa, estardao presentes as condi¢des para a decretacdao de sua

revelia®®®, De qualquer forma, o acolhimento dessa defesa ndo extingue o processo,
apenas dilatando seu tempo de duracdo em decorréncia da devolucao do prazo de
resposta ao réu (art. 239, § 1°, do Novo CPC).

18.2.2.1.1.2. Incompeténcia do juizo (art. 337, 11, do Novo CPC)



Apesar de a incompeténcia absoluta ser matéria de ordem publica, podendo ser
alegada a qualquer momento do processo, quando o réu alega-la em seu prazo de

resposta o fara como topico da contestacao.

Essa espécie de reacao do réu, que nao se volta contra a pretensao do autor, mas
apenas ao juizo escolhido por ele, tem natureza meramente dilatoria, porque uma vez
acolhida gerara a remessa do processo ao juizo competente, sendo que as excecoes
dessa regra foram tratadas no Capitulo 4, item 4.2.3.2. E natural que a remessa do
processo a outro juizo demore algum tempo, dilatando o tempo de duracao do

Processo.

Em razdo do previsto no art. 10 do Novo CPC, mesmo tratando-se de matéria de
ordem publica cabe ao juiz, diante da alegacdo de incompeténcia absoluta formulada
pelo réu em sua contestacao, intimar o autor para se manifestar sobre a matéria antes
de decidi-la. Acredito que nesse caso nao se aplica a teoria do “contraditério inutil”,
analisado no Capitulo 3, item 3.4.2.4. de forma que pretendendo acolher ou rejeitar o
pedido de reconhecimento de incompeténcia absoluta cabera ao juiz intimar antes o
autor, concedendo-lhe prazo para se manifestar. Assim entendo porque a
incompeténcia absoluta abstratamente nao beneficia ou prejudica o autor, sendo

indispensavel abrir a ele oportunidade de se manifestar antes da prolacao da decisao.

Nao tem qualquer sustentacdo juridica o Enunciado 04 da ENFAM, que
sumariamente decreta que para o reconhecimento da incompeténcia absoluta ndo se
aplica a exigéncia de contraditorio prévio, admitindo-se assim a “decisdao surpresa”.
Chega a ser curioso porque justamente essa matéria de ordem publica tenha sido
excluida do alcance do art. 10 do Novo CPC. Porque para outras matérias tal artigo
deve ser respeitado? A incompeténcia absoluta passou a ser mais de ordem publica
que as demais matérias da mesma natureza? O absurdo do enunciado ndao merece

maiores comentarios, s6 lamentacao.

No Novo Codigo de Processo Civil a incompeténcia relativa passa a ser alegada
em sede de preliminar de contestacdo, ndo existindo mais a excecdo ritual para a
alegacdo de referida matéria de defesa processual. Trata-se de consolidacdao
legislativa de entendimento consagrado no Superior Tribunal de Justica, que ja vinha

dispensando a peca autonoma para alegacdao da incompeténcia relativa na vigéncia do

CPC/1973222, A incompeténcia relativa gera uma nulidade relativa, e, ndao sendo



arguido o vicio pelo réu em sua contestacdo, este se convalidara, nao sendo mais

possivel ser levantando pelo réu e muito menos reconhecido de oficio.

A revogacao do art. 307 do CPC/1973, que versava sobre os requisitos quanto
ao conteido da excecdo ritual de incompeténcia relativa, deixa um interessante
questionamento em aberto. No sistema revogado o réu tinha o 6nus de ndo so6 alegar
a incompeténcia relativa do juizo, mas também de indicar o juizo que entendia ser o
competente, sendo que a auséencia de tal indicacdo ocasionava a hipétese de emenda

da peticdo e somente depois da oportunidade concedida ao réu, o indeferimento da
excecdo21C,

Essa exigéncia formal se justificava porque a indicacdao do réu vinculava o juiz,
ndo podendo ser acolhida a excecdo se o juiz entendesse no caso concreto que o foro
competente ndo era nem o atual, nem aquele indicado pelo réu. Seria realmente

inexplicavel a exigéncia de indicacdo do foro se o juiz pudesse remeter o processo

para qualquer comarca ou secdo judicidria®l. Na realidade, o pedido do réu na
excecdo ritual na vigéncia do CPC/1973 ndao se limitava a declaracdo de
incompeténcia, mas também a remessa do processo ao foro indicado, de forma que,

ndo sendo esse foro competente, caberia ao juiz indeferir o pedido.

Apesar da l6gica da regra do art. 307 do CPC/1973, sem uma expressa previsao
no Novo Codigo de Processo Civil no sentido de exigir do réu essa alegacao do juiz
que entende ser o competente, aparentemente ele estara liberado desse 6nus, o que,
por via de consequéncia, liberara o juiz para encaminhar o processo para qualquer

juizo que ele entenda ser o competente. Lamento a opcdao do legislador, mas ndo

parece correto impor ao réu um 6nus ndo previsto expressamente em lei212,

Diferente do previsto no art. 306 do CPC/1973, a alegacdao de incompeténcia
relativa no novo diploma legal ndao gera a suspensao do procedimento principal,
ainda que o ideal seja uma suspensao tacita enquanto o juiz ndao decidir a alegacao do
réu. Na realidade era o que ja ocorria — ou deveria ocorrer — com a alegacao de
incompeténcia absoluta na vigéncia do diploma processual revogado, que também

ndo tinha — como continua a ndo ter — previsao legal de suspensdo do processo.

Da decisdo interlocutéria que acolhe ou rejeita a alegacao de incompeténcia do

réu — tanto a absoluta como a relativa — ndo cabe agravo de instrumento, por nao



estar tal decisdao prevista no rol taxativo do art. 1.015 do Novo CPC e tampouco
existir uma previsao especifica de cabimento de tal espécie recursal. A
recorribilidade devera ser feita por alegacdo em apelacdo ou contrarrazdes de
apelacdo, nos termos do art. 1.009, § 1°, do Novo CPC, mas nesse caso ndo é preciso
muito esforco para se notar a inutilidade da via recursal prevista em lei. Como o0s
atos praticados pelo juizo incompetente, inclusive no caso de incompeténcia
absoluta, ndao sdao nulos, mesmo que o tribunal de segundo grau reconheca a
incompeténcia no julgamento da apelacdao podera, nos termos do art. 64, § 4°, do
Novo CPC, deixar de anular os atos praticados em primeiro grau pelo juizo
incompetente. Diante de tal situacdo, entendo ser cabivel o mandado de seguranca

contra tal decisao.

18.2.2.1.1.3. Conexdo/continéncia (art. 337, VIII, do Novo CPC)

Quanto a conexdo e continéncia, ha uma importante observacao a ser feita a
respeito da indevida e frequente confusao entre a definicdo de seus contetdos e de
seu efeito principal. Os contetidos dos fendmenos processuais estdo previstos nos
arts. 55, caput, e 56 do Novo CPC. Seu efeito principal é a reunido dos processos
perante o juizo prevento, previsto pelo art. 55, § 1°, do Novo CPC. O objeto e o
efeito, como em qualquer instituto, ndao se confundem. Gerando-se o efeito
programado pelo art. 55, § 1°, do Novo CPC, a reunido dos processos proporcionara
um aumento do tempo de duracdao do processo, sendo por essa razao entendidas a

conexao e a continéncia como defesas processuais dilatorias.

Como o art. 55, § 3° do Novo CPC prevé a reunidao de processos com acoes nao
conexas, desde que a reunido seja conveniente para evitar decisoes conflitantes ou
contraditérias, entendo que essa alegacao também deve ser feita em preliminar de

contestacdo, em aplicacdo por analogia ao art. 337, VIII, do Novo CPC.

Registre-se, entretanto, que no caso de continéncia a defesa apresentada pelo réu
podera ter natureza peremptoria, porque nem sempre o reconhecimento da
continéncia levara a reunido dos processos. Segundo o art. 57 do Novo CPC, quando
houver continéncia e a acdo continente tiver sido proposta anteriormente, 0 processo
relativo a acdo contida sera extinto por sentenca sem resolucdo de mérito; caso

contrario, as ac0es serao necessariamente reunidas.

18.2.2.1.2. Defesas peremptorias



18.2.2.1.2.1. Inépcia da peticdo inicial (art. 337, IV, do Novo CPC)

A primeira espécie de defesa processual peremptéria (art. 337, IV, do Novo
CPC) é a inépcia da peticdo inicial, prevista no art. 330, § 1°, do Novo CPC.: falta de
pedido ou causa de pedir; pedido for indeterminado, ressalvadas as hipoteses legais
em que se permite o pedido genérico; da narracdo dos fatos ndo decorrer
logicamente a conclusdo; pedidos incompativeis entre si. A inépcia da peticdo inicial
é tratada no Capitulo 16, item 16.3.2.1. Registre-se que essa matéria somente sera
alegavel se 0 juiz nao perceber estar no caso concreto diante de peticdo inicial inepta

e indeferir a peticdo inicial, o que evidentemente eliminaria a fase de resposta do réu.

18.2.2.1.2.2. Perempgdo (art. 337, V, do Novo CPC)

Como segunda espécie de defesa processual peremptodria o art. 337, V, do Novo
CPC indica o fendomeno da perempc¢ao, algo bastante raro na praxe forense. Segundo
o art. 486, § 3°, do Novo CPC, se o autor der causa, por trés vezes, a extincao do
processo pelo fundamento previsto no inciso III do artigo anterior, ndo podera
intentar nova acao contra o réu com o mesmo objeto, ficando-lhe ressalvada,
entretanto, a possibilidade de alegar em defesa o seu direito. Para uma melhor
compreensdo do texto legal, o “fundamento previsto no inciso III do artigo anterior”,
que trata da extincdo do processo sem a resolucao do mérito, é o abandono do

Processo.

A tUnica exigéncia para que se verifique a perempcdo é o abandono do processo
por trés vezes, ndao importando o motivo de tal abandono no caso concreto. Assim, a
identidade exigida diz respeito apenas ao fundamento da extin¢cdo, mas nao leva em
conta as peculiaridades do caso concreto. Motivos diferentes levam a extin¢do pelo
mesmo fundamento, gerando o fendmeno da perempcao2L3,

Registre-se que a perempcdao ndo extingue o direito material da parte, nisso
distinguindo-se da decadéncia, nem a pretensdo de direito material, nisso
distinguindo-se da prescricao. O ponto essencial dessas distincoes é a possibilidade
de a parte alegar o direito material objeto das trés acOes extintas por abandono em

sua defesa2l4,

Fernanda ingressou por trés vezes com acdo indenizatéria pedindo a
condenagdo de Aline ao pagamento de R$ 10.000,00 em razdo de empréstimo

inadimplido, sendo que nas trés oportunidades o processo foi extinto sem a



resolucdo do mérito por abandono de Fernanda (art. 485, III, do Novo CPC). Em
razdo do fendmeno da perempg¢do Fernanda ndo poderd mais ingressar com agao
de cobranca contra Aline, mas, se porventura Aline a demandar por outra
obrigacdo inadimplida, podera alegar seu direito de crédito de R$ 10.000,00 em

sua contestagdo (compensacao).

Conforme visto, o direito material objeto das trés demandas extintas por
abandono do autor ndo é afetado pelo fendomeno da perempcao, podendo, inclusive,
ser utilizado em sede defensiva. Nao sera possivel ao réu, entretanto, utilizar tal
matéria em qualquer das respostas que o ordenamento lhe concede, mas tdo somente
na contestacao, resposta defensiva por natureza contra a pretensdao do autor.
Inconcebivel, portanto, que o réu, aproveitando-se de sua posicdo passiva no
processo, ingresse com reconvencao alegando justamente o direito material objeto
das trés demandas extintas por abandono da causa. Tendo a reconvencado natureza
juridica de verdadeira acdo do réu contra o autor, havendo a perempc¢ao, nao se

admitira a propositura de tal espécie de resposta.

18.2.2.1.2.3. Litispendencia (art. 337, VI, do Novo CPC)

A litispendéncia é fendmeno conceituado pelo art. 337, 88 1.°, 2.° e 3.°, do Novo
CPC. Havera litispendéncia quando dois ou mais processos idénticos existirem
concomitantemente, caracterizando-se a identidade pela verificacdo no caso concreto
da triplice identidade — mesmas partes, mesma causa de pedir e mesmo pedido. E
bastante claro ser a litispendéncia uma defesa processual peremptéria, considerando-
se que a necessidade de manutencao de apenas um processo esta baseada em dois
importantes fatores: economia processual e harmonizagdo de julgados. Nao ha
qualquer sentido na manutencdo de dois processos idénticos, com realizacdao
duplicada de atos e gasto desnecessario de energia. Além disso, a manutencdo de
processos idénticos poderia levar a decisdes contraditorias, o que, além de
desprestigio ao Poder Judiciario, podera gerar no caso concreto problemas sérios de

incompatibilidade 16gica ou pratica dos julgados contrarios.

18.2.2.1.2.4. Coisa julgada (art. 337, VII, do Novo CPC)

Ha uma inegavel semelhanca entre a coisa julgada material e a litispendéncia no
tocante as matérias defensivas. Ambas tratam de identidade plena entre processos,
sendo que na litispendéncia esses processos se encontram em tramite, o que nao

ocorre na coisa julgada material, em que um desses processos ja chegou ao seu final,



com transito em julgado da decisdo. Os motivos do fenomeno de a coisa julgada ser
considerada matéria de defesa processual peremptoria, além da harmonizacdo de
julgados, concernem ao respeito essencial a imutabilidade e indiscutibilidade da
decisdao de mérito transitada em julgado, essencial a seguranca juridica do sistema. O

tema € tratado no Capitulo 25.

18.2.2.1.2.5. Convengdo de arbitragem (art. 337, X, do Novo CPC)

O instituto da arbitragem é tratado pela Lei 9.307/1996, que considera a
convencdo de arbitragem como um género do qual a clausula compromissoria e o
compromisso arbitral sdo as duas espécies. Em ambos os casos, as partes terao
preferido uma solucgdo arbitral a intervencdao do Poder Judiciario, podendo qualquer
uma delas arguir em sua defesa tal convencdo, de forma a impedir a continuacao do

processo, forcando a parte que buscou a protecao jurisdicional a solucao arbitral.

A clausula compromissoria € anterior ao conflito de interesses, fazendo parte de
contrato quando ainda nao existe qualquer litigio entre as partes contratantes (art. 4.°
da Lei 9.307/1996). O compromisso arbitral é posterior ao surgimento do conflito,
quando as partes entendem mais adequado solucionar o conflito pela via arbitral (art.
9.° da Lei 9.307/1996). Ressalte-se que a elaboracdo de clausula compromisséria
aberta, sem qualquer especificacdo, podera forcar as partes apés o surgimento do
conflito a reafirmarem sua vontade pela solucdao arbitral por meio da elaboracao de

um compromisso arbitral®12,

O art. 337 do Novo CPC prevé as chamadas defesas preliminares, sendo que
todas elas sao objecdes, ou seja, sdo defesas que podem ser conhecidas de oficio
pelo juiz. As excecoes ficam por conta da previsao contida no § 5.° do dispositivo
legal ora comentado, que apontam a incompeténcia relativa e a convencdao de
arbitragem como matérias que s6 podem ser conhecidas pelo juiz quando alegadas

pelo réu.

Segundo o § 6° do artigo ora comentado, “a auséncia de alegacdao da existéncia
de convencado de arbitragem, na forma prevista neste Capitulo, implica aceitacao da

jurisdicdo estatal e rentncia ao juizo arbitral”.

18.2.2.1.2.6. Caréncia da acdo por falta de interesse de agir e ilegitimidade (art.
337, XI, do Novo CPC)



Como devidamente exposto no Capitulo 2, item 2.2.1., entendo que as condigoes
da acdo continuam presentes em nosso sistema, tendo sido apenas excluida do
sistema a possibilidade juridica do pedido. Restam, portanto, a legitimidade de parte
e o interesse de agir. A auséncia de interesse de agir gera a extin¢cao do processo sem
a resolucao do mérito, tratando-se sua alegacao de defesa de mérito peremptoria. A
ilegitimidade de parte é defesa processual dilatéria potencialmente peremptoria,
conforme analisado no item 18.2.2.1.3. As condicdes da acdo sdo tratadas no Capitulo
2, item 2.2.

18.2.2.1.3. Defesas dilatérias potencialmente peremptorias

18.2.2.1.3.1. Incapacidade de parte, defeito de representacdo ou falta de autorizagdo
(art. 337, IX, do Novo CPC)

O dispositivo legal ora comentado prevé trés hipdteses bastante distintas entre
elas. A identidade que justifica o seu tratamento no mesmo dispositivo se da
justamente em virtude da sua natureza de defesa que ndao poe fim ao processo, dando
uma oportunidade ao autor para sanar a irregularidade ou o vicio antes que isso
ocorra. Sdo vicios sanaveis, e bem por isso a extincdo imediata da demanda seria um
verdadeiro atentado ao principio da economia processual, ndo se justificando a luz

das conquistas mais recentes do direito processual.

O vicio da incapacidade de parte liga-se a capacidade de estar em juizo, assunto
intimamente relacionado a capacidade para pratica de atos juridicos validos, ou seja,
trata-se de capacidade de exercicio ou de fato, tema tratado no Capitulo 3, item
3.3.3.2.2. O defeito de representacao diz respeito ao vicio na capacidade postulatéria,
consistente na exigéncia de que as partes estejam devidamente representadas por
advogado regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil. Por fim, a falta
de autorizacdo ocorre em situagOes excepcionais em que a norma legal exige de
algum sujeito a autorizacao de outro para que possa litigar. O caso classico de tal
autorizacao encontra-se no art. 73 do Novo CPC, que se refere as acOes reais
imobiliarias envolvendo cOnjuges, nas quais se exige, para que um deles litigue
sozinho no polo ativo, a autorizacdao do outro. O dispositivo processual deve ser

aplicado a luz do art. 1.647, I e II, do CC, que determina a dispensa de tal autorizacao

na hipétese de regime da separacdo absoluta de bens2lé. Na hip6tese de serem os

conjuges demandados, sera hipotese de litisconsorcio passivo necessario.



