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1. Introdugdio

1. A To. de janeiro de 1974, entrou, em vigor, o novo Cédigo de Pro-
cesso Civil Brasileiro — Lei nimero 5. 869 de 11 de janeiro de 1973, -alte-
rada, posteriormente, pela Lei ntmero 5. 925 de lo. de outubro de 1973.
O texto se baseou no Projeto de autoria do professor Alfredo Buzaid, ca-
tedritico de Direito Processual Civil da Faculdade de Direitoe da Uni-
versidade de S&o Paulo e, entio, Ministro da Justica do Governo do Pre-
sidente Emilio Garrastazi Médici. O mestre paulista ja havia elaborado
0 Anteprojeto em 1964, revisado por comissdo formada por especialistas,
quais sejam José Frederico Marques, Guilherme Estelita, Lufs Machado
Guimardes e Luis Antonio de Andrade. Apesar de a Comissio haver
apresentado vérias sugestdes, o Projeto, que acolheu apenas algumas, foi
da lavra, na sua maioria, do Professor Allredo Buzaid, e cujo teor foi
submetido ao Congresso Nacional, para transformar-se na lei acima ci-
. tada. O professor Alfredo Buzaid, em situagdo inédita no Brasil —quigd
no mundo—, foi o autor do Anteprojeto {1964) e do Projeto (1972); e
como titular do Ministério da Justi¢a, referendou a lei e a pds em vi-
géncia a lo. de janeiro de 1974.

2. O Codigo brasileire atual se inspirou, em grande parte, nos diplomas
similares da Alemanha, Italia e Portugal, além de manter virios insti-
tutos ji formados sob a égide de nossa melhor tradigio. Aprimorou 2
técnica, a terminologia, as diretrizes e o sistema do Cddigo antetior, que
datava de 18 de setembro de 1939, tendo iniciado sua vigéncia a lo. de
marge de 1940, Em suas linhas gerals, o novo diploma deveri concorrer
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para aperfeicoar a obtengfio da justicia, tornando a luta judiciiria mais
breve, econdmica e simples, emborca. em ultime término, dependerd sem-
pre dos homens que apliquem suas normas. Apesar do pouco tempo de
execugdo ¢ das criticas que vém sofrendo, algumas dsperas ¢ candentes,
as perspectivas de éxito sfo ainda promissoras,

A medida que a literatura brasileira expandir-se sobre o Cédigo e que
a jurisprudéncia, com sua cxperiéncia e sabedoria, der a verdadeira in-
terpretagiio aos textos duvidosos, os beneficios surgirdo e se consolida-
rdo. £ um Cédigo mais revolucionario do que conservador. Sem tornar o
juiz um autoritirio ou um ditador dentro dos autos, conferc-lhe mais
poderes na diregdo do processo: no seu sancamenio; na preservagio da
dignidade da Justica; nos débices &s artimanhas do litigante improbo; na
possibilidade de julgar ¢ mérito mais rapidamente, sem sacrificar a de-
[esa das partes. Tudo isso tem de gerar uma nova mentalidade, que sc
deverd firmar paulatinamente. Embora bascado, na época, nos Cédigos
mais modernos, o anterior, de 1939, ainda se conservava ligado, em mui-
tos pontos, as vetustas Ordenagdes Manuelinas do Reino de Portugal do
século xvi. O atual, porém, se mosira arejado e atualizado na sua estru-
tura geral, em que pese a muitos defeitos, que deverio ser aprimorados
com a sua aplicabilidade criteriosa e racional.

I1. O saneamento no Cddigo de 1939

3. No Brasil, um instituto genuinamente portuguds, qual seja o “des-
pacho saneador”, foi introduzido no regime ora revogado. Criado, em
Portugal, pelo Decreto niimero 3, de 29 de maio de 1907, com o nome
de “despacho regulador do processo”; foi, 13, ampliado, posteriormente,
pele Decreto niimero 12.353; consagrado e aperfeicoado nos Decreto ni-
meros 18.352 e 21.287, para, finalmente, ser mantide no Codige de Pro-
cesso Civil lusitano de 1939 (artigo 514), subsistindo nas reformas de
1961 e de 1967 (artigo 510). A concepgio portuguesa se concretizou,
também, em nosso Codigo de 1939 (artigo 294), que adotou a nomen-
clatura ja clissica no ordenamento originario: despacho saneador.

4. Como a sua finalidade, desde o inicio, foi a de atender, mais efi-
cientemente, ao principio da economia processual, por via do seneamento,
ha autores que remontavam sua génese ao direito romano, com a classica
bipartigdo das fases in jure e in judicio. Pontes de Miranda, alids, o situa
mais longinquamente: no direito grego.

Entretanto, mais légica nos parece a corrente que confere ao direito
lusitano meoderno o privilégio da invengio do extraordinario instituto pro-
cessual, que tantas vantagens causa a administra¢io da justi¢a e aos in-
tereses das partes. Seus objetivos e scu alcance acham-se tio bem deter-
minados nos sucessivos diplomas lusitanos que o insculpiram, com ampli-
tude progressiva, que mais o aprimorou, que, somente forgando muito
as pesquisas ¢ as interpreta¢des analdgicas, se pode vislumbrar qualquer
nexo com os institutos arcaicos, ainda que com leves tragos coincidentes.
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5. No. préprio direito processual civil brasileiro antigo, procurou-se en-
contrar o germe do despacho saneador, no velho Regulamento nimero
737, de 1850, artigos 98 a 676. Entretanto, naquele diploma imperial bra-
sileiro, o julgamento das nulidades era grovocada pelas partes, ndo po-
dendo o juiz agir por iniciativa prépria, como é da indole do despacho
saneador ou de seu sucedineo, em beneficio da economia, da brevidade,
e, até mesmo, da probidade processual. '

Ao tempo em que os Estados-membros de Federagio brasileira tinham
competéncia para legislar sobre processo (civil e penal), na vigéncia da
constitugio Federal de 1891, a primeira da Republica (regime igual ao
dos Estados TUnidos do América do México, e da Argentina), o antepro-
jeto, porém, do Cédigo de Processo Civil do Estado de Mato Grosso re-
produziu, stbstancialmente, o teor do artigo 24 do citade decreto portu-
gués nimero 12,353, de 10 de setembro de 1926. Mas nunca se converten
em lei.