Nas trés situacoes descritas pelo art. 337, IX, do Novo CPC, o vicio ou
irregularidade podera ser sanado pelo autor, sendo o caso de o juiz conceder prazo
aquele para que assim o faca. Omisso nesse sentido, nao havera outra saida ao juiz
que ndo a extincao do processo sem resolucao de mérito. Nao podera nem mesmo
voltar atras em seu entendimento e, mesmo diante da omissao do autor, afirmar que o
vicio que entendia existir na verdade ndo se verificou no caso concreto. Nesse caso,
ha preclusdo judicial, indevidamente chamada pela doutrina de preclusao pro

iudicato?lZ,

18.2.2.1.3.2. Falta de caugdo ou de outra prestacdo que a lei exige como preliminar
(art. 337, XII, do Novo CPC)

O ordenamento processual excepcionalmente e em determinadas situagoes
condiciona o exercicio legitimo da demanda a prestacao de uma caucdao — ou outra
prestacdo. Nesses casos, cabe ao autor comprovar que caucionou o juizo no
momento de propositura da acao, instruindo a peticdo inicial com os documentos
comprobatérios adequados. Na auséncia de tal comprovacdo devera o juiz de oficio
determinar que o autor emende a peti¢do inicial no prazo de quinze dias, sob “pena”
de indeferimento da peticdo inicial. Caso haja omissdo do juiz, alegada tal matéria
em defesa, ndo sera o caso de extingao imediata do processo, devendo ser concedido

ao autor prazo para sanar a irregularidade.

Como ja afirmado, a exigéncia legal de caucdo prévia é excepcional em nosso

sistema pl‘OCESSU&l. Entre os raros casos destacam-se trés:

(a) art. 83 do Novo CPC, que exige do autor, nacional ou estrangeiro, que residir fora do Brasil ou dele se
ausentar na pendéncia da demanda, que preste, nas agoes que intentar, caucdo suficiente as custas e aos
honorarios de advogado da parte contrdria, se ndo tiver no Brasil bens iméveis que lhes assegurem o

pagamento;

(b) art. 486, § 2°, do Novo CPC, que exige do autor o pagamento das custas de processo idéntico extinto

anteriormente sem a resolucao do mérito;

(c) art. 968, 1I, do Novo CPC, que exige do autor da acdo resciséria a prestagdo de uma caugao prévia de
5% do valor da causa, para ser revertido tal valor ao réu no caso de julgamento negativo (extingdo sem

a resolucdo do mérito e improcedéncia) unanime.

18.2.2.1.3.3. Incorregdo do valor da causa (art. 337, I11, do Novo CPC)

Cumprindo a tendéncia ja mencionada do Novo Cddigo de Processo Civil de

extinguir ao maximo as peticoes autobnomas, o art. 293 prevé que a impugnac¢ao ao



valor da causa sera elaborada em preliminar de contestacao, sob pena de preclusao.
Ainda segundo o dispositivo, cabera ao juiz decidir a respeito do valor da causa com

a imposicao, se for o caso, da complementacao das custas judiciais.

Trata-se indubitavelmente de defesa processual dilatoria potencialmente
peremptoria, ja que o art. 293 do Novo CPC é claro ao prever que sendo acolhida a
alegacdo do réu o juiz dara prazo para o autor complementar as custas, sempre que
necessario. Dessa forma, se o juiz intimar o autor para a correcao do valor da causa
e complementacdo das custas e ele se omitir, sera caso de extingao do processo sem

resolucao do mérito.

Registre-se que foi suprimido do dispositivo legal o termo “na sentenca”
constante do art. 256 do projeto originario do Novo CPC, que modificava

substancialmente 0 momento de julgamento da impugnacao ao valor da causa.

Entendo correta a modificacdo porque postergar a decisdo para o momento de
prolacdo da sentenga, embora resolva a questdao recursal, evitando-se uma decisdao
interlocutéria impugnavel por agravo de instrumento, remete ao final do
procedimento uma matéria que seria mais adequadamente decidida em seu comeco. A
alteracdo, entretanto, restou em meu entender incompleta. Mantido o texto originario,
o recurso cabivel seria a apelacdo, ja que a decisao da impugnacdo ao valor da causa
seria sempre um capitulo da sentenca, mas, se o seu julgamento ocorrer
imediatamente apOs o ingresso da impugnacao, a decisdo sera interlocutoria, e como
o cabimento de agravo de instrumento passara a ser restritivo, seria adequada a

expressa previsdao de seu cabimento nesse caso.

No projeto de lei do Novo CPC aprovado na Camara havia previsao expressa de
cabimento de agravo de instrumento contra a decisdo do juiz que acolhesse a
impugnacdo ao valor da causa, salvo se fosse um capitulo da sentenca, quando entdao
seria cabivel a apelacdo. O dispositivo corroborava a previsao do art. 1.028, XV, do
projeto, no sentido de que seria cabivel agravo de instrumento contra decisdo que
alterasse o valor da causa antes da sentenca. Critiquei o texto legal porque me parecia
inconstitucional, por ofensa ao principio da isonomia, a previsdo de cabimento
recursal a depender do contetido da decisdao. E da forma como estava previsto no
texto ndo seria cabivel o recurso de agravo de instrumento contra a decisdo que

rejeitasse a impugnacdao ao valor da causa.



No texto final do Novo Codigo de Processo Civil foi afastada a ofensa ao
principio da isonomia, mas da forma mais negativa possivel. O Senado simplesmente
revogou as regras legais que previam o cabimento de agravo de instrumento contra a
decisdo interlocutoria da impugnacao ao valor da causa, ainda que dependente do
conteudo. Significa dizer que independentemente do conteido da decisdao, acolhendo
ou rejeitando a alegacdo do réu, a decisdao interlocutéria nao sera recorrivel
imediatamente por agravo de instrumento, cabendo a parte sucumbente a alegacao da

matéria em sede de apelacdo ou contrarrazoes.

E nesse caso poderemos ter uma situacdo no minimo peculiar, bastando para
tanto imaginar a parte sucumbente, quanto a questdao incidental do valor da causa,
mas vitoriosa ao final da demanda. Tera interesse recursal na apelacao somente para
impugnar a decisdo interlocutoria que julgou o valor da causa? Penso que sim, mas
ndo deixa de ser curioso esse recurso evitar o transito em julgado da sentenca, ainda

mais se a parte contraria deixar de recorrer contra a sentenca.

Afastando a duvida a respeito da correcdo de oficio do valor da causa pelo juiz,
o art. 292, § 3.°, do Novo CPC prevée expressamente tal possibilidade sempre que
verificar que ndo corresponde ao contetido patrimonial em discussao ou ao proveito
economico perseguido pelo autor, caso em que se procedera ao recolhimento das
custas correspondentes. Apesar de o dispositivo ter previsto expressamente a
correcao do valor da causa de oficio, nenhuma mencao fez ao prazo que o juiz teria
para tal providéncia. A questao ndo é de facil solucdo, considerando-se que, se a
matéria for tratada como de ordem publica, ndo teria sentido o prazo imposto a
alegacdo do réu no art. 293 do Novo CPC, levando em conta que matérias dessa

natureza ndo precluem.

Parece ser melhor entender que o valor da causa nio é matéria de ordem
publica, afinal, interessa apenas as partes e a Fazenda Publica quanto ao recebimento
das custas processuais, e por essa razao preclui tanto para o réu quanto para o juiz,
cabendo a alegacdo pelo primeiro e o reconhecimento pelo segundo até o
vencimento do prazo de resposta do réu. Seria mais um exemplo da rara preclusao

pro iudicato temporal.

Reconheco, entretanto, que a redacao do art. 293 do Novo CPC, ao associar a

preclusdo a auséncia de alegacdo pelo réu em preliminar de contestacio da



impugnacao do valor da causa, permite a legitima conclusdao de que tal preclusao

atingira somente o réu.

18.2.2.1.3.4. Caréncia de agdo por ilegitimidade de parte (art. 337, XI do Novo CPC)

Havia no CPC/1973 uma estranha espécie de intervencao de terceiro chamada de
nomea¢do a autoria. Era estranha em tudo: natureza juridica, cabimento e

procedimento.

Tradicionalmente, era considerada como forma excepcional de evitar a extincao
do processo por ilegitimidade passiva, por meio da alteracdao do sujeito que compde
o polo passivo — tido por sujeito ilegitimo para figurar no processo — por um
terceiro — sujeito legitimado2!8. Ocorria, na realidade, uma espécie de sucessdo
processual em razao da alteracdo subjetiva verificada no polo passivo, em fendmeno
chamado pela doutrina de extromissdo de parte. Note-se que a extromissao de parte
ndo se confunde com a sucessdo processual tradicional, porque na primeira o sujeito
que participava do processo antes da alteracdao nunca deveria ter figurado na relacao
juridica processual em razdao da sua ilegitimidade, enquanto na segunda ocorre um
fato superveniente que cria a legitimidade do terceiro que assumira o lugar do

sujeito que, antes desse fato, era o sujeito legitimado a participar do processo.

Sempre houve fundada duvida a respeito da natureza juridica da nomeacdo a
autoria porque por meio dela a relacdo juridica processual ndo se tornava mais
complexa do que ja era antes da “intervencao” do terceiro. A demanda antes da
nomeacdo a autoria é formada por um demandante e um demandado e assim
continuara apos a extromissdao da parte, modificando-se somente o sujeito que
compde o polo passivo. Essa peculiar caracteristica da nomeacdao a autoria levava,
inclusive, parcela da doutrina a conclusdao de que a nomeagdo a autoria é uma mera

forma de correcao do polo passivo, ndo tendo natureza juridica de intervencdao de

terceiros2L2,

Nao consta do rol de intervencdao de terceiros do Novo Codigo de Processo
Civil a nomeacdo a autoria, mas nao seria correto afirmar que seu proposito tenha
desaparecido em razao da previsao contida no art. 338 do novo diploma processual.
Segundo o dispositivo legal, alegada pelo réu em preliminar a ilegitimidade passiva
ou ndo tendo sido o responsavel pelo prejuizo invocado, o autor podera modificar,

no prazo de 15 dias, o sujeito que compde o polo passivo, por meio de emenda da



peticdo inicial.

O que justificava a alteracao subjetiva, com a consequente adequacao do polo
passivo, era a constatacdo do legislador de que em algumas situacoes poderia ser

extremamente dificil ao autor identificar o sujeito que teria legitimidade para

compor o polo passivo da demanda?2’. Dai porque sua limitacio a apenas duas
hipoteses, previstas nos arts. 62 e 63 do CPC/1973, nas quais o legislador imaginava

justificavel o erro do autor.

O Novo Codigo de Processo Civil nao faz mais tal distin¢cdo, ndo se importando
com a razdo do erro do autor em colocar na demanda um réu que nunca deveria ter
composto o polo passivo em razao de sua ilegitimidade de parte. Dessa forma,
qualquer alegacdo de ilegitimidade passiva feita pelo réu sera suficiente para uma
possivel correcdao do polo passivo. Se o autor errou porque realmente a situacao lhe

levou a equivocadas conclusdes ou se errou bisonhamente, ndo importa.

O vicio de ilegitimidade passiva passa a ser sempre sanavel, mas para isso
dependera da aceitacao do autor da alegacdo do réu, até porque quem diz a ultima
palavra sobre quem deva ser o réu é sempre o autor. Caso o autor ndao concorde com
a alegacdo do réu e realmente haja ilegitimidade passiva, esse vicio sera o suficiente
para a extin¢do do processo sem resolucao do mérito por caréncia de acdao. O vicio é
sanavel, mas depende de postura a ser adotada pelo autor, de forma a ter o Novo
Codigo de Processo Civil tornado a alegacao de ilegitimidade passiva em defesa

processual dilatoria potencialmente peremptoria.

A caracteristica mais peculiar da nomeacao a autoria referia-se as possibilidades
de conduta do nomeado a autoria diante de sua citacdo. Aceitando expressamente a
nomeacao, ocorria a extromissao de parte, devendo o terceiro — que nesse momento
ja seria o réu — ser intimado para a apresentacdo de sua resposta, 0 mesmo
ocorrendo na hipotese de ndao se manifestar no prazo legal, quando haveria sua
concordancia tacita em participar do processo como réu. A postura mais criticavel, e
bem por isso consideravelmente polémica, dizia respeito a possibilidade da sua
recusa em participar como réu no processo, o que frustra a extromissao de parte, em

nitida ofensa ao principio da inevitabilidade da jurisdicao.

O incomodo era tamanho que parcela minoritaria da doutrina entendia que,



mesmo se negando a participar como réu, o nomeado a autoria sofreria os efeitos da

coisa julgada, como ocorre em ordenamentos alienigenas?2!, entendendo-se que a

recusa em participar seria considerada como revelia do nomeado a autoria®?2. Era
compreensivel a indignacao com o teor do art. 67 do CPC/1973, ao permitir a recusa
do nomeado, Unico sujeito sob a égide do diploma processual revogado que podia se
negar a participar de um processo mesmo tendo sido citado. Acontece, porém, que
tal indignacdo nao era suficiente para alterar os limites subjetivos da coisa julgada,
de forma que o terceiro — no caso, o nomeado que se recusou a participar — nao
podia ser afetado pelo processo do qual ndo participou. Dai a afirmacdo corrente na
doutrina de que o sucesso da nomeacdo a autoria dependia de uma dupla

concordancia/aceitacio®23: autor e nomeado deveriam em momentos sucessivos

concordar com a nomeacao a autoria feita pelo réu para que ocorresse no caso

concreto a extromissao de parte.

Sempre me pareceu curiosa a op¢ao de alguém em concordar em se tornar réu
num processo. Um convite desse certamente ndo é atrativo para uma pessoa normal.
E nisso residia a raridade da extromissdo de parte na praxe forense.Nesse aspecto, o
Novo Cédigo de Processo Civil deve ser efusivamente elogiado, pois desaparece a
exigéncia de dupla concordancia, sendo a vontade do autor de mudar o réu o
suficiente para a acdo ser redirecionada a um novo sujeito. Segundo o paragrafo
unico do art. 338 do Novo CPC, concordando o autor com a sucessao processual (e
ndo a substituicdo conforme consta do artigo de lei), deve reembolsar as despesas e
pagar honorarios ao procurador do réu excluido, que serdo fixados entre trés e cinco
por cento do valor da causa ou, sendo este irrisério, nos termos do art. 85, § 8°, do
Novo CPC.

O art. 339, caput, do Novo CPC mantém como dever do réu a indicacdao da parte
legitima, exatamente como fazia o art. 62 do CPC/1973. Nesse sentido, prevé que
incumbe ao réu indicar o sujeito passivo da relacao juridica discutida sempre que
tiver conhecimento, sob pena de arcar com as despesas processuais e de indenizar o
autor pelos prejuizos decorrentes da falta da indicacao. O § 1.° do dispositivo parece
inutil, sendo mera repeticio do artigo anterior. No § 2° do mesmo dispositivo, a
admissdao de formacdo de litisconsdrcio ulterior entre o réu e o sujeito por ele
indicado se presta a albergar a indicacdo de terceiro quando existe responsabilidade

solidaria entre ele e o réu, sendo ambos legitimados passivos.



Ha dois enunciados do II Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) a
respeito do art. 339 do Novo CPC: Enunciado 42: “O dispositivo aplica-se mesmo a
procedimentos especiais que ndo admitem intervencdo de terceiros, bem como aos
juizados especiais civeis, pois se trata de mecanismo saneador, que excepciona a
estabilizacdo do processo” e Enunciado 44: “A responsabilidade a que se refere o art.
339 é subjetiva”.

O prazo para que o autor concorde com a alegacdao de ilegitimidade passiva
feita pelo réu nao consta do dispositivo legal, sendo razoavel a conclusdao do
Enunciado 152 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “Nas
hipoteses dos §8 1.° e 2.° do art. 339, a aceitacao do autor deve ser feita no prazo de
quinze dias destinado a sua manifestacao sobre a contestacdo ou sobre essa alegacao

de ilegitimidade do réu”.

Apesar de os dispositivos legais ora analisados indicarem a necessidade de o
réu alegar em contestacao sua ilegitimidade passiva, é correta a interpretacao de que
a matéria possa ser reconhecida de oficio pelo juiz, antes da citacdo do réu. Nesse
caso, o autor sera intimado para, querendo, alterar a sua peticdao inicial no tocante a
formacdo do polo passivo, hipotese em que ndo havera onus sucumbenciais

(Enunciado 296 do Férum Permanente de Processualistas Civis — FPPC).

18.2.2.1.3.5. Indevida concessdo do beneficio da gratuidade de justica (art. 337,
XIII, do Novo CPC)

O inciso XIII do art. 337 do Novo CPC preve como defesa processual a indevida
concessao do beneficio da gratuidade da justica. Nesse caso, sendo acolhida a defesa
processual do réu, o autor sera intimado para recolher as custas processuais em
aberto. Caso o faca, o processo seguira normalmente, e caso deixe de recolher as
custas sera caso de extincao terminativa do processo. Por essa razao, entendo tratar-

se de defesa processual dilatéria potencialmente peremptoria.

18.2.2.2. Defesas de mérito

As defesas de mérito distinguem-se substancialmente das defesas processuais,
sendo absolutamente inconfundiveis entre si. Enquanto estas ttm como objeto a
regularidade do processo, instrumento utilizado pelo autor para a obtencdo de seu
direito material, aquelas dizem respeito justamente ao direito material alegado pelo

autor. Na defesa de mérito o objetivo do réu é convencer o juiz de que o direito



material que o autor alega possuir em sua peticdo inicial ndo existe. E, portanto, o
conteudo da pretensao do autor o objeto de impugnacdo por meio da defesa de

meérito.

18.2.2.2.1. Defesa de mérito direta

Na defesa de mérito direta o réu enfrenta frontalmente os fatos e os
fundamentos juridicos narrados pelo autor na peticao inicial, buscando demonstrar
que os fatos ndo ocorreram conforme narrado ou ainda que as consequéncias
juridicas pretendidas pelo autor ndao sdo as mais adequadas ao caso concreto.
Sabendo o réu que sem fatos ndo ha direito, caso demonstre a inveracidade das
alegacOes de fato, o direito material alegado pelo autor ficara sem o seu essencial
substrato fatico, devendo o pedido ser rejeitado. Da mesma forma ocorrera se,

mantida a narracdo fatica do autor, o réu demonstrar que nao decorre dela o direito

material alegado pelo autor224,

A defesa de mérito direta desenvolve-se dentro dos fatos e da fundamentacao
juridica que compde a causa de pedir exposta pelo autor em sua peticdo inicial,
podendo, entretanto, trazer ao processo novos fatos e outras fundamentagcOes
juridicas com o proposito exclusivo de demonstrar a inveracidade das alegacoes de

fato e/ou a impropriedade das consequéncias juridicas pretendidas pelo autor.