Antes mesmo de entrar em vigor o Cédigo-de Processo Civil de 1939 —o
primeiro de fimbito nacional no Brasil, porque, desde a Constituigio Fe-
deral de 1934, a competéncia sobre direito processual passou a ser da
Unido, regime mantido nas Leis Magnas de 1937, de 1946 ¢ na atual de
1967—, o Decreto-Lei nimero 960, de 17 de dezembro de 1938, regulando
o “Executivo Fiscal”, incluiu dispositivos que refletiam a criagio lusitana
em nosso meio, ainda que sem denominagio especifica. Mas, em esséncia,
suas finalidades eram as mesmas do despacho saneador do Cédigo portu-
gués ¢, igualmente, do Cédigo brasileiro que ja estava em elaboragao.

6. Finalmente, o Cédigo de Processo Civil Brasileiro (Decreto-lei ni-
mero 1.608, de 18 de setembro de 1939, com vigéneia a partir de 1° de
marco de 1940, pela alteragdo do artigo 1.052 do texto primitivo) adotou,
definitivamente, o despacho saneador, nos artigos 294 a 296 refundidos,
sucessivamente, pelos Decretos-Leis namero 4.565, de 1942, e nGmero
8.570, de 1946. O texto, que vigorou até o inicio da vigéncia do atual
Cédigo de 1973, era o seguinte:

Art. 294. No despacho saneador, o juiz:

L Decidird sobre a legitimadade das partes e de sua representagio, orde-
nande, quando for o caso, a citagio dos litisconsortes necessarios e do
érgio do Ministério Publico. :

1T. mandard ouvir o autor, dentro em trés dias, permitindo-lhe que junte
prova contriria, quando na contestaciio, reconhecido o fato em que se
fundou, outro selhe opuser, extintive do pedide.

III. examinard se concorre o requisito do Jlegitimo interesse econdmico ou
moral.

IV. pronunciard as nulidades insanivels ou mandard suprir as sanaveis, bem
como as irregularidades.

V. determinard ex-officie ou a requerimento das partes, exames, vistorias,
e outras quaisquer diligéncias, na forma do art. 295, ordenando que os
interessudos so louvem dentro de 24 horas em peritos, caso ja ndo hajam
feito, indicando o terceiro desempatador, como prescreve o art. 129,
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Paragrafo Gnico. As providéncias referidas nos ns. T e Il scrdo determinadas
nos trés primeiros dias do prazo a que se refere o artigo anterior,

Art. 295. Para o suprimento de nulidades ou irregularidades ¢ a realizagao
de diligéncias, o juiz marcard prazos ndo superiores a quinze {15) ou trinta
{30) dias, conforme a realizagio do ato seja dentro ou fora da jusirdigio.
Findos os prazos, serdao os autos conclusos para que o juiz, dentro de qua-
renta e oito (48} horas, proceda na forma des ns. I e IT do artigo seguinte.
Art. 296. Nio sendo necessiria nenhuma das providéncias .indicadas no art.
294, o juiz, no proprio despacho saneador:

I. Designard audifncia de instrugio e julgamento para um dos quinze (15)

dias seguintes,

I1. Ordenara, quande rticcessario, o comparecimente a audiéncia, das partes,
testemunhas e perito,

No direito processual brasileiro, salvo no civel, niio existe despacho
saneador, tanto no penal, como no trabalhista, aquele regido pelo Cédigo
de Processo Penal de 1941 e o tltimo pela Consolidagio das Leis do
Trabalho de 1943, ambos j4 na iminéncia de serem substituidos por novos
diplomas, em elaboragio, devidamente atualizados.

I1I. Noemenclatura

7. Apesar da nomenclatura tradicional —“despacho saneador”—, a
mesma nunca refletiu a realidade pelos objetivos variados do provimendo
fuiz. Mesmo quando, inicialmente, em Portugal, seu nome era de “despacho
regulador do processo” {item ntmero 3 supra), a doutrina e a jurispru-
déncia de 14 o denominavam de “despacho saneador”, que terminou ado-
tada pelo Cédigo lusitano (nas versdes de 1939, 1961 ¢ 1967) e pelo Codigo
brasileiro de 1939. O direito positivo dos dois paises prestigiou a termino-
logia surgida da praxe. José Alberto dos Rels, processualista luso, criticava
a denominagao antiga, porque “o despacho do artigo 24° nfo é un despa-
cho meramente regulador; melhor lhe cabe, a nosso ver, a designagao do
despacho saneador ou expurgador, visto destinar-se a limpiar o processo de
questdes que podem obstar ao conhecimento de mérito da causa”. Os pro-
cessualistas brasileiros, porém, desde 1939, sempre optaram pela denomi-
nagio que se tornara tradicional, nfio perquirindo, a rigor, o sentido preciso
da expressdo que se manteve em mais de treinta anos nos dois paises.

8. Entretanto, como o despacho sancador apresentava diversas finali-
dades que nio tinham por escopo apenas limpar, expurgar, sanear o pro-
cesso, pois, s vezes, nio realizava nenhum desses atos, semphe nos pareceu
que melhor fora denomini-lo de ordenador. Realmente, seu objetivo sempre
foi o de ordenar o processo, isso €, pdr o processo em ordem para o julga-
mento do mérito. Se a ordem consistia em sanear, limpar, expurgar, a
atividade, seria saneadora; mas, de qualquer forma, fora posto em ordem.
Se, porém, nada havia a sanear, limpar, expurgar, a atividade, mecsmo
assim, era a de por ordem, preparando o processo para ser proferida a
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sentenga sobre o mérito (denominada, no Cédigo de 1939, de “decisio
definitiva’).