18.2.2.2.2. Defesa de mérito indireta

Nessa espécie de defesa o réu, sem negar as afirmacoes lancadas pelo autor na
peticdo inicial, alega um fato novo, que tenha natureza impeditiva, modificativa ou
extintiva do direito do autor. Essa defesa amplia o objeto de cognicdo do juiz, que
passara a analisar fatos que ndao compdem originariamente a causa de pedir narrada
pelo autor, ndo sendo incorreto afirmar que, a partir do momento de arguicdo desta
espécie de defesa, o juiz passara a uma analise fatica mais ampla daquela que
originariamente estaria obrigado em razdo da pretensdo do autor. Nao ocorre,

entretanto, uma ampliacao do objeto do processo, pois 0 juiz sempre estara adstrito a

conceder ou negar aquilo que o autor pediu222.

Sdo considerados fatos impeditivos aqueles que, anteriores ou simultaneos ao
fato constitutivo do direito, impedem que esse gere seus regulares efeitos. A
caracteristica principal dessa espécie de fato é gerar um efeito negativo sobre o fato

constitutivo, que € justamente a impossibilidade de este gerar seus regulares efeitos.



O contrato vincula os contratantes, exigindo de ambos — ou ao menos de um deles —
o cumprimento de certas obrigacdes (fato constitutivo). Tal efeito vinculativo,
entretanto, nao sera gerado se o contrato foi celebrado por incapaz ou ainda quando
tenha sido celebrado com vicio do consentimento (fatos impeditivos). O fato de o
contratante ser incapaz ou de ter celebrado o contrato em erro, dolo, coacao etc.,

impede que o mesmo seja obrigado a cumprir qualquer estipulacao contratual.

Os fatos extintivos sao aqueles que colocam fim a um direito, conforme o
proprio nome sugere, sendo necessariamente posteriores ao surgimento da relacdao
juridica de direito material. Basta imaginar todas as formas de satisfacio da
obrigacdo previstas pela legislacdo material, tal como a prescricdo, pagamento,

remissao da divida, confusao etc.

Os fatos modificativos, necessariamente posteriores ao surgimento da relacao
de direito material, sdo aqueles que atuam sobre a relacdo juridica de direito
material, gerando sobre ela uma modificacao subjetiva ou objetiva. No primeiro
caso pode-se citar como exemplo a cessdo de crédito sem ressalva, com a
modificacdo do credor, e no segundo caso a novagao objetiva é um exemplo

perfeito, como também o parcelamento da divida, alegacdo que levara a

inexigibilidade do crédito in totum22S.

18.2.3. PRINCIiPIO DA IMPUGNACAO ESPECIFICA DOS FAT OS

Segundo o art. 341 do Novo CPC, serdo presumidos verdadeiros os fatos que
ndo sejam impugnados especificamente pelo réu em sua contestacdao. A impugnacao
especifica é um 6nus do réu de rebater pontualmente todos os fatos narrados pelo
autor com os quais ndo concorda, tornando-os controvertidos e em consequéncia
fazendo com que componham o objeto da prova. O momento de tal impugnacao, ao
menos em regra, é a contestacdo, operando-se preclusdo consumativa se apresentada
essa espécie de defesa o réu deixar de impugnar algum(s) do(s) fato(s) alegado(s)

pelo autor.

O onus da impugnacdo especifica ndo se aplica ao advogado dativo, curador
especial e ao defensor publico, que podem elaborar a contestacio com fundamento
em negativa geral, instituto que permite ao réu uma impugnacao genérica de todos
os fatos narrados pelo autor, sendo tal forma de reacao o suficiente para tornar todos

esses fatos controvertidos (art. 341, paragrafo unico, do Novo CPC). Na realidade,



mesmo que ndao haja a expressa indicacdao de que o réu esta se valendo da negativa
geral, uma interpretacdo logica desse beneficio impede que o juiz presuma
verdadeiros os fatos alegados pelo autor. Basta, portanto, a apresentacao da
contestacdo para que os fatos se considerem controvertidos, cabendo ao autor, ao

menos em regra, o onus da prova.

O art. 341, paragrafo tnico, do Novo CPC tem duas diferencas quando
comparado com o paragrafo tnico do art. 302 do CPC/1973. Exclui o Ministério
Publico e inclui o defensor publico no rol dos sujeitos que tém a prerrogativa da
negativa geral. A auséncia de previsdao expressa do Ministério Publico ndo deve
gerar consequéncias praticas porque sua presenca como parte no polo passivo é
excepcionalissima e porque quando atuar, também excepcionalmente, como curador

especial, continua a ter a prerrogativa.

Mesmo que o réu nao possa se valer da negativa geral, o art. 341 do Novo CPC,
em seus trés incisos, prevé excecOes ao principio da impugnacdo especifica dos
fatos, impedindo que um fato alegado pelo autor que ndo tenha sido impugnado

especificamente seja presumido verdadeiro:

(a) fatos a cujo respeito ndo se admite a confissao (direitos indisponiveis);

(b) peticdo inicial desacompanhada de instrumento publico que a lei considere da substancia do ato (por

exemplo, certiddo de casamento, certiddo de 6bito);

(c) fatos que estejam em contradicdo com a defesa, considerada em seu conjunto.

Essa ultima excecdo exige do juiz uma analise da defesa como um todo,
reconhecendo-se que em algumas situagoes a impugnacao de determinados fatos, por
uma questdo logica, impede que os demais, ainda que ndo impugnados

especificamente, sejam presumidos verdadeiros.

Jodo ingressa com acdo reparatéria contra Felipe alegando que num
determinado pub londrino foi agredido por este com uma garrafada na cabeca.
Sao dois fatos alegados por Jodo: (a) Felipe estava no bar no momento da
agressdo; (b) Felipe foi o responsavel pela garrafada que o vitimou. Em sua
contestacdo Felipe alega tdo somente que ndo estava no bar no momento da
agressdo, deixando de impugnar o fato de ser o responsavel pela garrafada.
Nesse caso, ndo poderd o juiz presumir que Felipe deu a garrafada, porque
provado que ele ndo estava no bar, concluir-se por sua responsabilidade pela

garrafada criaria incompatibilidade 16gica insuperavel.



18.2.4. PRINCIPIO DA EVENT UALIDADE

Os arts. 336 e 342 do Novo CPC consagram o principio da eventualidade para o
réu, ao exigir a exposicao de todas as matérias de defesa de forma cumulada e
alternativa na contestacao. Também conhecido como principio da concentragdo de
defesa, a regra ora analisada fundamenta-se na preclusdo consumativa, exigindo-se
que de uma vez s0, na contestacao, o réu apresente todas as matérias que tem em sua
defesa, “sob pena” de ndo poder alega-las posteriormente. A cumulagdo é eventual
porque o réu alegara as matérias de defesa indicando que a posterior seja enfrentada

na eventualidade de a matéria defensiva anterior ser rejeitada pelo juiz.

A exigéncia de cumulacao de todas as matérias de defesa na contestacao faz com
que o réu se veja obrigado a cumular defesas logicamente incompativeis, por
exemplo, no caso de alegar que ndo houve o dano alegado pelo autor, mas que, na
eventualidade de o juiz entender que houve o dano, ndo foi no valor apontado pelo
autor, circunstancia verificada com regularidade nos pedidos de condenacdo em
dano moral. Certa incompatibilidade 16gica é natural e admissivel, mas o réu jamais
podera cumular matérias defensivas criando para cada uma delas diferentes situagoes
faticas, porque com isso em alguma das teses defensivas estara alterando a verdade

dos fatos. Pode-se afirmar que o limite do principio da concentracdo da defesa é o

respeito ao principio da boa-fé e lealdade processual®?Z.

Marina ingressa com demanda de cobranga contra Aline, que em sua defesa
alega que nunca celebrou contrato de empréstimo com a autora, mas na
eventualidade do juiz entender diferente que ja pagou a divida, e ainda na
eventualidade de nenhuma dessas defesas ser acolhida, que ndo pagou e nem
deve pagar porque a divida estd prescrita. Note-se que, mesmo sem saber
quando, é 6bvio que Aline em algum momento de sua defesa mentiu, porque nao
€ possivel alegar que ndo ha divida, mas que ja a pagou, ou ainda que ja a pagou
e que ndo pagou porque ndo deveria ter pago em razdo da prescricdo. Num caso
como esse o principio da eventualidade ndo pode acobertar a nitida litigancia de

ma-fé do réu.

O principio da concentracdo das defesas na contestacdo é excepcionado em trés
hipoteses, previstas pelos incisos do art. 342 do Novo CPC, sendo que nesses casos 0

réu podera alegar a matéria defensiva apos a apresentacao da contestacao:

(a) matérias defensivas relativas a direito ou a fato superveniente;

(b) matérias que o juiz pode conhecer de oficio (por exemplo, matérias de ordem publica, prescrigdo,



decadéncia legal);

(c) matérias que por expressa previsdo legal podem ser alegadas a qualquer momento e grau de jurisdicao

(por exemplo, decadéncia convencional).

18.3. RECONVENCAO

18.3.1. CONCEITO

A reconvenc¢do nao se confunde com nenhuma das outras espécies de resposta
do réu, sendo compreendida como o exercicio do direito de acdo do réu dentro do
processo em que primitivamente o autor originario tenha exercido o seu direito de
acdo. Afirma-se em doutrina que na reconvencao o réu se afasta da posicdo passiva,
propria da contestacdo, para assumir uma posicao ativa, pleiteando um bem da vida
em pedido dirigido contra o autor da agdo originaria. Em razdo dessa natureza de
acdo, é comum afirmar que a reconvencdao é um “contra-ataque” do réu, pelo qual
havera uma inversao dos polos da demanda: o réu se tornara autor (autor-reconvinte)

e 0 autor se tornara réu (réu-reconvindo).

Com a reconvencao havera uma ampliacdao objetiva ulterior do processo, que
passara a contar com duas acOes: a originaria (indevidamente tratada pelo art. 343,
caput, do Novo CPC como acado principal) e a reconvencional. Nao se trata de
pluralidade de processos, considerando-se que o processo continua sendo um so,

mas, com o pedido feito pelo réu, passa o processo a contar com mais uma acao, de

natureza reconvencional, o que leva a sua ampliacdo objetiva228,

A reconvencao é uma mera faculdade processual, podendo o réu que deixar de

reconvir ingressar de forma autbnoma com a mesma acao que teria ingressado sob a

forma de reconvencdo???. Nio é possivel vislumbrar qualquer situacio de
desvantagem processual ao réu que deixa de reconvir, situacdo diametralmente
oposta aquele que deixa de contestar, que sera considerado revel. Nesse sentido,
afirma-se corretamente que a contestacao constitui um o6nus do réu, enquanto a
reconvencdo constitui tdo somente uma faculdade. A propria natureza de acao dessa
espécie de resposta fundamenta sua natureza de mera faculdade processual, nao se
podendo admitir que o réu perca o seu direito de acdo por uma simples omissao
processual. O prazo para a reconvengao, portanto, € meramente preclusivo,

significando que o réu ndao mais podera reconvir apds 0 seu transcurso, mas a via



autbnoma continuara a existir para o exercicio de seu direito de acao.

O ingresso de acdo autonoma que poderia ter sido manejada sob a forma de
reconvencao, inclusive, pode gerar resultado pratico similar ao da propositura dessa
espécie de resposta. Havendo entre essas duas ac0es autbnomas conexao, conforme
previsao do art. 55 do Novo CPC, as mesmas serdo reunidas perante o juizo prevento

que ficara responsavel pelo julgamento conjunto de ambos os processos (art. 58 do

Novo CPC)220, A tinica diferenca é que com a reconvencdo haverd somente um
processo, objetivamente complexo (duas agdes), enquanto na reunido de processos
conexos, havera dois processos, cada qual com uma acdo, ainda que tenham um

procedimento conjunto, sendo inclusive decididos por uma mesma sentenca.

18.3.2. CONDICOES DA ACAO

Sendo indiscutivel a natureza de acdao da reconvencdo, € preciso registrar que,
como em qualquer outra acdo, deverdo estar presentes as condicoes da acdo:
legitimidade de parte, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido. A propria
natureza da reconvencao traz consigo a exigéncia das trés tradicionais condicdes da
acdo, mas, em razdo de sua situacdo especifica consistente em ser também uma

resposta do réu, essas condicoes da acdo tém interessantes peculiaridades que

merecem uma andlise particularizada23L,

18.3.2.1. Legitimidade de parte

No tocante a legitimidade de parte — entendida como a relacdo de pertinéncia
entre o conflito levado a juizo e os sujeitos que demandardao —, ha interessantes

questoes a serem resolvidas.

Diferente do art. 315 do CPC/1973, o art. 343 do Novo CPC nao traz
expressamente a previsao de que a legitimidade ativa da reconvencao ¢é do réu e que a
passiva é do autor da acdo originaria. De qualquer forma, essa continua a ser a

realidade, havendo uma inversao dos polos entre autor e réu.

A doutrina de forma unissona admite a diminuicio subjetiva na reconvencio232,

Assim, existindo litisconsorcio na acdo originaria, o mesmo litisconsorcio nao sera
necessariamente formado na reconvencao, admitindo-se que somente um dos autores
da acdo originaria figure como réu na reconvencao ou ainda que apenas um dos réus

reconvenha, solitariamente, contra o autor ou autores da acdo originaria. Vale a



lembranca de que tal liberdade esta condicionada a espécie de litisconsorcio
verificado na acdo originaria e de seus reflexos sobre a acdo reconvencional;
havendo um litisconsorcio necessario na acao originaria que deva se repetir também

na reconvencao, sera impossivel a reconvencdo ndao envolver todos os

litisconsortes233, Essa circunstancia, entretanto, nio diz respeito a reconvencao,

sendo decorréncia natural da espécie de litisconsércio a ser formado.

Se a diminuicdo subjetiva na reconvencdao parece ndo encontrar maiores
obstaculos, o mesmo ndo ocorria com a ampliacdo, tema consideravelmente
controvertido, sob a égide do CPC/1973. Havia muita controvérsia a respeito da
admissibilidade da formacdao de um litisconsorcio na reconvengao — ativo ou passivo
— com sujeito que ndo participava do processo até entdo, ou seja, sujeito que nao
figurava como parte na acdo originaria. E evidente que se manteria a estrutura basica

minima réu x autor, mas ao lado de um deles — ou mesmo de ambos — seria formado

litisconsércio com terceiro estranho a demanda até entio234.

A polémica é resolvida pelos 88§ 3° e 4° do art. 343 do Novo CPC, que passam a
prever expressamente que a reconvencao pode ser proposta contra o autor e um
terceiro, e que a reconvencao pode ser proposta pelo réu em litisconsorcio com

terceiro.

Admitida a formacdo do litisconsorcio na reconvencao, com o ingresso de
terceiro na demanda, aplica-se a regra que permite a limitacdio do nudmero de
litisconsortes sempre que o numero elevado de sujeitos puder comprometer a rapida
solucdo do litigio ou dificultar a defesa. Trata-se do litisconsorcio multitudindrio,
previsto pelo art. 113, 8§ 1° e 2°, do Novo CPC, que fundamentara no caso concreto o
indeferimento da formacdo do litisconsércio desde que observados os requisitos

legais tratados no Capitulo 7, item 7.4.

Havia na vigéncia do CPC/1973 uma interessante questio referente a
legitimidade de parte na reconvencdao derivava da inadequada redacdao do art. 315,
paragrafo tnico, do revogado diploma processual, pela qual ndao poderia o réu, em
seu proprio nome, reconvir ao autor, quando este demandasse em nome de outrem. A
leitura apressada do dispositivo legal poderia levar o leitor mais desavisado a
concluir se tratar de norma referente a representagdo processual, pois quem atua em

nome de outrem é representante processual. Essa interpretacdo, entretanto, tornaria o



dispositivo legal absolutamente inutil, considerando-se que o representante ndao é

parte, o que significa dizer que ja ndo tem legitimidade de agir para a reconvengao.

A doutrina de forma unissona emprestava utilidade ao artigo legal ao entender
tratar-se de hipotese de substituicdo processual na acdo originaria, que deveria
obrigatoriamente se repetir na acdo reconvencional. A regra acabava tornando-se
simples: exigia-se que 0s sujeitos tivessem na reconvencao a mesma qualidade
juridica com que figuravam na acdo originaria. Se naquela estavam como substitutos
processuais (seja no polo ativo ou passivo), da mesma forma deveriam figurar na

reconvencdo. Nas palavras de autorizada doutrina, trata-se do principio da identidade

bilateral, que ndo é identidade da pessoa fisica, mas identidade subjetiva de direito232.

Esse entendimento restou consagrado no § 5° do art. 343 do Novo CPC, que
prevé que se o autor for substituto processual, o reconvinte devera afirmar ser titular
de direito em face do substituido e a reconvencao devera ser proposta em face do

autor, também na qualidade de substituto processual.

Interessante questdo é levantada a respeito da legitimidade do curador do réu
para ingressar com reconvencdo. Imprescindivel para se concluir de forma positiva
ou negativa a exata nocao da qualidade juridica do curador especial, previsto pelo
art. 72 do Novo CPC. A doutrina parece unissona no sentido de entender que o

curador assume no processo uma posicdo de representante dos sujeitos descritos

pelo artigo legal supramencionado23¢. Essa simples constatacdo ja demonstra de
forma inequivoca a ilegitimidade do curador em ingressar com acao
reconvencional, posto que nao é considerado parte no processo e sua eventual

legitimidade para reconvir conflitaria com a regra geral de legitimidade para essa

espécie de resposta do réu23?, Sua tarefa serd, portanto, tio somente reagir a

pretensao do autor, jamais ingressar com acao contra ele.

18.3.2.2. Interesse de agir

Costuma-se afirmar que o interesse de agir é o somatorio de dois fatores: a
necessidade e a adequacdo (ou utilidade). No tocante a reconvencdo, os elementos
sdo mantidos, mas aqui também existem interessantes particularidades a serem

debatidas.

A doutrina parece concordar que a reconvencao so tera alguma serventia pratica



se o autor puder obter com ela tutela que ndo conseguiria com o simples

acolhimento de suas alegacOes defensivas lancadas em contestacdo. Nesse sentido

também é a jurisprudéncia a respeito do tema238. A primeira e mais evidente
inutilidade da reconvencdao ocorre na hipdtese em que ela é utilizada para a arguicao
de matérias que sao na realidade defensivas, proprias da contestacdo (reacao) e nao
da reconvencao (agao). Nessa hipotese, ao menos como regra, a reconvencao deve
ser extinta prematuramente por caréncia de acao do réu-reconvinte. Sao exemplos a

alegacdo do réu em reconvencdao do pagamento da divida cobrada ou, ainda, a

D~

alegacdo de contrato locativo para justificar sua posse do imovel que lhe

reivindicado232. Na excepcional hipétese de o réu ndo contestar, somente

apresentando reconvencao, havera interesse em seu julgamento, ndo sendo caso de

extingdo por caréncia de acdo.