9. Outrossim, 0 nomen juris deveria ser decisiio e, ndo, despacho. Real-
mente, o despacho saneador, no regime do Cédigo brasileiro de 1939, ence-
rrava, em muitas ocasides, verdadeira decisfio, com toda sua tipicidade e
consequéncias processuais e, até, de direito material. Decisio ¢ termo
amplo, que abrange o despacho e a sentenca, se -bem que o actual Cédigo
brasileiro de 1973 conceitue cada provimento separadamente (artigo 162:
§ lo. - sentenga; § 20. - decisio interlocutéria; § 30. - despachos}. Mas,
técnica e doutrinariamente, decisdo sempre tem acepgio genérica, mesmo
quando possa ser usado o termo em sentido restrito em lei. Como deciséo,
o provimento judicial pode ser despacho, decisdo interlocutéria (ou ter-
minativa no Cédigo de 1939) ou sentenca de mérito (ou definitiva no
Cédigo de 1939). Como despacho, o provimento judicial, tecnicamente,
somente pode abranger as chamadas decises interlocutérias simples, pois,
apenas forgando o seu sentido, abarca as demais espécies de decisBes.

Como, porém, na maioria dos casos, ndo existia um s6 despacho sa-
neador, na técnica do Cédigo de 1939, mas diversos despachos, que, no
seu conjunto, se completavam, formande como que um sé ato, na sua
unidade, chegou a ser sugerida a expressio “fase saneadora”. Era man-
tido o adjetivo clissico e tradicional, que nés mudariamos para “orde-
nadora”, pelos motivos acima expostos. A nomenclatura certa, contudo,
~para nés, seria de a de “decisio ordenadora”, no regime processual bra-
sileiro, relativo ao Cédigo de 1939-1974.

IV. Forma

10. O “despacho saneador” do Cddigo brasileiro de 1939 era proferido
nas agdes que (a) seguiam o procedimento ordinirio, desde sua proposi-
tura (b) ou nas intentadas com procedimento especial, mas que, pos-
teriormente, se transformavam em procedimento ordinirio. Aquelas que se
iniciavam e prosseguiam sempre com o procedimento especial dispensavam
o despacho saneador.

Nao havia, rigorosamente, um tipe padrio de despacho saneador, nem
a lei anterior indicava seu conteiido. Enquanto a sentenga exigia certas
formalidades necessirias, pela sua relevincia e pelos seus efeitos diretos
sobre o direito material das partes, o despacho saneador, por ser aparen-
temente mero despacho, nio foi contemplado com normas especificas para
sua formulagao.

11. No regime do Cédigo de 1939, o despacho saneador podia ser
composto, quando abrangia diversos atos, ndo se esgotando num sé pro-
vimento, para determinar vérias providéncias sucessivas. Criava, assim,
um estado de expectativa, até ser ultimado, normaimente, com a desig-
nagio da audiéncia. E podia simples, quando inexistia qualquer provi-
déncia a ser tomada, porque tudo estava em ordem, marcando-se, desde
logo, a audiéncia de instrumente e julgamento {(depoimento pessoal das
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partes; ouvida de peritos e de testernunhas, se fosse o caso; debates orais e
sentenca}. Isso acontecia quando nio ocorria nenhum problema de ordem
processual, a ser sanado, ou quando ndo houvessc nenhuma preliminar
— um ou outra que pudessem obstar o conhecimento do mérito, propria-
mente dito, ao ser proletada a entfio ji4 chamada “decisio delinitiva’.

12. O juiz. portanto, no sistema de nosso Cddigo revogado, contava
com um momento préprio para decidir, verbi grafia, sobre a representa-
¢do das partes (legitimatio ad processum) ; citagio de litisconsortes ou do
Ministério Piblico. Visava, assim, a ordemn do processo, como forma de
seu saneamento. ‘

Regularizado o processo, os autos seriam conclusos ao juiz para, entio,
proferir o verdadeiro “despacho sancador”, ou seja aquele no qual o juiz
deveria decidir qualquer questdo que impedisse o prosseguimento do pro-
cesso por sua naturaleza (verbi gratia, absolvicao de instincia do réu;
declaragio de nulidade insanivel; decretacio da prescri¢io ou da deca-
déncia do direito; reconhecimento da ilegitimidade ad eausam do autor;
etcetera); ou, na auséncia de qualquer vicio ou pela repulsa a qualquer
questdo prejudicial, designar simplesmente a audiéncia de instrugio e jul-
gamento (provas, se necessirias; debates e sentenga). O processo, portanto,
estaria em condicoes de atingir a sentenca de mérito {antcs denominada
de decisdo definitiva). O juiz s¢ achava cm situagae normal de julgar
procedente ou improcedente o pedide, acolhendo a pretensio do autor
ou rechagando-a, se acolhesse a contestagio do réu.

Sempre, porém, que o despacho saneador tivesse de enfrentar questdes
prejudiciais, quer para agasalhi-las, quer para repeli-las, deveria ser fun-
damentado, para a devida orientagdo das partes, sobictudo se preten-
dessem atacd-lo por via do recurso habil. A sua concisio seria desacon-
selhivel em tais casos, por um Imperativo técnico, ainda que nio houvesse
dispositivo legal impondo a forma extensa.

13. O despacho saneador, alids, pelo sistema brasileiro anterior, podia
ser unitdrio, isso &, exarado, em uma s6 oportunidade, e ser complexo, ou
seja decidir questdes fora do Ambito da ordenacdo processual, ainda que
as julgando improcedentes (verbi gratia, nio acolher a prescricio’ou a
ilegitimidade ad-causam); e podia ser composto, isso ¢, exarado em di-
versas oportunidades sucessivas, ¢ ser simples, se fosse apenas para ordenar
o proceso (verbi gratia — mandar regularizar a representencio do autor
menor, ndo assistido por seu pai ou tutor; determinar a citagio de litds-
consorte; ordenar a juntada de documento essencial),

V. Finalidades

14. O objetivo do despacho sancador, acothido pelo Cédigo brasileiro
de 1939, cra o de atender, precipuamente, 3 aplicagio dos principios da
economia e brevidade processuais e, quicd, da probidade, conforme a di-
retriz do seu homénimo lusitano, que nos serviu de modelo. Evitava que
vicios, nulidades e questdes prejudiciais ficassemn medrando no bojo dos
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autos, para serem, a final, declarados ou reconhecidos. Tornava-se, assim
initil o dispéndio de tempo, dinheiro, ¢ esforcos de todos quantos hou-
vessem interferido no processo. Obstava que as partes interessadas na de-
mora do andamento da causa procurasemm criar situages que, ao tér-
mino, gerassem a nulidade do processo, tudoe recomegando de novo.
Concedia ao juiz, como novidadé ante a tradigdo, mais autoridade, agindo
de modo mais atuante e eficiente, Com este expurgo, a atengdo final do
magistrado se concentrava, tanto quanto possivel, apenas no julgamento
do mérito, solvendo a lide rcalmente existente entre as partes.

Mas, no despacho saneador, o processo poderia terminar quer a questio
sulvida fosse meramente formal (verbi gratia, nulidade insanavel) como
prejudicial, afetando indiretamente o mérito (verbi gratia, decretagio da
prescricao, ou reconhecimento da ilegitimidade ad cqusam). Tais fatos,
que ensejavam o encerramento do processo, atingindo alguns, até, o pré-
prio mérito, impediam que o juiz, a final, decidisse o préprio conflito de
interesses das partes. Se o processo tivesse de continuar, sem a solvéncia
de tais questfes, tudo que viesse a ser provado, com gastos €normes €
perda de tempo inestimavel, redundaria em inutilidade, porque nada seria
aproveitado como material para o juiz decidir a causa na sentenga. Essa
ficaria circunscrita, em ultima andlise, a questoes j4 existentes nos autos,
deduzidas e alegadas antes da instrugiio, e cujo conhecimento o juiz ja
possuia, sem que nada viesse a influir tudo que se passasse posteriormente
para formar a convicgdo ou fundamentar a sentenga. Quer decidindo antes
da audiéncia, como depois de sua realizagio, a matéria seria a mesma
e o mérito ndo seria atingido em seu fulcro.

Apenas, o mérito, propriamente dito, nio podia ser decidido por-oca-
sifo ‘do despacho saneador, ao contririo do que ocorria no -Cédigo de
Portugal.

15. As matérias a serem solucionadas no despacho saneador, como ja
frisamos (item numero 5 supra), podiam ser levantadas ex-officio pelo
juiz, em regra (a prescrigio de direito patrimonial lhe era vedada, por
exemnplo). Tudo que nio pertencesse & disponibilidade das partes era per-
mitido que o juiz conhecesse e declarasse ex-officio (verbi gratia, nulida-
des, relativas ou absolutas; coisa julgada; objeto imoral ou ilicito). O des-
pacho saneador, portando, era instituido mais no interesse da atividade
jurisdictonal do que no dos litigantes.

Passada a fase do despacho saneador, dificilmente as partes poderiam
suscitar questSes pertinentes ao mesmo. Das duas uma: ou ndo foram ar-
giiidas e nem o juiz tinha motivos para sua decisio ex-officio, ndo mais
cabendo levanti-las; ou foram argilidas e foram rejeitadas ou, entio,
expressanmente, retardada a solugfo para a sentenca. Com isso, a insidia das
partes era prevenida, de modo a nio tornar-se o processo ninho de sur-
presas para o adversirio. O autor teria de levantar as questdes na inicial
e o réu na contestagio {ou esse na reconvencio e aquelle na reposta a
mesma, equivalendo 4 contestagio).
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O despacho saneador, portanto, conforme a natureza intrinseca do jul-
gamento proferido, podia configurar uma decisfo terminativa {terminava
o processo, mas nao julgava o mérito, podendo a agdo ser renovada),
gquando abrangia questdes processuais; ou uma decisdo defipitiva (termi-
nava o processo, ¢ também ndo julgava o mérito, mas a agio nio podia
ser renovada), quando abrangia questSes prejudiciais, Somente o mérito
—procedéneia ou improcedéncia do pedido —ficava fora de sua érbita.
A caréncia da agio —pela ilegitimidade ad causam, prescrigio; decadén-
cia; etcetera— podia ser decidida no despacho saneador. A questdo porém,
era controvertida, embora a maioria dos processualistas e a jurisprudén-
cia quase pacifica assim entio entendessemn,

A grande finalidade do despacho sancador era a de tornar preclusas
as questOes no mesmo decididas cu, na maioria, as que deveriam ter sido
levantadas e n3o o foram antes de haver sido proferido. Somente as de
ordem publica é que nio preclulam (verbi gratia, incompeténcia absoluta;
coisa julgada), quer para as partes, como para o juiz.

VI. O saneamento no Cddigo de 1973

16. A atividade saneadora do juiz, no sistema atual, é bem maior do
que no anterior. A fiscalizagio é mais severa, pois comegi, de modo mais
evidente, no exame rigoroso da peticdo inicial (artigo 284); no teor do
mandado de citagfio, para que constc a adverténcia expressa de que a
revelia faz presumir como aceitos pelo réu os fatos articulados pelo autor
(artigo 283); etcetera; tanto que foram ampliados os casos de indeferi-
mento daquella pega preambular (artigo 295).

Mas, a fung¢do verdadeiramente saneadora, conforme a terminologia
que a identifica, surge nos atos que, agora, subétituiram o antigo despa-
cho saneador, quais sejam as providéncias preliminares (livro 1, titulo vim,
capitulo 1v, segbes 1 a 1v, artigos 324 a 328).

As providéncias que, antes, eram referidas em um s6 dispositivo (item
ntimero 6 supra), hoje sc acham desdobradas, de modo mais técnico, em
vérios, em sequéncia légica, além de algunas inovagdes. Em sintese, tudo’
visa 4 preparagio do processo para seu julgamento, isso é, para ser extinto
(artigo 329) ou para ser decidida a lide (artigo 330 e 331). Esse \iltimo
julgamento tanto pode ser, normalmente, em audiéncia (artigo 331) como
ser “antecipado” (artigo 330), isso é, antes daquele momento normal,
quando as circunstancias permitirem, “conforme o estado do processo”
(epigrafe do capitulo v do mencionado titulo v, libro 1}.