Outra hipotese de manifesta inutilidade na utilizacdo da reconvencao se verifica
nos casos em que a propria improcedéncia ja sera apta a entregar ao réu o bem da
vida em disputa, que seria exatamente aquilo que estaria perseguindo em sede
reconvencional. Se ja tem condicdes de obter o bem da vida pelo simples
acolhimento de sua defesa, que serventia tera a reconvencao? Essa situacdo se
verifica com clareza nas acOes duplices, nas quais a relacao de direito material gera
essa peculiar situacdo em que a contestacdo ja basta para entregar ao réu o bem da
vida debatido. Exemplo classico é da acdo meramente declaratoria. Imagine-se um
autor que pretenda em juizo obter a certeza juridica a respeito da existéncia de uma
relacdo juridica de doacgdo. Contestando o réu a demanda, alegara que nunca houve a
doacdo alegada, e o acolhimento de tal defesa gerara a certeza juridica de que nunca
houve a relacdo de direito material alegada pelo autor, o que significa dizer que a
certeza juridica — bem da vida em disputa nas ac0es meramente declaratérias — sera
concedida favoravelmente ao réu. De fato, nenhuma utilidade tem a reconvencao

pleiteando a declaracao de que a relacdo juridica de doacdo ndo existiu.

A afirmacdo de inutilidade da reconvencao nas acoes duplices e de que as acoes
meramente declaratorias sdao duplices ndao confronta com o entendimento
jurisprudencial consolidado na Stmula 258 do Supremo Tribunal Federal de que é
admissivel reconvencdo na acao declaratoria. Numa acao meramente declaratéria é
admissivel a reconvencdo para que o réu faca outros pedidos, distintos do objeto

original do processo, tal como a condenacdao do réu ao cumprimento de uma



determinada obrigacao.

Mariana ingressa com agao de investigacdo de paternidade contra Felipe, que
em contestacdo alega ndo ser o pai da crianca. Nesse caso ndo é cabivel a
reconvencao para a declaracdo negativa da paternidade, porque isso ja serad
obtido por meio da improcedéncia do pedido de Mariana. Ocorre, entretanto, que
Felipe pode entender que a alegacdo de paternidade realizada por Mariana em
publico, diante de seus empregadores, lhe causou um abalo moral, podendo nesse
caso pleitear em sede de reconvencgdo a condenacdao de Mariana ao pagamento de

indenizacdo pelos danos morais suportados.

18.3.3. PRESSUPOST OS PROCESSUAIS

Tendo a reconvencdo natureza juridica de acdo, além do preenchimento das
condicoes da acdo, também pressupostos processuais especificos devem ser

preenchidos:

(a) litispendéncia: para que exista reconvencao é indispensavel que exista a demanda origindria;

(b) identidade procedimental: considerando-se que a agdo originaria e a agdo reconvencional seguirdo juntas,

sendo inclusive decididas por uma mesma sentenca, o procedimento de ambas deve ser o mesmo;

(c) competéncia: o juizo da acdo origindria é absolutamente competente para a acdo reconvencional, de
forma que, sendo a competéncia absoluta dessa acdo diferente da agdo originaria, sera proibido o
ingresso de acdo reconvencional, devendo a parte ingressar com a agdo autbnoma perante o juizo

absolutamente competentem;

(d) conexdo com a agdo originria ou com os fundamentos de defesa.

Segundo o caput do art. 343 do Novo CPC, é indispensavel a reconvencao a
existéncia de conexdo com a ac¢ado principal — originaria — ou com os fundamentos de
defesa. A conexdo com a acdo originaria é a prevista no art. 55, caput, do Novo CPC,
com os devidos temperamentos ja apontados no Capitulo 4, item 4.7.2.1. No tocante a
conexdo com os fundamentos de defesa, obriga-se o réu a apresentar contestacao
com defesa de mérito indireta, alegando um fato novo impeditivo, extintivo ou
modificativo do direito do autor, servindo esse fato novo como fundamento da
defesa e ao mesmo tempo como fundamento do contra-ataque contido na
reconvencdo. Naturalmente o cabimento da reconvencao nesse caso € realizado in
status assertionis, de forma a ser irrelevante se a alegacdo de fato do réu é

verdadeira ou ndo, o que interessara somente no julgamento de mérito da acao

principal e da reconvencional®4!,



Acredito que, mesmo quando ndo haja qualquer das duas espécies de conexdo
presentes no caso concreto, seja admissivel a reconvencdao para se evitar decisoes
conflitantes ou contraditorias na hipotese em que a pretensdao reconvencional for
deduzida em processo autonomo e julgada por outro juiz. Deve-se, portanto, aplicar

por analogia o art. 55, § 3°, do Novo CPC ao cabimento da reconvencao.

Carlos ingressa com demanda de cobranca contra Edison, requerendo sua
condenacgdo ao pagamento de R$ 5.000,00 em razdo de uma divida inadimplida.
Edison alega em sua contestacdo que a divida foi compensada com outra, no
valor de R$ 8.000,00, e que por tal razdo ndo é devedor de Carlos, devendo seu
pedido ser julgado improcedente. Com fundamento nesse fato novo
(compensacdo), fundamenta a reconvengdo na qual cobrard de Carlos R$

3.000,00, existindo nesse caso a conexdo com os fundamentos da defesa.

18.3.4. PROCEDIMENT O

Tendo natureza juridica de agdo, sob a égide do CPC/1973 a reconvencao devia
ser apresentada por meio de peti¢do inicial autbnoma, nos termos dos arts. 282 e 283
do diploma processual revogado, sendo autuada nos proprios autos principais. Em
aplicacdo do principio da instrumentalidade das formas admitia-se que a

reconvencao fosse elaborada na mesma peca em que se contestava a demanda, desde

que fosse possivel a identificacio exata da defesa e do contra-ataque do réu2#2,

A reconvencdo deixa de ser alegada de forma autonoma no Novo Codigo de
Processo Civil, passando, nos termos do art. 343, caput, a ser apresentada na propria
contestacdo. A novidade deve ser saudada porque, ainda que a melhor doutrina ja
defendesse a possibilidade de utilizacdo de uma unica peca para a contestacao e
reconvencdo, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica recentemente havia

rejeitado a tese, retrocedendo com relacdo a posicionamento anteriormente

adotado242,

A formalizacdo da reconvencao dentro da contestacdo deve seguir as diretrizes
fixadas pelo Enunciado n.° 45 do Forum Permanente dos Processualistas Civis
(FPPC): “Para que se considere proposta a reconvencao, nao ha necessidade de uso
desse nomen iuris, ou deducdao de um capitulo proprio. Contudo, o réu deve
manifestar inequivocamente o pedido de tutela jurisdicional qualitativa ou

quantitativamente maior que a simples improcedéncia da demanda inicial”.



Apesar de ndo ter mais uma forma autbnoma de alegacdo, entendo que a
reconvencao ndo perdeu sua natureza de acdo do réu contra o autor, pois o proprio
art. 343, caput, do Novo CPC prevé que a reconvencao se presta para o réu
manifestar pretensao propria. Além disso, o § 2.° do dispositivo comentado mantém
a sua autonomia, prevendo que a desisténcia da acdo ou a ocorréncia de causa
extintiva que impeca o exame de seu mérito ndo obsta o prosseguimento do processo

quanto a reconvencao.

Como a forma de alegacdo passou a ser topico da contestacdo, o legislador teve
o cuidado de manter, expressamente na lei, o entendimento atualmente consagrado de
que a apresentacao de reconvencdo independe de contestacdo. Na vigéncia do
CPC/1973, de apresentacao de duas pecas, era entendimento tranquilo, mas, a partir
do momento em que a propria lei passa a dizer que a reconvencao deve ser alegada

na contestacdao, é importante o art. 343, § 6.°, do Novo CPC.

No Novo Cdédigo de Processo Civil, portanto, existem duas formas de ingresso
de reconvencao: como topico da contestacdo ou de forma autbnoma quando o autor
ndo contestar. Dessa forma, ainda que ndo exista regra similar aquela prevista no art.
299 do CPC/1973, que exigia a apresentacdo concomitante de contestacio ou
reconvencdo, parece que o ingresso da reconvencdo, mesmo que antes do
vencimento do prazo de resposta do réu, retira do réu o direito de contestar
posteriormente, ainda que dentro do prazo. Acredito que nesse caso continua a se

operar preclusdao mista (consumativa-temporal).

Apresentada a reconvengdo, a mesma passa a ser autbnoma relativamente a acao
originaria, de forma que, se por qualquer razdo, a acdo originaria for extinta sem
resolucao do mérito, inclusive a desisténcia do autor, tal extincdo ndo afetara a
reconvencao, que prosseguira normalmente (art. 343, § 2°, do Novo CPC). O mesmo
ocorre se a reconvencdo for prematuramente extinta, prosseguindo normalmente a

acdo originaria.

Mesmo sem dispositivo legal nesse sentido no CPC/1973, segundo doutrina
majoritaria, cabendo julgamento de mérito, o juiz deveria julgar ambas as demandas
no mesmo momento processual, por meio de uma sé sentenca, objetivamente
complexa. A extincdo prematura de qualquer uma das duas demandas, portanto, seria

sempre terminativa. Esse entendimento parece ter sido consagrado no § 2° do art. 343



do Novo CPC, que prevé a extingcdo prematura da reconvencao somente em razao da
desisténcia da acdo originaria ou de causa extintiva que impeca o exame de seu

meérito.

Ainda que ndo exista previsdo nesse sentido, como também ndo havia no
CPC/1973, o mesmo fenomeno aplica-se a extin¢cdo prematura da reconvencao, nao
tendo sentido postergar-se uma extincao terminativa quando manifesto o insuperavel
vicio formal. Dessa forma, se o juiz entender pela intempestividade da reconvencao
devera indeferi-la de plano, dando seguimento ao processo somente com a acao

originaria (principal).

Essas decisOes que extinguem de forma terminativa e prematuramente a acao
principal e a reconvencgdo sdao decisoes interlocutorias, restando em aberto a questao
de sua recorribilidade por meio do agravo de instrumento. A hipotese ndo esta
prevista expressamente no art. 1.015 do Novo CPC, o que poderia sugerir sua
recorribilidade somente na apelacdo e contrarrazdes desse recurso. E essa
interpretacdao demonstraria mais um exemplo da péssima opcdo legislativa de tornar

o cabimento do agravo de instrumento restrito a um rol exauriente.

Entendo, contudo, que seja aplicavel a hipétese ora analisada o art. 354,
paragrafo tnico, do Novo CPC. Ainda que o dispositivo esteja previsto no capitulo
referente ao julgamento conforme o estado do processo, ndo se pode negar sua
incidéncia a qualquer espécie de diminuicdo — objetiva ou subjetiva — da demanda em

razao de decisao de natureza terminativa.

Nao teria qualquer sentido sistémico limitar a aplicacdo do dispositivo legal a
apenas um momento procedimental, conforme pode sugerir sua colocacdo no
capitulo referente ao julgamento conforme o estado do processo. Na realidade, a
recorribilidade por meio do agravo de instrumento deve ser analisada pelo contetido
e efeito da decisdo e ndao pelo momento de sua prolacdo: sendo terminativa e

diminuindo a demanda, sera agravavel.

Nao sendo caso de indeferimento liminar da reconvengdo, o autor reconvindo
sera intimado, na pessoa de seu advogado, para responder no prazo de 15 dias. A

resposta mais comum certamente sera a contestacao — e sua auséncia gera o efeito da

revelia??4 — mas o art. 343, § 1°, do Novo CPC ndo repetiu o equivoco do art. 316 do



CPC/1973, que previa ser o prazo de 15 dias para contestar. Ao prever que o prazo é
de resposta facilita a conclusdao de que outras espécies, além da contestacao, sao

possiveis.

A reconvencdo da reconvencdo, apesar de rara, também €é admitida, embora
parcela da doutrina entenda que o seu cabimento esteja condicionado as hipoteses de
reconvencdo com fundamento na conexdo com os fundamentos de defesa22.
Reconvencgdes sucessivas poderao ser inadmitidas no caso concreto com fundamento
na economia processual sempre que o juiz entender que mais uma reconvencao
prejudicara significativamente o andamento procedimental. Podera, inclusive,
utilizar a regra de vedacdo ao principio do litisconsércio multitudinario (art. 113, 88
1° e 2°, do Novo CPC) para impedir a improvavel sucessdo de reconvencoes. A
excecdo fica por conta da acdo monitéria em razao da injustificavel previsao do art.

702, § 6°, do Novo CPC.

Como o § 4° do art. 343 do Novo CPC admite expressamente a formacao de
litisconsorcio passivo na reconvencao entre o réu e terceiro, nao ha davida de serem
cabiveis como espécie de resposta do réu a denunciacdo da lide e o chamamento ao

Processo.

Apo6s o momento de resposta do autor reconvindo, o procedimento da agao
reconvencional sera o mesmo da acdo originaria, sendo inclusive ambas as agOes
julgadas por uma mesma sentenca, apesar de ndo mais existir regra expressa a esse
respeito como existia no CPC/1973 (art. 318). Trata-se de medida de economia
processual e tradicional do julgamento do pedido contraposto, contra-ataque do réu

deduzido na prépria contestacao.
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reputados verdadeiros; 19.2.2. Desnecessidade de intimagdo do réu revel; 19.2.3.
Julgamento antecipado do mérito — 19.3. Modificacdo objetiva da demanda —
19.4. Ingresso do réu revel no processo — 19.4.1. Participagdo do réu revel no

procedimento probatorio

19.1. CONCEITO

A revelia é um estado de fato gerado pela auséncia juridica de contestacdo. Esse
conceito pode ser extraido do art. 344 do Novo CPC, que, apesar de confundir

conteudo com os efeitos da revelia, expde claramente que a existéncia desse

fendmeno processual depende da auséncia de contestacio2#6. A auséncia deve ser
necessariamente juridica porque ocorre revelia mesmo nos casos em que O réu
apresenta contestacdo, que faticamente existira. Essa existéncia fatica, entretanto, nao

é o suficiente para afastar a revelia, sendo indispensavel que juridicamente ela exista.

Contestacdo intempestiva, por exemplo, ndo impede a revelia do réu24Z, ja tendo o

Superior Tribunal de Justica resolvido que contestacdo enderecada e protocolizada

em juizo diverso e distante daquele no qual tramita o feito ndo evita a revelia2.

O conceito de revelia esta previsto no art. 344 do Novo CPC e mais uma vez,
como fazia o art. 319 do CPC/1973, incorre no erro de confundir a revelia com o seu

principal efeito: a presuncao de veracidade dos fatos alegados pelo autor.

De qualquer modo, o dispositivo é melhor que o art. 319 do CPC/1973 porque é
expresso ao prever que a revelia decorre da auséncia de contestacdo, ainda que
pudesse ter sido mais claro quanto a qualificacdao de auséncia juridica da defesa do

J e

reu.

Acredito que a redacdo dada ao art. 344 do Novo CPC tornara ainda mais dificil
se concordar com doutrina minoritaria que, sob a égide do diploma processual

revogado, defendia que a revelia, na realidade, era auséncia juridica de resposta do

réu, de forma que, apresentada qualquer espécie de resposta, o réu nio seria revel242,

Ao que parece, essa parcela da doutrina confunde revelia com seus efeitos, ndao



compreendendo que é plenamente possivel um réu revel apresentar outras espécies

de resposta que ndo a contestacdo, evitando assim a geracdo dos efeitos da revelia,

mas nio o seu estado de revel222,

O Superior Tribunal de Justica ja teve oportunidade de decidir na vigéncia do
CPC/1973 que o réu que deixa de contestar é revel, ainda que tenha apresentado

reconvencao, hipotese, entretanto, em que nao havera a presuncao de veracidade dos

fatos221, Uma bela licdo de distingdo entre a revelia e os seus efeitos.

Entendo que o conteudo da revelia ndo pode ser confundido com os seus efeitos,
até porque, conforme autorizada doutrina, conceito é o que esta dentro e efeito é
aquilo que se projeta para fora, de maneira que é impossivel confundir um com o
outro. Sendo a revelia uma questaio de fato gerada pela auséncia juridica de
contestacdo, nao guarda maior interesse o seu conceito, sendo muito mais relevante
o estudo de seus efeitos. Como ja afirmado, é plenamente possivel existéncia de

revelia que nao gere nenhum dos efeitos programados pela lei, o que, entretanto, nao

sera o suficiente para afasta-la do caso concreto222.

19.2. EFEITOS

A melhor doutrina costuma apontar trés efeitos para a revelia:

(a) os fatos alegados pelo autor sdo reputados verdadeiros;
(b) desnecessidade de intimacdo do réu revel;

(c) julgamento antecipado do mérito (art. 355, II, do Novo CPC).

19.2.1. FAT OS ALEGADOS PELO AUT OR SERAO REPUTADOS
VERDADEIROS

A auséncia juridica de resisténcia do réu diante da pretensao do autor faz com
que o juiz repute verdadeiros os fatos alegados pelo autor, sendo comum entender
que nesse caso a lei permite ao juiz presumir a veracidade dos fatos diante da inércia
do réu. O entendimento de que existe uma confissdao ficta na revelia é duramente
criticado pela melhor doutrina, que afirma corretamente que a omissao do réu nao
pode ser entendida como a concordancia tacita a respeito dos fatos alegados pelo
autor. No direito ndo é aplicado o brocardo popular “quem cala consente”; no direito

“quem cala, cala”. Os fatos sdao dados como verdadeiros porque existe uma expressa



previsdo legal nesse sentido, sendo irrelevantes as razdes da omissdo do réu revel223,

Reputam-se verdadeiros somente os fatos alegados pelo autor, de forma que a
matéria juridica naturalmente estara fora do alcance desse efeito da revelia.
Aplicando-se o principio do iura novit curia — o juiz sabe o direito —, é inadmissivel
a vinculacdo do magistrado a fundamentacao juridica do autor somente porque o réu
ndo contesta a demanda, tornando-se revel???, Dai por que incompreensivel a
determinacao de desentranhamento da contestacdao dos autos quando ocorre a revelia,

sendo certo que o juiz podera se aproveitar dos fundamentos juridicos de defesa

apresentados pelo réu em sua contestacio viciada222. A exclusio da matéria de
direito da presuncdo gerada pela revelia é o que explica o julgamento de
improcedéncia do pedido do autor mesmo sendo revel o réu e ocorrendo a

presuncdo de veracidade dos fatos alegados na peticdo inicial no caso concreto.