Apés a contestacio do réu, se houver reconvengio deste, da resposta
do autor como reconvindo, poderi (a) ocorrer alguma (ou algumas) das
providéncias preliminares: ou inexistindo (b) o julgamento sem mérito;
ou {c) o antecipado da lide; ou, entdo (d) realizar-se a audiéncia para
o julgamento da lide no instante normal, depois de produzidas as provas
orais e feitos os debates,
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Nas providéncias preliminares agora instituidas pelo Cédigo brasileiro
de 1973, que se decornpfiern em virios atos,'se efetivam, em Gltima anélise,
todos os atos que, antes, se situavam no despacho saneador do regime de
1939. O prépric mérito estid fora do dmbito das “providéncias prelimina-
res”. O adjetivo “preliminares” revela que as “providéncias” antecedem,
sdo prévias, a um determinado ato, qual seja o julgamento da lide, que
pode ser sem audincla (antecipado} ou com audidneia (como é o nor-
mal). Mas, de qualquer maneira, as “providéncia preliminares” preparam
o caminho para o julgamento da causa, quer da lide, como da extingio
do processo simplesmente (artigo 329), independentemente do momento
em que possa ser proferide (artigo 330 a 334). Limpam o processo, ex-
purgando-o de vicios que afeitariam a sua regularidade, dificultando ou
impedindo o julgamento da lide. Se assim nio fosse, como ja prescrevia
o antigo despacho saneador do sistema de 1939, ao ter de proferir a sen-
tenca, o juiz teria de mandar suprir irregularidade; decretar nulidade;
- reconhecer fato extintivo do pedido; etcetera, com a perda evidente de
tempo e de esfor¢os com relagio a tudo que, inutilmente, fora practi-
cado, sem nenhuma vantagem para o processo e para a prépria justica.

17. Apesar da importincia e da relevincia das “providéncias preli-
minares”, ndo se tornam sempre indispensivels ou necessirias a todo e
qualquer procedimento. Se un processo ndo padecer de nenhum vicio ou
no mesmo nio se verificar um dos fatos extraordinarios que podem
ocorrer (verbi gratia, pedido de declaragio incidental pelo autor em face
da defesa do réu, ex-vi do artigo 323), entdo prescindida a efetivagdo da
respectiva medida prevista. O processo ird direto para o julgamento: com
extingdo (artigo 329) ou da lide, antecipadamente (artigo 330) ou em
audiéncia (artigo 331). InexistirA uma fase intermediiria entre a postu-
latéria (na qual as partes delimitam suas pretensdes) e a deciséria, po-
dendo esta ser apenas antecedida de uma instrutdria {que se desenvolve
na prépria audiéncia), conforme as peculiaridades do caso,

No Cédigo.de 1939, mesmo que o processo também nio contivesse
algum vicio ou ndo houvesse nenhuma questdo prejudicial a ser solvida,
nio havia hipotese de ser proferido ¢ julgamento da lide imediatamente :
a audiéncia cra ato indispensavel, essencial, embora sem provas. Apenas
legislagfio especial posterior passou a permitir o julgamento sem audiéncia,
em determinadas circunstincias (verbi gatria, agio de despejo; agio exe-
cutiva de cobranga de duplicate; etcetera).

Quer, portanto, no antigo despacho saneador (unitirio ou composto;
simples ou complexo —item numere 13 supre), como nas atuais providén-
cias preliminares, a missdo do juiz, imposta em lei, é proceder a exame dos
pressupostos processuais, das condiges da agao e da validade dos atos do
processo na fase postulatdria. Na ligho de J. J. Calmon de Passos, o pri-
meiro processualista a comentar o novo Coédigo nesta matéria, “s6 apds
esse exame, ele poderd formar ente de razic quanto as providéncias que
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x

devem ser determinadas ou quanto a desnecessidade de qualquer dclas,
cumprindo-the proferir julgamento conforme o estade de processo™.

18. Passada a triagem pelas providénclas preliminares (ou porgue nio
foram necessirias ou porque foram realizadas, regularizando o processo), e
desde que nao foi possivel haver o julgamento antecipado da lide, na forma
do artigo 330, o Cédigo de 1973 refere-se ao “sancamento do processo” no
artigo 331 (scg¢do i, do capitulo v, do titulo vir, do livro 1}.

Nada mais incorreto e ficticio. Realmente, se todos os vicios, por ventura
revelados, foram ja expurgados nas “providéncias preliminares”; se o julga-
mento antecipado da lide ndo fol possivel: e se o chamade “sancamento
do processo”, por via de despacho e que cabe ao julz “declarar saneado
o processo” (artigo 331), malis ndo ¢ do que decidir sobre a realizagao do
examc pericial e designar a andiéncia de instrugio e julgamento (artigo
331, 1 ¢ m), é evidente que nac se trata mais de nenhum “sancamento”.

Se “saneamento” fol necessirio, o mesmo ji se efetivon por via de uma
ou de algumas providéncias preliminares. O dito despacho estatuido no
artigo 331 apenas serve para “declarar saneado o processe” ¢, nfo, a rigor,
para sanea-lo, isso €, detecrminar medidas para tegularizar o processo.
Quando a causa chega para realizagio de pericia {se necessaria) ou desig-
nagdo de audiéncia (para a produgio de prova oral: ouvida dos peritos,
se houve a prova; das partes, se requerido ou determinado o depotmento
pessoal; ¢ de testemunhas), nada mais hid a “sancar”. Desde logo, as.partes
ji sabem que nenhuma outra questio ou matéria podera ser levantada,
discutida, provada e decidida, que nao seja a referente ao mérito ou a lide,
salvo as de ordem publica, que ndo tenham sido suscitadas normalmente
antes daqu{.‘le momento, por ignorincia, por ocorréncia supervenicnte ou,
até, por malicia do interessado (verbi gratia, incompeténeia absoluta;
coisa julgada, ex-pi do artigo 203 ¢ incisos).

Por conseguinte, o Codigo atual nao deveria ter empregado a expressao
“saneamento do processo”, introduzida pela Lel ntmero 5.925, de lo. de
outubro de 1973, que o alterou, substituindo a anterior “despacho sanea-
dor”, que'era a do texto primitive. Ambas, porém, sio injustificavels, pois,
apesar da nomenclatura, nada hé mais, no momento de despacho, para
sanear, expurgar, limpar, regularizar. Melhor fora que o legislador houvesse
mantenido uniformidade na terminologia, em sentido dgico : secgo m, “Do
Julgamente antecipado da lide”; se¢ie ur, “Do Julgamento em audifncia
da lide”. Naquela, ndo ha audiéncia. por ser dispensavel qualquer prova
{somente matéria de direito} ou desnecessaria prova suplementar por cons-
tante dos autos toda a documentagio: na ultima, audiéncia é indispensivel,
por precisar da prova oral quanto aos fatos alegades pelas partes,

VIL. As providéncias prelimingres {artigo 323)

19. A novidade do Cédigo brastleiro de 1973, no tocante ao saneainento
do processo, é de un modo geral, quanto i forma pela qual agora foi
regulado o anterior despacho saneador com suas raizes lusitanas. Em que
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pese a algumas variantes presentemente, em esséncia a diéia e a finalidade
sao as mesmas do regime revogado. A distribuicio da matéria é mais
técnica do que a antecedente. £ na fase “Das providéncias preliminares”
que o saneamento se produz (artigos 323 a 328). Transporta a faixa
respectiva —ou por auséncia do que deva ser saneado ou porque, se havia,
tudo foi regularizado, inclusive com o julgamento de questdes prejudi-
cials—, o processo atinge a situagio de ser julgado: extinto (artigo 329);
ou, no mérito, por antecipagio ou.em audifneia (artigos 330 e 331), A
adogdo “das providéncias preliminares” foi louvavel, pois “uma das mais
importantes inovagdes constantes do Céodigo diz respeito 4 nova estrutura
dada ao despacho saneador”, na assertiva de Luis Antdnio de Andrade.

Néao é, portanto, “o Julgamento conforme o estado do processo” gue
corrcsponde ao antigo despacho saneador (amplo ou estrito} do Codlgo de
1939, pois aquele ato ja pressufide o saneamcnto antecedente, se necessdrio,
em situagio aniloga ao que acontecia anteriormente, quando o julgamento
da lide apenas podia realizar-se na audiéncia. O “julgamento conforme o
esiado do processo” dependerid apenas da situagdo da causa: sem julga-
mento de mérito {artigo 329) ou, com julgamento do mérito, sem audiéncia
(antecipadamente, artigo 330); ou com audiéncia {normalmente, artigo
331). ‘

20. As “providéncias preliminares” se apresentam em quatro  espécies,
sendo impossivel todas num sé processo. Além disso, estdo subordinados a
circunstdncia de haver, ou nio, o réu contestado; e, se o fez, qual a natu-
raleza de sua defesa (indireta ou direta), como veremos na andlise de
cada uma delas.

21. Olerecida a contestagio pelo réu ou, findando o prazo respectivo,
se deixou de ser oferecida, cabe ao escrivio fazer conclusos os autos ao
juiz, que “determinard, conforme o caso, as providéncias preliminares, que
constam das segbes deste capitulo” (artigo 323}, O juiz, perém, nem
sempre tem de determinar providéncias preliminares, pois ja é prevista a
ressalva : “conforme o caso”. O juiz, portanto, poders ir direto ao julga-
mento conforme o estado do processo, em uma de suas modalidades {artigos

329, 330 e 331).

VIIL Do efeito da revelia (artigo 324)

22, Pelo sistema drastico . do Cddigo de 1973, normalmente o revel
perde a agio, ex-vi do artigo 319, que assim dispée: “Se o réu nio con-
testar a agdo, reputar-se-io verdadeiros os fatos afirmados pelo autor”.
Hi, porém, as ressalvas do artigo 320, pelas quais

a revelia ndo induz, contudo, o efeito mencionade no artige antecedente:
L Se, havendo pluralidade de réus, algum deles contestar a agio; u. Se o li-
tigto versar sobre direitos indisponiveis; m. Se a peticio inicial nfo estivet
acompanhada de instrumento piblico que a- lei considere indispensavel A
prova do ato.
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Um dos casos de julgamento antecipado da lide ¢, exatamente, “quando
ocorrer a revelia {artigo 319)”, segundo o artigo 330, . Claro que, in-
existindo o efeito da revelin consoante as excegbes do artigo 320, acima
transcrito, cntio o julgamento antecipado dalide nio & proferide obriga-
toriamente com base no mencionado artige 330, n, podendo verificar-se,
contudo, por um dos demais motivos do inciso 1 do mesmo artigo 330.

A técnica do Cédigo tem sido severamente censurada por scus comen-
tadores como Calmon de Passos (“o revel, no direito brasileiro, deixou de
ser um ausente para se tornar wm delinquente”); Celso Barbi; Luls An-
ténio de Andrade: Barbosa Moreira, entre outros. O tema, porém, esti
fora dos limites deste estudo, nio cabendo ser tratado com minticias de
ordem doutriniria. Somente nos compete analisar a questio dentro da area
“das providéncias preliminares”, segundo suas consequéncias nas medidas
a serem tomadas pelo juiz

23. O artigo 324 estabelece: “Se o réu nio contestar a agfio, o juiz, ve-
rificando que ndo ocorreu o cfeito da revelia, mandari que o autor es-
pecifique as provas que pretenda produzir na audiéncia”.

Por conseguinte, nio basta que o réu niioc conteste para que o efeito
da revelia se produza, gerando o julgamento antecipado da lide, ex-vi do
citado artigo 330, 1. Mesmo sem contestagio do réu, desde que incida um
dos casos das excecbes do artigo 320, nio h4 revelia, E nesta hipbtese que
tem de ser observada uma providéncia preliminar ordenada pelo juiz: o
autor tem de fazer prova de suas alegagbes, em audiéncia. A simples revelia
nao induz que serio rcputados verdadeiros os fatos afirmados pelo autor,
como preceitua o citado artigo 319. Se, porém, o réu nio contestar e ocorrer
o efeito da revelia, por auséncia de qualquer das exce¢des que o ilidem,
nio hi providéncia preliminar a ser tomada: deverd scr proferido o jul-
gamento antecipado da lide (artigo 330, m). E claro que, antes de qual-
quer iniciativa com base na revelia, decorrente da auséncia de contesta-
¢io, o juiz deverd examinar a regularidade da citagio, conforme os
preceitos expressos e rigorosos do Cédigo, na salvaguarda do direito de
defesa. Nem precisa alegagio do réu; o juiz deverd decrctar a nulidade
de oficio, mandando repetir o ato que fora viciado (artigo 245, § finico,
comb, com o artigo 327, segunda parte).