A presuncdo de veracidade dos fatos alegados pelo autor, certamente o efeito

mais importante da revelia, é meramente relativa226, podendo ser afastada no caso

concreto — em especial, mas ndo exclusivamente — nas hipGteses previstas
expressamente pelo art. 345 do Novo CPC. Ao afirmar que a presuncao de
veracidade é relativa, é importante notar que o seu afastamento no caso concreto nao
permite ao juiz a conclusao de que a alegacdo de fato ndo é verdadeira. Nao sendo
reputados verdadeiros os fatos discutidos no caso concreto, o autor continua com o
onus de provar os fatos constitutivos de seu direito, sendo concedido a ele o prazo de

15 dias para especificacao de provas (art. 348 do Novo CPC).

Ha quatro hipoteses previstas nos incisos do art. 345 do Novo CPC em que a

revelia ndo gerara a presuncao de veracidade dos fatos alegados pelo autor.

No inciso I do dispositivo ora analisado ha previsdao de que ndo se reputarao
verdadeiros os fatos alegados pelo autor sempre que, havendo litisconsércio
passivo, um dos réus contestar a demanda. E claro que o litisconsorte que contestou a
demanda ndo é revel, sendo, entretanto, aquele que nao contestou. O dispositivo legal
deve ser interpretado levando-se em conta o art. 117 do Novo CPC, que versa
genericamente acerca do tratamento procedimental dos litisconsortes. A aplicacao do
beneficio previsto no inciso I do art. 345 do Novo CPC depende, num primeiro

momento, da espécie de litisconsércio passivo formado na demanda e, depois,



dependendo da espécie de litisconsoércio, da analise do conteido da contestacao.

Tratando-se de litisconsorcio unitdrio, no qual a decisdo obrigatoriamente sera
de mesmo teor para todos os litisconsortes, ndao resta nenhuma duvida de que a
contestacdo apresentada por um dos réus aproveitara aos demais. No caso de
litisconsorcio simples, no qual a decisdo podera ter diferente teor para os
litisconsortes, o afastamento do efeito mencionado no art. 344 do Novo CPC
dependera do caso concreto, sé se verificando quando houver entre os litisconsortes
uma identidade de matéria defensiva, ou seja, que a contestacao apresentada por um
dos réus tenha como teor as matérias de defesa que comporiam a contestacao nao
oferecida do litisconsorte revel. Sendo apresentada contestacio com matéria de

defesa de exclusivo interesse do réu que a apresentou, os fatos que prejudiquem

somente o réu revel poderdo ser presumidos verdadeiros®2Z,

Marilena ingressa com demanda de reparacdo de danos contra a Garzia &
Munte e seu funcionario Nelson, alegando que Nelson dirigia caminhdo da
empresa e que, durante o exercicio de suas fun¢des, passou no farol vermelho e a
atropelou. Sdo dois fatos, portanto, alegados por Marilena: Nelson dirigir um
caminhdo da Garzia & Munte durante seu expediente e ter passado no farol
vermelho, o que causou o acidente. Nelson é revel, tendo sido apresentada
contestacdo somente pela Garzia & Munte, sendo que a aplicacdo do art. 345, I,
do Novo CPC dependera do teor dessa defesa. A Garzia & Munte contestou o
fato de que Nelson estivesse em seu horéario de expediente, acusando-o de furtar
o veiculo do patio no dia de sua folga, e, além disso, alegou que o farol estava
verde no momento do acidente, acusando Marilena de ter se jogado na frente do
veiculo. E 6bvio que nesse caso a defesa da Garzia & Munte favorece Nelson e
o art. 345, I, do Novo CPC deve ser aplicado. Por outro lado, se na contestacao
da Garzia & Munte tiver sido alegado tdo somente que o veiculo foi furtado de
seu patio, essa defesa em nada favorece Nelson, o réu revel. Sera, nessa hipotese,
legitimo reputar como verdadeiro o fato de o farol estar vermelho no momento

do acidente.

Diz o art. 345, II, do Novo CPC que ndo se reputam os fatos verdadeiros na
revelia se o litigio versar sobre direitos indisponiveis. Em razdo da natureza ndo
patrimonial de alguns direitos, ndao se permite ao juiz dispensar o autor do onus
probatdrio ainda que o réu seja revel. A indisponibilidade do direito é a justificativa
para impedir o juiz que repute como verdadeiros os fatos diante da revelia da
Fazenda Publica, aplicando-se ao caso concreto o principio da prevaléncia do

interesse coletivo perante o direito individual e a indisponibilidade do interesse



ptiblico228.

O art. 345 III, do Novo CPC afasta a presuncao de veracidade sempre que a
peticdo inicial ndo estiver acompanhada do instrumento que a lei considere
indispensavel a prova do ato. Trata-se de documentos cuja auséncia proibe que o juiz
os considere verdadeiros, dai a ser imprescindivel a sua juntada aos autos. Muitos
desses documentos podem representar documentos indispensaveis a propositura da
demanda (art. 320 do Novo CPC), mas nesse caso serdo exigidos do autor ja no
momento da propositura da demanda. O dispositivo ora analisado trata de
documentos indispensaveis a prova do ato alegado, mas ndao a propositura da
demanda, porque mesmo sem eles o juiz tem condicoes de julgar o mérito da

demanda.

Guilherme ingressa com agdo de inventario em razdo do falecimento de Jonas,
sendo indispensavel a propositura dessa demanda a juntada da certiddo de 6bito,
sem o que o inventario ndo podera prosseguir. Circunstancia diferente verifica-se
quando Guilherme ingressa com demanda indenizatéria contra Jussara e em
argumentacdo fatica alega que Jonas faleceu. Nesse caso, o julgamento de mérito
podera ser feito sem a prova do fato, mas, para que o juiz considere em suas
razdes do decidir que Jonas realmente faleceu, é indispensavel a juntada ao

processo da sua certiddo de ébito.

Nunca teve fundamento a exigéncia de o juiz presumir como verdadeiros fatos
inverossimeis (fatos que ndo aparentam ser verdadeiros), exclusivamente em razao
da revelia do réu. Tendo o juiz a impressdao de que os fatos nao sdao verdadeiros,
aplicando no caso concreto as maximas de experiéncia, sempre pareceu mais

adequado exigir do autor a producao da prova, afastando no caso concreto o efeito

da revelia previsto no art. 319 do CPC/1973222, Tratava-se da melhor solucdo,
bastando para fundamenta-la imaginar o autor alegando que transportou objetos com
a forca da mente, ou ainda que praticou atos que as proprias leis da natureza
desmentem (que saltou um rio de 50 metros de largura, que ficou submerso por 30
minutos, que percorreu a pé uma distancia de 20 km em 10 minutos etc.). Gerando-se
no espirito do julgador o sentimento de improbabilidade do fato narrado ter
efetivamente ocorrido, nao havia como reputa-lo verdadeiro, mesmo nao havendo

nesse sentido qualquer previsao legal no diploma processual revogado.

Em razdao do exposto deve ser elogiado o art. 345, IV, do Novo CPC, que traz



uma quarta hipdtese de revelia sem que os fatos alegados pelo autor sejam
presumidos verdadeiros: as alegacOes de fato formuladas pelo autor forem
inverossimeis ou estiverem em contradicdao com prova constante dos autos. Como se
pode notar pelo dispositivo legal, além da inverossimilhanca da alegacdo, também
ndo havera a presuncao de veracidade quando as alegacdes, apesar de verossimeis,

contrariarem a prova constante dos autos.

Nessa nova hipotese de afastamento do principal efeito da revelia, a prova
constante dos autos s0 pode ser aquela produzida pelo autor com a peticao inicial
(prova pré-constituida), porque, se o juiz entender que o efeito se opera, julgara
antecipadamente o mérito da acdo. Por outro lado, caso determine ao autor a
especificacdo de provas, ja tera afastado a presuncao de veracidade dos fatos,
impondo ao autor o 6nus de provar suas alegacoes de fato. Diante de tal cenario, é de
presumir que tera pouca incidéncia na praxe forense, porque dependera de prova

produzida pelo autor contraria as suas alegacoes de fato constantes da peticao inicial.

Por outro lado, defende acertadamente autorizada doutrina que ndo se reputam
verdadeiros os fatos sempre que tenham sido legalmente impugnados, sendo
irrelevante o sujeito responsavel pela impugnacdo ou a forma pela qual ela ocorreu.
E claro que o réu é o legitimado tradicional para impugnar as alegacdes do autor, e o
momento mais adequado para isso €é a contestacdo. Na revelia, ndao havera
contestacdo — ao menos do ponto de vista juridico —, mas é possivel que um terceiro
interveniente dentro do prazo legal de manifestacdo realize a impugnacao do fato
alegado pelo autor, como no caso do denunciado a lide ou do chamado ao processo.
E o que basta para ndo se aplicar a regra da presuncido de veracidade. Por outro lado,
o réu podera ndo apresentar contestacao — revelia — mas outras formas de resposta,

sendo admissivel que a impugnacao dos fatos alegados pelo autor seja realizada em

alguma dessas outras formas de resposta. Numa reconvencdo2%?, impugnacio ao

valor da causa ou excecdo de incompeténcia, por exemplo, podera o réu impugnar o

fato alegado pelo autor, e, mesmo sendo um réu revel por ndo ter contestado, 0s

fatos devidamente impugnados ndo serdo presumidos verdadeiros26L,

19.2.2. DESNECESSIDADE DE INTIMACAO DO REU REVEL

Diz o art. 346, caput, do Novo CPC que contra o revel que ndo tenha patrono

nos autos os prazos fluirdo da data de publicacdo de cada ato decisério no 6rgao



oficial. Importante notar que para a geracao desse efeito — dispensa de intimacdo —
ndo basta que o réu seja revel, sendo também indispensavel que ndo esteja
representado por patrono nos autos. Decorrendo a revelia da inexisténcia juridica da
contestacdo, é possivel imaginar um réu revel que nao suporte em nenhum momento
da demanda o efeito ora tratado. Basta imaginar um réu que junta procuracdo nos
autos no prazo de resposta e protocola a contestacdo fora do prazo. Em razao da
intempestividade da defesa, o réu sera considerado revel, mas, como ja tem patrono
constituido dos autos desde o momento da apresentacdio da defesa, sera

rigorosamente intimado de todos os atos processuais2®2. Por outro lado, admitindo-

se a intervencao no processo do réu revel a qualquer momento, a partir do ingresso
tera patrono constituido, devendo ser, também a partir de seu ingresso, intimado de

todos os atos processuais.

Uma divergéncia classica se referia a intimacao/publicacdo da sentenca quando
o réu era revel, existindo trés correntes doutrinarias a respeito do tema: (a) dispensa

de publicacdo na imprensa oficial, com inicio do prazo recursal a partir do momento
em que a sentenca se torna publica2%3; (b) necessidade de intimacdo pessoal do réu

revel24; (c) necessidade de publicacdo da sentenca na imprensa oficial262,

Ocorre, entretanto, que nem toda intimacdo de ato processual se da por meio de
publicacdo no Didrio Oficial, sendo questionavel o acerto da previsdao contida no art.
346 do Novo CPC para tais hipoteses. O autor sai intimado de atos praticados em
audiéncia, mas, se o réu é revel, deve haver publicacdo no Didrio Oficial? Se o autor
for intimado pessoalmente do ato processual, em razdao de sua especial qualidade ou
de particularidade do caso concreto, sera necessaria a publicacao em Didrio Oficial?
Entendo que nesses casos sera inaplicavel o artigo ora analisado e o prazo para o réu

tera sua contagem iniciada com a intimacao do autor.

Por outro lado, a intimacdo do réu nem sempre decorre de uma decisao,
podendo se limitar a chama-lo a fazer ou deixar de fazer algo porque assim prevé o
procedimento, e ndo porque ha uma decisdo judicial nesse sentido. No maximo
havera um despacho, e essa circunstancia ndao esta coberta pelo art. 346 do Novo
CPC. Contudo, se o ato a ser praticado ndo é postulatorio, ainda que independa de
intimacdo para o autor, ndo vejo como dispensar a intimacdo para o réu revel sem

patrono constituido, até porque, se o ato é postulatorio, a intimacdo deve ser feita na



pessoa do advogado, que, nesse caso, ndo existe, mas para atos pessoais a intimacao
deve ser pessoal. Para evitar tais questionamentos, bastaria ao dispositivo manter
expressa a regra pela dispensa da intimagdo do réu revel sem advogado constituido,
mas a omissdo legal ndo sera suficiente para afastar tal efeito da revelia nessas

situagoes.

A melhor doutrina lembra que determinadas hipoteses de intimacdo pessoal do

réu exigirao a intimacdo pessoal do réu revel, como a intimagdao para prestar

depoimento pessoal e exibir documentos2%¢, em entendimento totalmente aplicavel a

luz do Novo Cédigo de Processo Civil.

19.2.3. JULGAMENT O ANTECIPADO DO MERITO

Em criticada regra, o art. 330, II, do CPC/1973 previa que uma das hipdteses de
julgamento antecipado da lide era a revelia. Mais uma vez o legislador
indevidamente confundia a revelia com os seus efeitos, o que ficava claro com a
previsao do art. 324 do CPC/1973, que determinava a especificacdo de provas quando
0 juiz, apesar da revelia do réu, ndao presumisse os fatos como verdadeiros. Mesmo
diante do texto legal ja se notava que ndo bastava a revelia para que fosse aplicado o
art. 330, I, do CPC/1973, sendo indispensavel que o juiz presumisse os fatos
alegados pelo autor como verdadeiros, o que tornaria a fase probatéria

desnecessaria, condicao indispensavel ao julgamento antecipado da lide.

O problema foi superado pela redacao do art. 355, II, do Novo CPC, que prevé
tal forma de julgamento somente na hipotese de revelia com presuncao de veracidade
dos fatos alegados pelo autor. O dispositivo vai ainda mais longe, prevendo que o
julgamento antecipado também ndo sera admitido se o réu, fazendo-se representar
nos autos a tempo, requerer a producdo de provas. Nesse caso, houve exagero do
legislador porque o réu revel so tera tempo habil se o juiz nao tiver presumido

verdadeiros os fatos e intimado o autor para especificar as provas.

19.3. MODIFICACA O OBJETIVA DA DEMANDA

Previa o art. 264 do CPC/1973 que o autor podia livremente modificar sua causa
de pedir e pedido até a citacdo do réu; apos a citacdo e até 0 momento de saneamento
do processo essa mudanca dependia de concordancia do réu; ap6s o saneamento a

modificacdo era vedada, mesmo que existisse concordancia do réu.



No processo em que se verificasse a revelia, previa o art. 321 do CPC/1973 que
o autor, desde que realizada nova citacao do réu, poderia alterar o pedido, causa de
pedir e demandar declaracdo incidente, sendo nesse caso assegurado um novo prazo
de resposta ao réu. Nao parecia feliz a redacdao do dispositivo legal porque, se o réu
era revel, significava que ja fora citado, ou seja, ja estava integrado a relacao
juridica processual, ndo sendo necessario realizar uma nova citacdo em razao da

alteracdo objetiva da demanda. Bastaria uma intimacdo pessoal informando-o da

alteraciio e abrindo um novo prazo de resposta25Z,

Concedida uma nova oportunidade de resposta ao réu revel em razao de sua
segunda citacdo no processo, e efetivamente contestada a demanda, naturalmente o
réu deixaria de ser revel. E certo que ndo poderia nessa oportunidade impugnar
matérias que deveria ter impugnado apOs a sua primeira citacdo, nao sendo essa
segunda oportunidade de defesa uma nova chance de impugnar matérias ja atingidas
pela preclusdao em razao de sua revelia diante da primeira citacdo. A defesa estaria,
portanto, limitada ao objeto da alteracdo objetiva realizada pelo autor. De qualquer
forma, ainda que o réu ndao pudesse realizar uma impugnacdo completa da pretensao
do autor, a mera presenca de uma contestacao no processo fazia com que o réu nao

pudesse mais ser considerado revel.

A doutrina era pacifica no tocante a limitacdo do objeto de defesa do réu revel
ap6s sua segunda citacio ao objeto da alteracio objetiva da demanda. E preciso
perceber, entretanto, que ao depender da espécie de modificacdo, o réu, mesmo se
limitando em sua defesa ao objeto da alteracdao objetiva, poderia impugnar fatos que
fundamentavam a pretensao originariamente postulada pelo autor, o que afastaria o
unico efeito da revelia que ainda poderia ser gerado, a presuncdao de veracidade dos
fatos. Basta imaginar uma ampliacio do pedido, quantitativa ou qualitativa,
mantendo-se a mesma causa de pedir. O réu, citado pela segunda vez, em tese se
limitaria ao objeto da alteracdo, mas, como ndao houve alteracao da causa de pedir,
para impugnar a nova pretensdo poderia impugnar os mesmos fatos que
fundamentam tanto a nova como a originaria pretensao do autor. Nesses casos, ainda
que a defesa do réu se limitasse ao objeto de alteracdo, seriam afastados todos os

efeitos da revelia no caso concreto.

Cibele ingressa com demanda de reparacao de danos materiais contra Alarico,

pleiteando R$ 5.000,00 de danos emergentes. Sendo Alarico revel, Cibele adita



sua peticdo inicial, passando a pleitear R$ 10.000,00 de danos emergentes e R$
4.000,00 de lucros cessantes. Citado novamente, Alarico ingressa na demanda e
apresenta contestacdo nos limites da alteracdo objetiva realizada por Cibele,
sendo natural que, além de impugnar os R$ 5.000,00 a mais a titulo de danos
emergentes e o pedido de lucros cessantes, possa impugnar os fatos constitutivos
do direito de Cibele, narrados originariamente na peticdo inicial. Com isso, sera
afastada a presuncdo de veracidade dos fatos. Situagdo diferente ocorreria se
Cibele ampliasse as causas de pedir, mantendo o mesmo pedido; na peticao inicial
alega a embriaguez de Alarico como fator do acidente automobilistico e pleiteia a
condenagdo em danos materiais. Diante da revelia, Cibele adita a inicial e alega
também que Alarico estava na contramdo no momento do acidente. Nesse caso,
mesmo que Alarico compareca no processo depois de sua segunda citagdo, s6
podera impugnar o fato de estar na contramdo, sendo legitimo ao juiz presumir

como verdadeira a alegacdo de embriaguez.