24. Assim sendo, a primeira providéncia se relaciona com a inércia do
réu: (a) nfio contestou, inexistindo o efcito da revelia por forga do artigo
320, ao autor cabe indicar os meios de prova de suas alegagdes a serem
produzidos em audiéncia (verbi gratia, a mulher nio contesta acio de
nulidade de casamenio proposta pelo marido; ndo ha efeito da revelia,
por tratar-se de direito indisponivel, artigo 320, n); (b) ndo contestou,
existindo o efeito da revelia, deve ser proferido o julgamento antecipado
da lide, salvo se, excepcionalmente, o juiz deva declarar extinto o processo,
sem julgamento do mérito (artigo 329), podendo, assim, ser renovado,
quando o autor entender conveniente, porque nio sc opera a coisa julgada
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material. Apenas na hipétese a} é que se realiza providéncia preliminar,
intimagdo do autor para oferecer prova de suas alegacGes.

25. O dispositivo ora comentado é inovagio do Cédige de 1973 em
confronto com o de 1939. A revelia, por si 36, nio originava, entdo, a
sucurnbéncia do réu, embora diminuissem as possibilidades de sua vitéria.
Por isso, ndo havia regra especial sobre o efeito da revelia, porquanto o
autor nao estava dispensado de provar suas alegacdes qualquer que fosse
a agio, mormente se baseada em direito indisponivel, para evitar a co-
lusdo das partes. O efeito draconiano reconhecido pelo Cédige de 1973
4 revelia, como regra geral, é que ongmou a providéncia preliminar do
artigo 324, para atenuar as consequéncias.

IX. Da declaragio incidente (artigo 325)

26. Este dispositive tem de ser articulado com o artigo 5o0. A agdo
declaratéria se integrou no direito processual brasileiro no artigo 2o. do
Coédigo de 1939. Foi mantida no citado artigo 5o. do atual diploma. Mas,
no presente, ndo se trata de agfio auténoma e, sim, da que fol provocada
pelo autor em face da contestagio do réu. E seu julgamento fari coisa jul-
gada material, {artigo 475) o que nfo acontecia anteriormente com as
questoes prejudiciais incidentais {verbi graiia, A propSe agdo de alimentos
contra B de quem se diz filho; B, nos mesmos autos, ao contestar o pedido
principal de alimentos, nega a paternidade que lhe foi atribuida, 4, entdo,
requer ao juiz que profira sentenca incidente. O pedido principal —ali-
mentos— fica sendo a questdo subordinada; o pedido declaratério
—filiagio— fica sendo o subordinante. Se a incidente e procedente, isso
é, B ndo € pai de A, os alimentos nio sdo devidos; se a incidental, porém,
for improcedente, isso é,'B ¢ pai de A, entdo serd discutida a agdo de
alimentos, para verificar se sfo devidos; qual o valor, sua duragio; et-
cetera.

27. E uma providéncia preliminar sui generis, também inédita no or-
denamento processual brasileiro anterior. Realmente, o juiz, a rigor, ndo
estd regularizando o processo, pondo-o em ordem, quer para sanar irre-
gularidades; como para decretar nulidades; ou decidir questdes que im-
pedem o conhecimento de mérito. O juiz se limitard a ampliar os limites
da controvérsia entre as partes, se provocado pelo autor ante a matéria de
contestacio do réu. A providéncia preliminar serd no sentido, apenas,
de desviar o debate também para outre conflito, cuja decisfo fara coisa
julgada. Sera o processamento de uma acfio nova enxertada na principal,
com fisonomia, até, de reconvengdo. QQuanto a agio principal em si mes-
ma, a contestagfio poderi suscitar outros problemas, que passam a exigir
verdadeiras providéncias preliminares, como as mencionadas nos artigos
326 e 327. A agio declaratéria incidental é mera faculdade do autor em
provoca-la; se ndo o fizer, inexistird coisa julgada material sobre a questio,
que permanecerid em aberte, apesar da alegagio do réu quanto X relagio
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juridica em que se baseia o pedido do autor. A providéncia é considerada
preliminar apenas no sentido de que a solugio da qustc da incidental
influirdA no julgamento da aclio principal, que se tornou subordinada
aquela. Mas, no curso, propiamente, da ag¢io principal, em seus vicios,
irregularidades ou fatos obstatives do julgamento do mérite por si mesmos
—nio ha nenhuma providéncia preliminar. Se a agio principal for isenta
de qualquer vicio; ou o réu nada opuser que seja impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor; ou o réu nio alegar nenhuma das ma-
térias do artigo 301, que antecedem a contestagdo (essa como defesa di-
reta) —ndo haveri qualquer providéncia preliminar a ser tomada em
relacio 4 mesma, embora, a acho declaratéria incidental seja provocada
pelo autor. Abriu-se o leque, para abranger matéria que estava fora do
pedido, mas no qual poderd influir decisivamente: consolidando-o ou ex-
tinguindo-o. Em dltima andlise, a acdo declaratéria incidental é amplia-
¢io do pedido do autor, depois de ajuizada e contestada a agio que ele
propds com outra {inalidade. £ execio ao artigo 294 do préprio Cédigo,
que assim reza: “Quando o autor houver omitido, na peti¢io inicial, pe-
dido que lhe fora licito fazer, s6 por agfo direta poderd formulalo”. Ora,
no exemplo proposto (item nlmero 26 supra), o pedido do autor era
apenas o de alimentos; mediante a contestagdo, é que ele alterou para
a declarag@o da filiagdo. Se nio o fizesse, poderia ajuizar agdo autdnoma
para discutir o caso se houvesse perdido a de alimentos; assim como o
réu poderia mover a ac¢ho autbnoma negatdria da paternidade, embora
houvesse perdido a de alimentos.