O Novo Codigo de Processo Civil ndo tem dispositivo que preveja a matéria
tratada pelo art. 321 do CPC/1973. Quanto a propositura da acdo declaratoria
incidental, compreende-se a omissdao porque essa espécie de acdo desaparece no
Novo Codigo de Processo Civil, ainda que o art. 503 § 1.°, II, tenha condicionado a
coisa julgada material da solucdao da questdao prejudicial ao contraditério prévio e
efetivo, ndo se aplicando no caso de revelia. Entretanto, com relacdao a mudanca
objetiva da demanda, o siléncio do legislador ndao se justifica, ainda mais se for
considerado que as regras da estabilizacdo objetiva da demanda foram mantidas pelo
art. 329 do Novo CPC.

Apesar da omissdo legislativa, € no minimo complicado admitir que, depois da
revelia, o autor modifique o objeto da demanda sem que o réu tenha conhecimento e
possa se defender. O problema é que, sem uma regra especifica a esse respeito e com
a dispensa da citacdo do réu revel diante de tal alteracdo, podera o réu ser derrotado
por causa de pedir que ndao lhe chegou ao conhecimento ou mesmo ser condenado

por pedido por ele desconhecido.

A violagdo ao principio do contraditorio nesse caso exige dos juizes no caso
concreto uma atuacdo fora da mera interpretacdo das normas que regulamentam a
revelia no Novo Codigo de Processo Civil, de forma que ao menos uma intimacao
pessoal do réu a respeito da mudanca objetiva da demanda realizada pelo autor apds

sua revelia deve ocorrer, sob pena de grave violacao ao principio do contraditorio.

19.4. INGRESSO DO REU REVEL NO PROCESSO



Correta licdo doutrinaria afirma que faz parte do passado o entendimento de que
a revelia constitui um ato de ofensa do réu com o Poder Judiciario, por demonstrar
seu pouco caso com a atuacdo jurisdicional. Durante certo tempo da historia, a
repulsa a esse comportamento gerava inclusive a ida a forca do réu ao processo, pois
entendia-se inconcebivel o réu nao responder ao chamado jurisdicional. Isso tudo faz
parte do passado, porque atualmente ndo se encara a revelia como um ato de afronta
ou pouca consideracdao com o Poder Judiciario, sendo diversas as razoes que levam
um réu a ser revel, e todas elas irrelevantes. Como elegante expressao doutrinaria
afirma, o réu revel ndao é um delinquente, mas um mero ausente, ndao devendo ser

punido de nenhuma forma em razdo de seu estado de revelia.

Diante dessa constatacdo, o réu revel é bem-vindo ao processo, podendo dele
passar a participar a qualquer momento. Segundo o art. 346, paragrafo unico, do
Novo CPC, o revel podera intervir no processo em qualquer fase, recebendo o
processo no estado em que se encontrar. Significa dizer que, apesar de o réu revel
ser bem-vindo, permitindo-se o seu ingresso a qualquer momento do processo, essa
intervencdao tardia deve respeitar as regras de preclusdao, de forma que ndo se
admitira o retrocesso procedimental. O réu revel tera participacdao garantida a partir
do momento de sua intervengdao, mas atos processuais passados, ja protegidos pela

preclusdo, ndao poderao ser repetidos ou praticados originariamente.

A regra formulada a luz das preclusdes judiciais parece ser de facil
compreensdo; do passado nada se altera, suportando o réu revel as consequéncias de

sua auséncia; do futuro participara ativamente o réu revel.

19.4.1. PARTICIPACAO DO REU REVEL NO PROCEDIMENT O
PROBATORIO

No campo probatério, entretanto, a aparente simplicidade da regra prevista no
art. 346, paragrafo unico, do Novo CPC pode esconder algumas complicacdes.
Naturalmente a regra continua a ser aplicada, mas é imprescindivel para fixar o seu
exato alcance a percepcao de que a prova surge no processo mediante um

procedimento probatorio, sendo a participacdo do réu revel condicionada ao

momento desse procedimento probatério quando ingressa no processo2%. A Stiimula
231 do Supremo Tribunal Federal permite a producdao de prova pelo réu revel, mas

ha limita¢des que dependem do momento de ingresso no processo.



Na tentativa de solucionar os dilemas surgidos quanto a participacdao do réu
revel na instrucdo probatoria, o Novo CPC prevé em seu art. 349 que ao réu revel
sera licita a producdo de provas, contrapostas as alegacoes do autor, desde que se
faca representar nos autos a tempo de praticar 0s atos processuais indispensaveis a

essa producdo. A regra esta posta, mas cabe a doutrina esmiuca-la.

19.4.1.1. Provas causais

Provas causais sdao as produzidas dentro do processo, durante seu procedimento,
como ocorre com a prova testemunhal e a prova pericial. Para essas provas, o

procedimento probatorio é dividido em quatro fases:

(a) propositura,
(b) admissibilidade;
(c) producéo, fase dividida em preparacdo e realizacdo; e

(d) valoracao.

A propositura das provas deve ser feita no primeiro momento em que as partes
falam nos autos; o autor na peticdo inicial (art. 319, VI, do Novo CPC) e o réu na
contestacdo (art. 336 do Novo CPC). Como se pode notar, o réu revel é aquele que
ndo contesta, e sendo esse 0 momento procedimental para o réu requerer a producao
de provas, é natural que, qualquer que seja o momento de ingresso do réu revel no
processo, ele nao podera propor a producdo de prova. Registre-se posicao
doutrinaria que entende possivel ao réu revel requerer provas, desde que compareca
ao processo no prazo de especificacao de provas. Embora a especificacao de provas,
nos termos do art. 348 do Novo CPC, seja dirigida ao autor, essa parcela doutrinaria
entende que também o réu podera especificar as provas, ainda que ndao as tenha

pedido na contestacao.

Apos a propositura da prova, o juiz analisara a sua admissibilidade, tarefa em
regra realizada no saneamento do processo, seja por meio de decisdo escrita, seja
por meio de audiéncia preliminar. Caso o réu revel ingresse no processo antes do
juizo de admissibilidade, sera facultado a ele impugnar as provas requeridas pelo

autor e influenciar o convencimento do juiz na analise de sua admissibilidade.

Na fase de producdo da prova existe uma divisdo procedimental entre a

preparacao e a realizacdo. Numa prova testemunhal, os atos de arrolar uma



testemunha e de intimacdo sdo atos de preparacdo, enquanto a oitiva em audiéncia é
ato de realizacao. Numa prova pericial, a indicacdao de quesitos e de assistente técnico
faz parte do momento preparatorio, ao passo que a resposta desses quesitos pelo
perito faz parte da realizacdo. O importante é entender que no momento de
preparacdo a prova ja esta sendo produzida. Caso o réu revel ingresse na demanda
antes do momento de preparacao da prova, podera livremente dela participar, sendo
essa a razao pela qual se admite ao réu revel arrolar testemunhas e indicar quesitos e
assistentes técnicos. Note-se que em tese o réu revel nao pode pedir a producdao de
prova testemunhal ou pericial, mas, tendo sido deferidos tais meios de prova pelo
juiz — em razdo de pedido do autor ou de oficio —, o réu revel podera participar de
sua preparacdo, desde que ingresse no processo em momento adequado para tanto.
Caso o réu revel ingresse no processo depois do momento de preparacao, mas antes
da realizacdo, podera desse segundo momento ativamente participar, como
comparecer a audiéncia, contraditar e fazer perguntas as testemunhas, como também

impugnar o laudo pericial e requerer a presenca do perito em audiéncia para o

esclarecimento de dividas262,

Por fim, a fase da valoracdo, realizada pelo juiz em sua sentenca. Tendo o réu
revel ingressado na demanda apds a producdo da prova, restara a ele a impugnacao
da prova ja produzida, na tentativa de influenciar o juiz na formacdao de seu
convencimento. O mesmo podera fazer se ingressar no processo dentro do prazo de

apelacao.

19.4.1.2. Provas pré-constituidas

Provas pré-constituidas sdao aquelas formadas fora do processo, sendo o
exemplo classico a prova documental. O procedimento probatério dessa espécie de

prova € dividido em trés fases:

(a) propositura e producao;
(b) admissibilidade;

(c) valoracao.

Ja existindo a prova fora do processo, como ocorre com a prova documental,
cabera ao autor na peticdo inicial e ao réu na contestacdao ndao sO requererem a sua

producdo, mas produzirem-na nesse momento procedimental. Diante dessa regra,



seria correta a conclusdao de que o réu revel nunca podera produzir prova
préconstituida, considerando-se que o seu ingresso na demanda sempre se dara apds
o momento de auséncia juridica de contestacao? A resposta é afirmativa, mas deve
ser dada com extrema cautela. O art. 435 do Novo CPC prevé uma série de hipdteses
em que se admitira a juntada de documentos apds a peticdo inicial e a contestacao,
exigindo que a juntada extemporanea seja analisada a luz do principio da boa-fé

consagrada no art. 5° do Novo CPC.

Ao menos no tocante a preservacao da boa-fé, para o réu revel sera mais facil o
seu preenchimento do que para um réu que contesta. Nao tendo apresentado a
contestacdo, momento adequado para a producdo da prova documental, sera dificil
acreditar que a juntada posterior de documento tenha sido fruto de uma manobra de

ma-fé por parte do réu revel.

Quanto as fases de admissibilidade e de valoracdo da prova pré-constituida,
aplicam-se integralmente os comentarios feitos no tOpico anterior quanto as provas

causais.



20. PROVIDENCIAS PRELIMINARES E
JULGAMENTO CONFORME O ESTADO DO
PROCESSO

Sumario: 20.1. Providéncias preliminares — 20.2. Julgamento conforme o estado
do processo 20.2.1.Introducdo: 20.2.2. Extincdo do processo sem a resolucao do
mérito; 20.2.3.Extin¢do do processo com a resolucdo do mérito, fundada no art.
487, II e 111, do Novo CPC; 20.2.4. Julgamento antecipado do mérito — 20.2.5.
Julgamento antecipado parcial do mérito; 20.2.6. Saneamento e organizacdo do

processo.

20.1. PROVIDENCIAS PRELIMINARES

Segundo o art. 347 do Novo CPC, findo o prazo para a contestagdao, o juiz
tomara, conforme o caso, as providéncias preliminares previstas em lei. O
dispositivo é substancialmente igual ao art. 323 do CPC/1973 que, entretanto, era
superior ao prever que as providéncias preliminares seriam tomadas apds o prazo de
resposta do réu. A confusdao entre geénero e espécie foi devidamente afastada em
varias passagens do Novo CPC, mas, infelizmente, no art. 344 modificou-se errando

aquilo que no diploma processual revogado estava corretamente previsto.

Como ja ocorria no CPC/1973, no Novo Codigo de Processo Civil as
providéncias preliminares ndao constituem uma fase obrigatéria do procedimento,

dependendo sua existéncia das circunstancias do caso concreto.

Na hipotese de o réu ser revel, a postura a ser adotada pelo juiz dependera da
geracdo ou ndo do principal efeito da revelia. Sendo presumidos verdadeiros os
fatos alegados pelo autor, sera caso de julgamento antecipado do mérito, nos termos
do art. 355, II, do Novo CPC. Nao sendo presumidos os fatos como verdadeiros,
aplica-se o art. 348 do Novo CPC, com a determinacdo ao autor para que especifique

as provas que pretende produzir, se ainda ndo as tiver indicado.

Mantendo a tradi¢dao omissiva do art. 324 do CPC/1973, o art. 348 do Novo CPC
deixa de prever expressamente 0 prazo para a especificacdo de provas. Como para as

outras espécies de providéncia preliminar ha previsdao expressa de quinze dias,



entendo que para preservar a homogeneidade dessas reacdoes do autor reunidas no

capitulo ora analisado também assim o seja na especificacdao de provas.

Interessante notar que o art. 348 do Novo CPC, em sua interpretagao literal, tem
aplicacao tdao somente na hipotese de revelia do réu, da mesma forma como ocorria
com o art. 324 do CPC/1973. Ocorre, entretanto, que com a aceitacao doutrinaria e
jurisprudencial dos pedidos genéricos de producdo de prova na peti¢do inicial e na
contestacao do procedimento ordinario, que ndao deve se alterar com o novo diploma
processual, o art. 348 do Novo CPC continuara a ser aplicado de forma ampliativa
como era seu antecessor, permitindo que o juiz determine as partes a especificacao
de provas mesmo diante de réu nao revel. Como o juiz ndo sabe exatamente o que as
partes pretendem produzir em termos probatdrios, determina a especificacdo de
provas em qualquer situacdo, ampliando-se consideravelmente na praxe forense o
ambito de aplicacdao do art. 324 do CPC/1973 em realidade que deve se repetir na
aplicacao do art. 348 do Novo CPC.

O art. 349 do Novo CPC versa sobre a participagdio do réu revel no
procedimento probatorio na hipotese de o juiz determinar a intimacdao do autor a
especificar as provas que pretende produzir. O tema é devidamente enfrentado no
Capitulo 19, item 19.4.1.

A segunda providéncia preliminar prevista pelo Cdédigo de Processo Civil
consiste na réplica, oportunidade de manifestacdo aberta ao autor sempre que o réu
alegar em sua contestacao defesa de mérito indireta e/ou defesa processual. Nessas
duas espécies de matéria defensiva, o réu traz uma novidade ao processo, tanto
quando alega um fato novo impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor,
como quando alega uma defesa preliminar, naturalmente nao narrada pelo autor em

sua peticao inicial.

No tocante a alegacdo pelo réu de preliminares em sua contestacdo, o art. 352 do
Novo CPC prevé que caso o juiz verifique a existéncia de irregularidades ou vicios
sanaveis, determinara sua correcao em prazo nunca superior a trinta dias. A regra ja
constava do art. 327 do CPC/1973 e se refere as defesas processuais dilatorias

potencialmente peremptorias, devidamente analisadas no Capitulo 18, item 18.2.2.1.3.

Como se pode notar, a réplica é manifestacdo do principio do contraditorio,



exigindo-se a oitiva do autor a respeito de matérias novas do processo que podem
ser determinantes para a decisdo judicial. Na praxe forense, entretanto, percebe-se
uma indevida generalizacao da réplica, abrindo-se prazo para manifestacao do autor
a respeito da contestacdio mesmo quando essa resposta do réu seja fundada tdao
somente em defesa de mérito direta. Tal postura, além de contrariar o texto legal, nao
encontra nenhuma justificativa plausivel, devendo ser criticada. Isso quando o juiz

ndo abre prazo para a tréplica, e assim por diante.

20.2. JULGAMENTO CONFORME O ESTADO DO
PROCESSO

20.2.1. INTRODUCAO

Ultrapassada a fase das providéncias preliminares, ainda que nenhuma delas
tenha sido necessaria, o processo chega a uma nova fase, em que o juiz proferira
uma decisdo, que pode ser interlocutoria ou sentencial. Nesse momento, abrem-se
quatro caminhos possiveis ao juiz, sendo que em trés deles o processo sera extinto
por sentenca e em outro a decisdo tera natureza saneadora, com o prosseguimento da
demanda e o ingresso na fase probatoria. Trata-se da fase do “julgamento conforme

o estado do processo”.

Entre os cinco caminhos previstos pelo Codigo de Processo Civil esta a
extincdo do processo sem a resolucao do mérito (art. 354, caput do Novo CPC);
extincdo do processo com a resolucao do mérito, desde que a sentenca se fundamente
no art. 487, II e IIl, do Novo CPC (art. 354, caput do Novo CPC); julgamento
antecipado do mérito (art. 355 do Novo CPC); julgamento antecipado parcial do
mérito (art. 356 do Novo CPC) e prolacdo de decisdao saneadora (art. 357 do Novo
CPQ).

20.2.2. EXTINCAO DO PROCESSO SEM A RESOLUCAO DO MERITO

Trata-se de norma legal ligada ao principio da economia processual,
determinando que, se o juiz perceber a inutilidade da continuacdao do processo, em
razdao de vicio formal insanavel, deve determinar a extincdo do processo sem a
resolucdo do mérito. E preciso afirmar que a maioria dos casos previstos pelo art.
485 do Novo CPC, e repetidos pelo art. 337 do mesmo diploma processual, e que

fundamentam essa espécie de extincdo do processo, poderia ter sido objeto de



apreciacdo de oficio anterior ao momento procedimental ora analisado.

E inegavel, por exemplo, que uma ilegitimidade de parte, percebida pelo juiz na
leitura da peca inicial, gerara seu indeferimento, com a consequente extincao do
processo sem a resolucdo do mérito. Nesse caso, evidentemente, ndo havera
oportunidade para a fase de julgamento conforme o estado do processo, visto que o
mesmo tera atingido seu fim num momento processual bem anterior a tal fase. Por
outro lado, se a ilegitimidade de parte for percebida somente ap6s a manifestacao do
réu em sua defesa, devera o juiz, al sim, nesse momento, extinguir o processo sem a
resolucao do mérito. Como a matéria é de ordem publica e por isso ndo € atingida
pela preclusdo, mesmo apds esse momento procedimental o processo podera ser

extinto sem a resolucdo de mérito.

O Novo Codigo de Processo Civil traz novidade em seu art. 354, paragrafo
unico, importante regra quanto ao cabimento do agravo de instrumento diante de
decisdo terminativa (art. 485) ou de mérito (art. 487, Il e IIl) que resolver apenas
parcela do processo. A redacdo do dispositivo ndo merece elogios porque sugere a
existéncia de uma extin¢do parcial do processo, o que é algo rejeitado historicamente
pela melhor doutrina. Seria como falar em mulher meio gravida ou funcionario

publico meio honesto...

Por outro lado, contraria o proprio conceito de sentenca previsto no art. 203, §
1°, do Novo CPC, para o qual sera sentenca o pronunciamento do juiz que, com
fundamento nos arts. 485 e 487 do Novo CPC, poe fim a fase cognitiva do
procedimento comum, bem como extingue a execu¢dao. Um julgamento terminativo
de parcela do processo nao tem capacidade de extinguir o processo ou uma de suas
fases, o que necessariamente o transforma em decisdo interlocutéria, que, nos termos
do art. 203, § 2.°, do Novo CPC, é todo pronunciamento judicial de natureza

decisoria que ndo se enquadra no conceito de sentenca.

Da forma como ficou redigido o dispositivo ora comentado, passariamos a ter,
por expressa previsdo legal, uma sentenca recorrivel por agravo de instrumento.
Teria sido mais cuidadoso o legislador se tivesse expressamente previsto que a
decisdo terminativa que diga respeito a apenas parcela do processo é interlocutoria,

recorrivel por agravo de instrumento, alias, exatamente como ocorre no CPC/1973.



Outra critica deve ser dirigida a desnecessidade de previsdao especifica de
cabimento de agravo de instrumento da decisdao que resolve parcela do mérito no
momento do julgamento conforme o estado do processo, em razao de prescricao ou
decadéncia (art. 487, I, do Novo CPC) ou homologatdria de autocomposicao (art.
487, 1II, “b” do Novo CPC). Nos termos do art. 1.015, II, do Novo CPC é cabivel
agravo de instrumento contra decisdo interlocutoria que verse sobre o mérito da
causa, sendo tal previsdao suficiente para tutelar as hipoteses de julgamento parcial de

mérito previstas no art. 354, paragrafo unico, do Novo CPC.

Trata-se da consagracao da sentenca parcial de mérito, ainda que recorrivel por
agravo de instrumento por expressa indicacdao legal. Ocorre, entretanto, que as
mesmas criticas ja feitas quanto a decisao terminativa parcial também se aplicam a

decisdo parcial de mérito.

Quanto a natureza juridica da decisdo, que o art. 354, paragrafo tnico do Novo
CPC sugere ser uma sentenca recorrivel por agravo de instrumento, ja foi afirmado
que o legislador poderia ter tomado mais cuidado de forma a apontar para a natureza
interlocutéria da decisdo. Mesmo diante da redacao legal, o Enunciado 103 do
Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) conclui que: “A decisdo parcial
proferida no curso do processo com fundamento no art. 487, I, sujeita-se a recurso

de agravo de instrumento”.

A previsdo que trata do cabimento de agravo contra decisdo interlocutdria
terminativa capaz de diminuir — objetiva ou subjetivamente — a demanda tem
aplicacao em outros momentos procedimentais, além do julgamento conforme o
estado do processo. Um exemplo emblematico do afirmado é a extincao da

reconvencao por decisdo interlocutoria terminativa.

20.2.3. EXTINCAO DO PROCESSO COM A RESOLUCAO DO MERITO,
FUNDADA NO ART. 487, 11 E II1, DO NOVO CPC

E interessante a opcdo do legislador em ndo tratar das hipéteses previstas pelo
art. 487, Il e III, do Novo CPC, sob o instituto do julgamento antecipado do mérito.
Reconhece-se nas previsoes dos arts. 354, caput, do Novo CPC (extin¢cdo pelo art.
487, 1l e 1III, do Novo CPC) e 355 do Novo CPC (extincao pelo art. 487, I, do Novo
CPC) que somente essa segunda sentenca é genuinamente de mérito, dai somente ela

poder ser tratada por julgamento antecipado do mérito (aqui entendido como



pedido).

Seja como for, as hipdteses previstas nos incisos II e IIl do art. 487 do Novo
CPC, sdo tratadas também como decisdes de mérito, o que gera importantes
consequéncias no tocante a existéncia de coisa julgada material nessas espécies de
sentenca. Extingue-se a demanda com resolucdao de mérito, nos termos do art. 354,
caput, do Novo CPC, na fase de julgamento conforme o estado do processo, quando

houver:

(a) prescricao ou decadéncia;

(b) homologacéo de reconhecimento juridico do pedido, de transagdo e de renuncia.

E natural que a previsio dessas espécies de sentenca de mérito como
providéncias a serem adotadas pelo juiz no momento procedimental do “julgamento
conforme o estado do processo” ndo cria uma limitacao temporal para a prolacdao de
tais sentencas. Assim, uma transacdo ou renuncia, por exemplo, podem gerar a
extincdo do processo tanto antes quanto depois do julgamento conforme o estado do

Processo.

20.2.4. JULGAMENT O ANTECIPADO DO MERITO

Conforme visto, o art. 354 do Novo CPC prevé dois caminhos ao juiz, ambos
levando a extingao do processo, no primeiro caso sem a resolucao do mérito e no
segundo com resolucdao do mérito. No art. 355 do Novo CPC, prevée-se mais um
caminho que levara a extingcdo do processo com a resolucao do mérito, aplicando-se

ao caso concreto sempre que o juiz acolher ou rejeitar o pedido do autor.

O art. 330 do CPC/1973 chamava tal fenomeno processual de “julgamento
antecipado da lide”, em opcdo unanimemente criticada pela doutrina, ja que o
julgamento ndo era da lide e sim do pedido do autor. O art. 355 do Novo CPC
corretamente passa a chamar o julgamento antecipado da lide de julgamento
antecipado do mérito, expressamente prevendo que a sentenca que julga
antecipadamente o mérito é sentenca com resolucao de meérito. Na realidade, ao
mudar o nome da forma de julgamento, ficou exagerada essa repeticao, porque, se o

julgamento antecipado é do mérito, é 6bvio que a sentenca sera de mérito.

Sendo possivel dividir o processo de conhecimento em quatro fases — apesar de



ndo ser essa uma divisdo estanque —, o julgamento antecipado do mérito se justifica
em razdao da desnecessidade da realizacdo da fase probatéria. Apos a fase
postulatdria, tem-se a fase de saneamento, seguida da fase instrutoria e finalmente a
decisoria. Ndao sendo necessaria a producdo da prova, ndao havera a fase probatoria,
restando um vacuo entre a fase de saneamento e a deciséria. Como tal vacuo é
obviamente inadmissivel, a fase decis6ria é antecipada para o momento do

saneamento, resultando no julgamento antecipado da lide.

O art. 355 do Novo CPC prevé duas situacoes que nao se confundem, mas que

geram o fendmeno acima descrito, ou seja, a desnecessidade da producdo probatoria:

(a) quando ndo houver necessidade de produgao de outras provas;

(b) quando o réu for revel, ocorrer o efeito previsto no art. 344 do Novo CPC e ndo houver requerimento de

prova, na forma do art. 349 do mesmo diploma legal.

O inciso I do art. 355 do Novo CPC nao foi feliz ao prever a primeira hipotese
de julgamento antecipado do mérito. Segundo o dispositivo, havera essa forma de
julgamento, se nao houver necessidade de producdao de outras provas, em previsao

que nao consegue alcancar todas as circunstancias que deveria.

Na hipotese, rara é verdade, mas ndao impossivel, de a demanda conter apenas

questoes de direito, ndao cabera julgamento antecipado do mérito?

Quando a matéria for exclusivamente de direito, ndo ha objeto a ser tratado na
instrucdo probatoria, dado que essa fase se destina a prova dos fatos. A inexisténcia
da narracdo fatica, em situacdo que basta ao juiz interpretar as normas juridicas
objeto da acdo, faz com que seja absolutamente desnecessaria a instrucao probatoria,

visto que ndo havera o que provar.

E se, apesar de haver alegacoes de fato, estas ndao chegarem a se transformar em
questOes (art. 334 do CPC/1973 e art. 374 do Novo CPC), ndo havera julgamento

antecipado do mérito?

Acredito que sim. Na hipotese de fatos que ndo exijam provas (notdrios,
incontroversos, presumidos), ndo ha necessidade de instrucdo probatéria e por

consequéncia natural o julgamento antecipado do mérito é legitimo.



O que o dispositivo deveria ter previsto, mas ndao o fez, é que o julgamento
antecipado do mérito sera cabivel sempre que se mostrar desnecessaria a instrucao
probatdria apds a apresentacdao de contestacdo pelo réu. Seja porque sé ha questoes
de direito, seja porque as questdes de fato independem de prova, quer porque as
provas pré-constituidas (geralmente documentos) que instruiram a peticdo inicial e a

contestacdo sdo suficientes para a formacdo do convencimento do juiz.

Apesar de ndo prever exatamente isso, acredito que deva ser essa a situacao a
ser considerada para o julgamento antecipado do mérito com fundamento no

dispositivo ora analisado.

A melhor doutrina lembra que o juizo de primeiro grau ndo é o tnico orgao
julgador, visto que o processo podera ser julgado em sede de apelacdo. Em razao
disso, o juiz de primeiro grau deve evitar dois erros; indeferir provas pertinentes
porque ja se convenceu em sentido contrario ou ainda indeferir provas porque, em
seu entender, a interpretacdo do direito ndo favorece o autor. Nesses casos, a
interrupgdo abrupta do processo, sem a realizacdo de provas, constitui cerceamento
de defesa, gerando a anulacdo da sentenca e dispéndio desnecessario de tempo e de

dinheiro.

A segunda hipotese de julgamento antecipado do mérito, prevista no inciso II do
art. 355 do Novo CPC, prevé a condicdo de revelia do réu e outros dois requisitos
aparentemente cumulativos: o juiz presumir a veracidade dos fatos e ndo haver

pedido do réu de producao de prova.

Acredito que os dois requisitos sdao na realidade faces de uma mesma moeda,
porque se o juiz presumir a veracidade dos fatos julgara antecipadamente o mérito e
o réu ndo tera oportunidade de requerer validamente a producdao de provas. Por
outro lado, se ndo for cabivel ao caso concreto a presuncdo de veracidade, aplicar-

se-a o previsto no art. 348 do Novo CPC.

Mas reconheco que € possivel, apesar de excepcionalissimo, que haja pedido do
réu revel pela producao de prova antes mesmo de o juiz decidir sobre o cabimento
do julgamento antecipado do mérito ou da especificacio de provas. E natural que
apos a revelia do réu os autos sejam conclusos para o juiz, que decidira entre julgar

antecipadamente o mérito e determinar ao autor a especificacdo de provas. E é



possivel, ainda que extremamente raro, que nesse meio tempo o réu compareca ao
processo requerendo a producao de prova. Mais comum sera a hipétese de réu que

contesta intempestivamente pedindo a producao de prova.

E nessa situacao, ainda que extremamente rara, é que surge o problema. Porque
se levando ao pé da letra ndo sera cabivel o julgamento antecipado do mérito porque,
ainda que o juiz presuma verdadeiros os fatos alegados pelo autor, havera pedido de
producdo de prova elaborado pelo réu. Acredito ser evidente a possibilidade de
julgamento antecipado do mérito nesse caso, porque a presuncao ou ndao da
veracidade dos fatos independe de o réu ter ou nao pedido a producao de provas.

Essa é a tnica interpretacdo possivel ao criticavel dispositivo legal.

20.2.5. JULGAMENT O ANTECIPADO PARCIAL DO MERITO

A grande novidade do Novo Codigo de Processo Civil quanto ao julgamento
antecipado do mérito € a previsdao expressa de que ele pode ser parcial. Nos termos
do art. 356 do novo diploma processual, o juiz decidira parcialmente o meérito,
quando um ou mais dos pedidos formulados — ou parte deles — mostrar-se
incontroverso ou estiver em condi¢oes de imediato julgamento, nos termos do art.
355 do Novo CPC.

O dispositivo encerra uma consideravel polémica doutrinaria quanto a melhor
interpretacao do art. 273, § 6.°, do CPC/1973. Apesar de prevista como espécie de
tutela antecipada no revogado diploma processual, o julgamento parcial do mérito
suscitava interessante debate doutrinario: seria realmente uma espécie diferenciada

de tutela antecipada ou um julgamento antecipado parcial da lide?

Havia parte da doutrina que entendia ndo se tratar de genuina tutela antecipada,
mas sim de julgamento antecipado parcial da lide, e, em vez de um paragrafo no art.
273 do CPC/1973, o legislador deveria ter incluido um paragrafo no art. 330 do
CPC/1973. Para essa corrente doutrinaria, a cognicao do juiz, ao decidir parcela da
pretensdao do autor, era exauriente, fundando-se a decisdao em um juizo de certeza.
Tratando-se de resolucao do mérito fundada em juizo de certeza, a decisao seria apta
a gerar coisa julgada material, ndo podendo ser revogada nem modificada pela

decisdao final da demanda, sendo inaplicavel a espécie o art. 273, § 4.°, do

CPC/1973270,



Existia outra corrente doutrinaria que defendia a natureza de tutela antecipada,
afirmando-se que o art. 273, § 4.°, do CPC/1973 era totalmente aplicavel a tutela
antecipada de parcela incontroversa da pretensao do autor. Para essa corrente
doutrinaria, apesar de o juizo de verossimilhanca ser ainda mais robusto que nas
outras espécies de tutela antecipada, o juiz nao decidia com fundamento em cognicao

exauriente, sendo admissivel que ao final da demanda reformulasse seu entendimento

e revogasse ou modificasse a decisdo concessiva de tutela antecipada2ZL,

Diante da realidade legislativa imposta pelo revogado Cédigo de Processo
Civil, entendia-se que a op¢ao do legislador em qualificar o julgamento de parcela
da pretensdao quando incontroversa era determinante para a solucdao do impasse
doutrinario. Defendia-se ser possivel a criacao do fracionamento do julgamento de
mérito por meio da admissibilidade de julgamento antecipado parcial da lide, com
decisao fundada em cognicdo exauriente e apta a gerar a coisa julgada material. Por
uma opcao legislativa, o processo continuaria somente para decidir a parcela
controversa da pretensdao, e sua decisdo ndo afetaria o que ja teria sido resolvido

definitivamente. Nao foi isso, entretanto, o que a Lei 10.444/2002 criou ao incluir o §

6.° ao art. 273 do CPC/1973222,

Se o legislador no CPC/1973 tratou do fendomeno como espécie de tutela
antecipada, ndo restava davida da aplicacdao dos 88 4.° e 5.° do art. 273 do CPC/1973 a
essa espécie de tutela antecipada, significando que a tutela antecipada poderia ser
revogada ou modificada a qualquer momento, ainda que somente na hipotese de

haver novas circunstancias.

Diante dessa realidade, defendia que, mesmo considerando-se a cognicao
exauriente nessa espécie de tutela antecipada, o conhecimento superveniente de
matérias de ordem publica, que poderiam inclusive ser levadas a processo ex officio
pelo juiz, seria apto a extinguir o processo sem resolucdo do mérito, acarretando a
imediata revogacao da tutela antecipada anteriormente concedida. Essa possibilidade

de revogacdo demonstrava que a decisdao concessiva de tutela antecipada nao era

definitiva, ndo sendo apta a gerar coisa julgada material2Z3.

Ha, inclusive, interessante julgamento do Superior Tribunal de Justica a respeito
do art. 273, § 6.°, do CPC/1973, no qual o tribunal, além de reconhecer que essa tutela

antecipada ndo é espécie de tutela de urgéncia, afirma que a cognicdo €é exauriente,



mas que em razao de politica legislativa a tutela do incontroverso nao é suscetivel de

imunidade pela coisa julgada, sendo concedida por meio de decisdo interlocutoria de
mérito2Z4,

A opc¢ao do legislador no Novo Codigo de Processo Civil foi modificar a
natureza juridica dessa espécie de julgamento, tornando o que anteriormente era uma
espécie diferenciada de tutela antecipada em julgamento antecipado parcial do
mérito. Afastou-se do principio da unicidade do julgamento do mérito preconizado

por Chiovenda, passando a prever a hipotese de julgamento fracionado de mérito.

Ha duas hipoteses de cabimento do julgamento antecipado parcial do mérito

previstas pelos incisos do art. 356 do Novo CPC.

A incontrovérsia de um dos pedidos ou de parcela de um pedido prevista pelo
inciso I do art. 356 do Novo CPC deve ser compreendida como o parcial
reconhecimento juridico do pedido. O dispositivo ndo trata da incontrovérsia dos
fatos, mas do pedido, e a unica forma de o pedido do autor se tornar incontroverso €é
por meio de ato de autocomposicao unilateral do réu. Nesse caso, cabera ao juiz
julgar a parcela incontroversa por meio da sentenca homologatoria de mérito
prevista no art. 487, III, “a”, do Novo CPC.

Também sera cabivel o julgamento antecipado parcial do mérito quando um ou
mais pedidos, ou parcela deles, estiver em condicOes de imediato julgamento, nos
termos do art. 355 do Novo CPC.

O inciso II do art. 356 do Novo CPC é de simples compreensdo: é possivel se
julgar antecipadamente parcela do mérito sempre que com relacdo a essa parcela nao
houver necessidade de producdo de provas, quer porque ja produzidas, quer porque

dispensavel a producdo de qualquer prova.

Com a alteracdo, o capitulo que decide parcela do mérito produzira coisa
julgada material ao transitar em julgado, ndo sendo possivel o juiz posteriormente
modificar a decisdao ao resolver a parcela do mérito que demandou a continuidade,

ainda que parcial, do processo.

Nos termos do art. 356, § 1.°, do Novo CPC, a decisdo que julgar parcialmente o

mérito podera reconhecer a existéncia de obrigacdao liquida ou iliquida. A norma



parece ser fruto de excesso de zelo do legislador porque, se a forma de julgamento é
antecipada do mérito, ainda que parcial, seria natural entender que a obrigacao
reconhecida pudesse ser liquida ou iliquida. Sob a o6tica do ditado popular “o que
abunda ndo prejudica”, o dispositivo ndo deve gerar consequéncias praticas

relevantes.

O § 2.° do dispositivo ora comentado é interessante porque libera a liquidacao
ou execucdo imediata na obrigacdo reconhecida na decisdao que julgar parcialmente o
mérito, independentemente de caucdo, ainda que haja recurso pendente de
julgamento. O dispositivo é compativel com o § 5.°, que prevé a decisdo ser

recorrivel por agravo de instrumento, recurso sem efeito suspensivo.

Ha, entretanto, uma gritante contradicdo entre qualquer decisdo que resolva o
mérito e seja recorrivel por apelacdo e a decisao que julga antecipadamente parcela
do mérito. Enquanto no primeiro caso sera inviavel, ao menos em regra, a execucao
em razdo do efeito suspensivo do recurso; no segundo, sera cabivel a execucao
provisoria. A distincdo de tratamento ndao tem qualquer justificativa logica ou
juridica plausivel, porque trata julgamentos de mérito de maneira distinta quanto a
sua eficacia imediata sem nada que justifique o tratamento desigual, em nitida ofensa
ao principio da isonomia. Sou um critico do efeito suspensivo como regra na
apelacdo, mas, uma vez sendo essa a opc¢ao legislativa, realmente fica complicado
compreender por que a decisdo que julga antecipadamente parcela do mérito pode

ser executada provisoriamente.

Essa manifesta contradi¢cdo, entretanto, ndo permite a conclusao paradoxal de

que para os atos previstos no art. 520, IV, do Novo CPC sera exigida a prestacdao da

caucio2?2, Esse entendimento torna letra morta o art. 356, § 2°, do Novo CPC276,

Por outro lado, a previsao expressa do § 5.° do art. 356 do Novo CPC de que a
decisdao que julga antecipadamente parcela do mérito é recorrivel por agravo de
instrumento gera problemas porque teremos no sistema processual dois recursos
distintos ao segundo grau para reexame de decisdo de mérito. Insisto que ndao é
solucdo adequada prever agravo de instrumento contra decisdo que resolve o mérito
enquanto a apelacdo mantiver muito mais garantias ao recorrente do que o agravo de
instrumento. Resolve-se um problema (ndo haver multiplas apelacoes em momentos

distintos) e se criam indmeros outros. Abre-se espaco, até mesmo, para a exotica



“apelacdo de instrumento”, um recurso de agravo de instrumento com as garantias

processuais da apelacao...

Reconheco, por outro lado, que o Novo Codigo de Processo Civil aproximou
consideravelmente o procedimento dos recursos de apelacio e de agravo de
instrumento interposto contra decisao de mérito, que passam a ter 0 mesmo prazo de
interposicao (15 dias), nenhum deles conta com revisor e é aplicavel a ambos a

técnica de julgamento substitutiva dos embargos infringentes.

Mas ainda ha diferencas, como a sustentacdao oral, admitida na apelacdo e ndo no
agravo de instrumento interposto contra decisdo interlocutoria de mérito. E a questao

dos diferentes efeitos de tais recursos é o principal problema, conforme ja analisado.

Por fim, o art. 356, § 4.°, do Novo CPC, prevé regra mais cartorial do que
processual ao disciplinar a forma de autuacdo da liquidacdo ou cumprimento de
sentenca da decisdao que julga parcialmente o mérito. Nos termos do dispositivo,
poderdo nesse caso ser criados autos complementares, a requerimento da parte ou a
critério do juiz, o que deve ocorrer para ndao embaralhar o procedimento principal
da parcela do processo que ainda ndo foi julgada e a liquidacdo ou execucdo da

decisdo que decidiu o mérito de forma antecipada e parcial.

20.2.6. SANEAMENT O E ORGANIZACAO DO PROCESSO

Como verificado nos itens anteriores, todos os caminhos possiveis existentes ao
juiz ja analisados levam o processo a sua extin¢do, ora com a resolucdao do mérito
(sentenca definitiva), ora sem essa resolucdo (sentenca terminativa). A unica
possibilidade de o processo prosseguir é o seu saneamento, hipotese verificavel

sempre que nao for possivel sua extingdao pelos motivos ja analisados.

O saneamento e a organizacao do processo estdo previstos no art. 357 do Novo
CPC. Além de tornar o saneamento escrito a regra, o dispositivo tem profunda
inovacdo com relacdo ao art. 331 do CPC/1973. Ndo consta mais entre os atos a
serem praticados nesse momento procedimental a tentativa de autocomposicao.
Acredito que a mudanca tenha se dado pelo fato de tal tentativa, além de ter uma
audiéncia especifica para ocorrer, ndo é mais realizada pelo juiz da causa, e sim por
um conciliador ou mediador pertencente ao Centro Judiciario de Solucdo de

Conflitos vinculado ao juizo.



A novidade é interessante por desvincular o saneamento da tentativa de solugao
consensual, e sob esse aspecto correta e bastante elogiavel. A historia mostra que
essa confusao ndo levava a bons resultados, inclusive com a dispensa da audiéncia
preliminar em hipdteses em que a autocomposicdo era concreta ou supostamente

inviavel.

Ainda assim parece nao haver qualquer impedimento ao juiz em tentar nesse

momento a autocomposicdo ou a mediagdo entre as partes.

O saneamento — e agora também organizacdao — do processo continua a ser um
ato processual complexo, como atestam os incisos do art. 357 do Novo CPC,
cabendo ao juiz, nesse momento procedimental: resolver, se houver, as questdes
processuais pendentes; delimitar as questoes de fato sobre as quais recaira a atividade
probatoria, especificando os meios de prova admitidos; definir a distribuicao do
onus da prova, observado o art. 373 do Novo CPC; delimitar as questdes de direito
relevantes para a decisdao do mérito; e, se necessario, designar audiéncia de instrucao

e julgamento.

Nos termos do inciso I do art. 357 do Novo CPC, o primeiro ato a ser praticado
pelo juiz no saneamento e organizacao do processo € a resolucao das questdes
processuais pendentes, sanando alguma irregularidade que porventura ainda exista.
Com isso, estara deixando o processo, do ponto de vista formal, absolutamente
pronto e regular para a posterior fase instrutdria e derradeiramente a fase decisoria.
Caso ndo haja nenhuma irregularidade — o que geralmente ocorre —, visto que o juiz
desde o inicio do processo busca sanar eventuais vicios sanaveis (p. ex., emenda da
inicial), havera tdo somente a declaracdo de que o processo se encontra sem vicios,

preparado, portanto, para seu regular desenvolvimento.

Ultrapassada essa fase, o juiz devera passar a fixacao dos pontos controvertidos.
Segundo o inciso II do dispositivo ora comentado, essa fixacdo se da por meio da

delimitacdo das questdes de fato sobre as quais recaira a atividade probatoria.

Essa fixacdo busca otimizar a instrucdo probatdria, dado que o juiz, sendo o
destinatario das provas, determina antes do inicio de sua producdo quais fatos
controvertidos realmente interessam ser provados para a formacdao de seu

convencimento. E forma de afastar o trabalho intitil das partes em provar fatos que



ndo sdao controvertidos e outros, que apesar da controvérsia, ndo interessam ao
convencimento do juiz. Com tal fixacdo todos ganham: as partes, que voltardo suas
energias para o que realmente interessa na fase probatoria e o préprio juiz, que

economizara tempo que seria despendido na producao de provas intteis.

Apos a fixacdo dos pontos controvertidos, momento em que se determinara o
objeto da fase probatoria (o que se deve provar), o juiz determina os meios de prova
para que tais questoes possam ser provadas. Ou seja, depois de fixado o objeto da
prova, o juiz determina de que forma tal prova sera produzida, deferindo ou
indeferindo meios de prova requeridos pelas partes, como também indicando a
producdo de provas por meios nao pedidos, ou seja, de oficio (art. 370 do Novo

CPCQ). Fixa-se, portanto, o que se deve provar e como isso ocorrera.

Em novidade do Novo Codigo de Processo Civil, o saneamento passa a ser o
momento adequado para o juiz definir a distribuicdo do 6nus da prova. Conforme
devidamente analisado no Capitulo 22, item 22.1.7.3., o art. 373, § 2°, do Novo CPC
exige o respeito ao contraditorio na distribuicao do 6nus probatério, para que a parte
ndo seja surpreendida ao final da instrucdo com a informacdo de que o 6nus da
prova era dela. O momento mais racional para essa distribuicdo é o saneamento e
organizacao do processo, ou seja, antes do inicio da fase instrutoria. Por isso deve

ser elogiada a previsao do art. 357, III, do Novo CPC.

A previsdo, entretanto, nao cria qualquer espécie de preclusao ao juiz, que
mesmo depois do saneamento do processo podera distribuir os 6nus da prova,
conforme lhe faculta o art. 373, § 1°, do Novo CPC. Mas nesse caso tera que reabrir a
instrucdo, o que ndo € o ideal, tendo-se em conta os principios da duracao razoavel

do processo e da economia processual.

Também é inovadora a previsao do inciso IV do art. 357 do Novo CPC, que
prevé a delimitacdao das questdes de direito relevantes para a decisao do mérito.
Fazendo-se um paralelo com a tradicional fixacdo da matéria fatica controvertida,
passa a ser incumbéncia do juiz também definir quais questdes de direito sao
relevantes para a formacdo de seu convencimento. Apesar de um paralelo possivel,
ha uma diferenca fundamental: as questoes de fato precisam ser provadas pelas
partes, 0 que ndao ocorre com as questoes de direito em razdo da aplicacao do

brocardo iura noti curia ou dahim factum dabo tibu ius.



Entendo que a exigéncia ora analisada se preste tdo somente para sinalizar as
partes quais as questdes de direito que serdo essenciais para a prolacao da decisdao de
mérito, evitando-se assim que as partes percam seu tempo e energia com discussoes

juridicas intteis.

Finalmente, e sempre que necessario, designa-se a audiéncia de instrucao e
julgamento. O art. 357, V, do Novo CPC foi cuidadoso em indicar que essa atividade
processual somente sera exercida se for necessario, visto que é perfeitamente
possivel o processo chegar ao seu fim sem a necessidade de realizacdo de tal
audiéncia (basta pensar numa demanda em que a Unica prova a ser produzida seja a

pericial e que ndo haja necessidade da presenca dos peritos em audiéncia).

Dessa forma, apenas sera designada a audiéncia de instrucdo e julgamento
quando for necessaria a producao de prova oral (depoimento pessoal, testemunhas e,
raramente, a presenca do perito para esclarecer em audiéncia pontos obscuros ou

duvidosos de seu laudo).

Caso o juiz defira a prova testemunhal, ja deve fixar prazo comum ndo superior
a 15 dias para que as partes apresentem rol de testemunhas (art. 357, § 4.°, do Novo
CPCQ), e, se houver a designacdo de audiéncia, as partes deverao nesse ato apresentar
o rol de testemunhas (art. 357, § 5.°, do Novo CPC), o que leva a conclusao de que
cabera as partes o onus de formular tal rol, mesmo sem saber se havera prova
testemunhal, considerando que na hipotese do § 3.° do art. 357 do Novo CPC o

saneamento sera realizado de modo compartilhado em audiéncia.

Ainda quanto a designacao de producdo de prova testemunhal, o § 6.° repete a
regra do art. 407, paragrafo unico, do CPC/1973, ao prever que o numero de
testemunhas arroladas nao pode ser superior a dez, sendo trés, no maximo, para a

prova de cada fato.

Ha, entretanto, novidade no § 7.° do art. 357 do Novo CPC ao permitir que o juiz
limite o nimero de testemunhas levando em conta a complexidade da causa e dos
fatos individualmente considerados. O dispositivo claramente abre a possibilidade de
0 juiz deferir um numero de testemunhas abaixo do maximo previsto pelo paragrafo
anterior, em poder que deve ser utilizado com extrema ponderacdo, considerando

que o convencimento na maioria das vezes, ndo se limita apenas ao juiz que produz a



prova em primeiro grau, mas também aos desembargadores que julgardo a futura e

provavel apelacao.

Segundo o art. 357, § 8°, do Novo CPC, sendo determinada a producdo da prova
pericial, o juiz deve nomear o perito e fixar de imediato o prazo para a entrega do
laudo (art. 465 do Novo CPC) e, se possivel, estabelecer, desde logo, um calendario

para a sua realizacao.

No sistema consagrado no art. 331 do CPC/1973, o saneamento do processo era
realizado, em regra, por meio de uma audiéncia chamada de audiéncia preliminar. O
saneamento escrito ficava reservado para demandas que tinham como objeto direitos
que ndo admitiam transacdao ou quando as circunstancias da causa evidenciassem ser

improvavel sua obtencao.

O sistema do novo diploma processual parece ter prestigiado o saneamento
escrito do processo, ja que, nos termos do art. 357, § 3°, do Novo CPC, esta
reservada a realizacdo de audiéncia apenas para as causas de maior complexidade em

matéria de fato ou de direito, ainda que pareca ser possivel ao juiz sua designacao

em causas de pequena ou nenhuma complexidade2?Z. Trata-se, naturalmente, de
situacdo excepcional, considerando-se que a maioria das demandas é de pequena
complexidade e dessa forma ndo exigira a designacdo de uma audiéncia para seu

saneamento e organizacao.

E ainda mais interessante notar que além da dualidade de formas de saneamento
e organizacdo do processo, também havera diferentes técnicas procedimentais a
serem empregadas a depender do caso concreto. Afinal, o § 3° do art. 357 do Novo

CPC prevé que, havendo audiéncia, o saneamento sera feito em cooperacdo com as

partes?Z8, podendo o juiz, inclusive, nesse ato convidar as partes a integrar ou

esclarecer suas alegacoes. Trata-se do chamado “saneamento compartilhado”.

Significa dizer que sendo o saneamento feito por escrito, ndao havera
cooperacao das partes, sendo, portanto, um ato praticado unilateralmente pelo juiz. Ja
no saneamento oral, ainda que sob o comando do juiz, o ato sera colegiado, em

cooperacdo entre ele e as partes.

Para a realizacdo das audiéncias de saneamento e de organizacdao do processo



deve haver um intervalo minimo de uma hora entre elas. A exigéncia do § 9° do art.
357 do Novo CPC pretende evitar que a audiéncia ndo receba a atengdo que merece.
Afinal, seu cabimento esta condicionado, ao menos em regra, a situacoes de maior

complexidade fatica e/ou juridica.

A norma busca evitar que audiéncias de saneamento e organizagcdo Ssejam
designadas em intervalo de tempo muito curto, o que naturalmente levara o juiz a
conduzi-las de forma a cumprir sua pauta do dia, o que pode conspirar contra o
principio da cooperacao que deve nortear a atuacao de todos, do juiz em especial, no

saneamento compartilhado do processo.

Segundo o Enunciado 298 do Forum Permanente de Processualistas Civis
(FPPC), “a audiéncia de saneamento e organizacao do processo em cooperacao com
as partes podera ocorrer independentemente de a causa ser complexa”. Trata-se de
conclusao correta, porque cabe ao juiz a tarefa de definir qual a melhor forma de
sanear 0 processo no caso concreto. Mas ndo ha razoes para acreditar que na pratica
isso ocorra, bem ao contrario. Certamente sera mais frequente ver juizes saneando
processos complexos por escrito do que vé-los saneando de forma compartilhada

processos simples.

Seja como for, ndo vejo espaco para alegacao de nulidade do processo nesse
caso. Ndo ha razao para o Superior Tribunal de Justica modificar seu entendimento a
respeito do poder do juiz em definir a forma escrita ou oral do saneamento do
processo. A realizacdo ou ndo de audiéncia, portanto, ndo deve gerar qualquer

nulidade no processo.

Nao ha no art. 357 do Novo CPC previsdao a respeito da intimacdo das partes
para comparecerem a audiéncia, até porque os atos que serdo nela praticados sao
postulatorios, de forma que a intimacdo ocorrera normalmente por publicacdo na

Imprensa Oficial em nome dos advogados.

Ha duas novidades no Novo Codigo de Processo Civil que independem de terem

sido saneado e organizado o processo de forma oral ou escrita.

Nos termos do § 1° do art. 357 do Novo CPC, realizado o saneamento, as partes
tém o direito de pedir esclarecimentos ou solicitar ajustes, no prazo comum de cinco

dias, findo o qual a decisdo se torna estavel. Trata-se de preclusdao que vincula tanto



as partes como o juizo, de forma que aquilo que foi esclarecido e decidido ndao possa

ser mais modificado2Z2,

A previsdao é importante porque a decisdo de saneamento e organizacao do
processo nao esta prevista no art. 1.015 do Novo CPC como recorrivel por agravo de
instrumento, de forma que esse pedido de esclarecimento e ajustes sera a unica forma
de as partes se insurgirem contra a decisdo, indiscutivelmente de natureza
interlocutoria. A excecdo fica por conta do capitulo referente a distribuicao do onus
da prova, recorrivel por agravo de instrumento nos termos do inciso XI do art. 1.015
do Novo CPC.

Acredito que mesmo no saneamento compartilhado realizado em audiéncia, na
qual a “responsabilizacao” pelos atos praticados deve ser repartida entre o juiz e as
partes, é possivel a aplicacdo do art. 357, § 1°, do Novo CPC. E verdade que nesses
casos os pedidos de esclarecimentos e ajustes devam ser mais raros, mas mesmo
tendo contribuido na construcao do saneamento e organizacao do processo a palavra
final é sempre do juiz, ndo tendo sentido retirar das partes a unica forma que tem de

impugnacado contra a decisdo judicial.

Deve-se tomar cuidado com a parte final do dispositivo ora comentado, quando
prevé que nao havendo a manifestacao das partes no prazo de cinco dias a decisao se
torna estavel. Ainda que ndo compreenda exatamente por que o legislador nao se
valeu do termo “preclusdao” parece ser esse o seu objetivo. A preclusdo, entretanto,
parece nao ser o mais saudavel ao processo e, por essa razao, é criticavel a previsao

legal a respeito da estabilidade da decisao.

Na realidade, a prevista “estabilidade” deve ser interpretada a luz da natureza
das matérias decididas no saneamento e na organizacdao do processo e nos poderes
do juiz. As delimitacOes de fato e de direito nao podem realmente ser modificadas
apos o saneamento do processo? Ainda que seja indispensavel alguma estabilidade e
seguranca ao processo, caso surja um fato novo que seja imprescindivel para a
formacdo do convencimento do juiz, a decisdo que fixa os fatos controversos
realmente ndo podera ser alterada? E na hipotese de uma lei superveniente, ou
mesmo um novo entendimento jurisprudencial a respeito da matéria juridica
discutida, a decisdo sobre as questoes de direito relevantes para a solu¢ao do mérito

continuara inalteravel?



E bem verdade que nesse caso poder-se-d alegar que circunstincias
supervenientes exigem nova decisdo e ndao mudanca de decisdo anteriormente
proferida. Mas o que dizer do deferimento dos meios de prova? O juiz ndo podera
determinar um meio de prova que nao foi deferido anteriormente se passar a
entender que sua producdo é importante para a formacdo de seu convencimento?
Com os “poderes” instrutérios reconhecidos no art. 370 do Novo CPC ao juiz é

dificil responder positivamente a essa questao.

Apesar de nao concordar com a estabilidade plena da decisdao de saneamento e
organizacdo do processo, entendo que quanto a distribuicdo do 6nus da prova sera
importante o juiz ndao poder mudar seu posicionamento apds esse momento
procedimental. E também por essa razdao se torna ainda mais inacreditavel que a
decisdo de saneamento e organizacdao do processo ndao possa ser impugnada por

agravo de instrumento.

Segundo o § 2.° do art. 357 do Novo CPC, as partes podem apresentar ao juiz,
para homologacdo, delimitacdo consensual das questdes de fato e de direito a que se
referem os incisos II e IV do dispositivo. A norma deve ser interpretada com o
devido cuidado porque ndo parece viavel uma limitacdo quanto aos fatos ou direitos,

ainda que desejada pelas partes, se isso inviabilizar a prestacao de tutela jurisdicional

de qualidade2®?. Imagino que o juiz, se entender que sem aquela questdo de fato ou de
direito ndo tem como decidir com qualidade a demanda judicial, ndo deve
homologar o acordo entre as partes. O proprio dispositivo faz mencado a necessidade
de homologacao, e so6 depois dela a delimitagdao passa a vincular as partes e o juiz,
ndo sendo, portanto, um negocio processual bilateral como o previsto no art. 190 do

Novo CPC, mas sim um acordo plurilateral, do qual devem participar as partes e o

juiz28l,