Nio é, portanto, uma ac¢io do réu contra o autor na agdo deste contra
aquele. O réu se restringe a contestar a agio do autor; esse é que provoca
a acio, ampliando seu pedido e, conseqlientemente, o conflito de intereses.
No fundo, é uma nova ag¢io ou, pelo menos, uma cumulacio de pedidos
fora da inicial, como seria o normal. Mas cada pedido pode exigir pres-
supostos processuals e condigdes de acfo diferentes, assim como duas
sentengas, ainda que, {formalmente, tudo se passe nos mesmos autos.

28. Por conscguinte, inexiste tecnicamente qualquer providéncia pre-
liminar quanto & agio principal. pelo simples fato de ser suscitada a agao
declaratéria incidental pelo autor. Cada uma poderd ter a sua {(ou suas)
providéncias preliminar diferente ou igual; ou nenhuma necessitar de qual-
_ quer medida prévia.

A colocagio da matéria, portanto, foi um pouco forgada embora nio
prejudique o sistema do Codigo. Foi dado um sentido extremamente lato
a expressio —“providéncia preliminar’— na inclusio da “declaragio
incidente” no capitulo 1v, formado a se¢do i

O assunto nio era contemplado no Coédigo de 1339, sendo, assim, es-

tranho aos dispositivos do antigo despacho saneador. Nada havia que se
assemelhasse a essa esdrixula “providéncia preliminar” ora criada.
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X. Dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos
do pedido (artigo 326) )

29. Das “providéncias preliminares”, é a primeira que também apare-
cla no Cdédigo de 1939 quanto ao despacho saneador, ou seja o inciso 1t
do artigo 294 antes transcrito (item nlunero 6 supra}. Presentemente, o
dispositivo ¢ mais extenso e minucioso; mas o sentido é o mesmo em
ambos os diplomas,

O artigo 326 assim estd redigido: “Se o réu, reconhecendo o fato em
que fundou a ago, outio lhe opuser impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do -autor, este serd ouvido no prazo de dez (10) dias, facul-
tando-lhe o juiz a produgfo de prova documental”. E espécie da chamada
“defesa indireta”, com a qual 6 réu nao ataca o pedido formulade pelo
autor, mas, por via obliqua, servindo-se do processo, procurar evitar a
solugdo do conflito de interesses, com o julgamento do mérito. Sem negar
o direito do autor, o réu alega fato que possa impedir seu reconhecimento
presente {verbi gratia, acordo prorrogando o vencimento da divida) ; meo-
dificar seu reconhecimento, sem, contudo, obstar totalmente (verbi gratia,
acordo parcelando a divida, sendo, entio devida apenas uma parte, ou
seja a vendida e, ndo, o total) ; ou extinguir o reconhecimento, embora
admitindo que houvera a relagio de direito material {verbi gratia, pres-
cricio).

Como, de certo modo, é um contra-ataque do réu ao autor, aquele cabe
o &nus da prova do fato alegado. Tanto assim é que o autor deverd ser
ouvido no prazo de dez (10) dias, para, querendo, responder 3 argiii¢io
do réu, a qual devera estar contida na propria contestagdo. Normalmen-
te, os documentos sd0 juntos pelo autor com a inicial e pelo réu com a
contestacdo, Exadctamente porque ja passar a oportunidade regular para o
autor, ¢ que o Cédigo fez a ressalva expressa de ele ainda poder juntar
documentos, se for necessirio para a prova contra a alegago obstativa
do réu. £ evidente que a prova ndo fica circunscrita 4 documental para
ambas as partes: as demais poderdo ser produzidas, segundo a natureza
dos fatos que o réu alegou e que o autor terd intereses em destruir, como
a pericial, testamunhal; etcetera. O énus da prova do réu quanto a tais
fatos é determinado pelo artigo 333, u, atual, equivalente ao artigo 209, §
lo., antigo. Ainda que o autor nio responda as alegages do réu, nfo
lhe é aplicivel o efeito do artige 319, que é norma de cariter estricto,
referente apenas 3 revelia do réu, na sua exata posigio processual, a qual
.ndo é assumida pelo autor, em que pese a uma possivel analogia de si-
tuagio. Por conseguinie, mesmo ante a inércia do autor, ao réu cabera
provar qualquer dos fatos obstativos do conhecimento do pedido por via
do julgamento do mérito.

30. A “providéncia preliminar” ocorre, no caso, exatamente, porque se
abre um incidente com a ouvida do autor e produgdo de provas referentes
ao fato alegado pelo réu. O juiz, em face da circunstincia, nie pode
passar da fase postulatdria (que findou com a contestagio do réu; oy,
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excepcionalmente, com a resposta do autor i reconvengao do réu) para a
fase decisoria, configurada, atualmente, “no julgamento conforme o estado
do processo” {artigos 329 a 331). Ainda que haja necessidade de audién-
cia para o incidente, com a produgio de prova oral {depoimento pessoal
das partes; dos peritos, se houver; & de testemnunhas), na mesma somente
havera debates ¢ sentencd sobre o fato e, nio, sobre o pedido. Se o fato
argiiido pelo réu for acolhido, o juiz julgari extinto o processo, na forma
do artigo 329. Poderd simplesmente extinguir o processo semn julgamento
do mérite (fato impeditivo ou modificativo, que se situa entre as condi-
¢Oes da agao, ex-v1 do artigo 267, vi) ; ou ¢om julgamento do mérito (fato
extintivo, porque assim o considera o Cédigo, ex-vi do artigo 269, 1v:
“quande juiz pronunciar a decadéncia ou a prescrigio”). Se o fato arguido
pelo réu n3o for acolhido, entio o juiz proferird julgamento antecipado
da lide (artigo 330; 1 - questdo somente de direito ou de fato ji total-
mente provada nos autos) ou por necessaria, designara audifncia para a
prova oral, debates e sentenga sobre o mérito {artigo 331, 1 e 11).

31. Nio reconhecido o fato obstativo alegado pelo réu, cabera agravo
de imstrumento (artigo 522), porque ndo se extinguiu o processo por um
dos modos. previstos: a) sem julgamento do mérito, nos casos do artigo
267; b) e com julgamento do mérito, nos casos do artigo 269. HA mera
decigiio interlocutéria,

Reconhecido, porém, o fato obstativo alegado pelo réu, caberd apela-
¢lo (artigo 513), porque sc extinguiu o processo, por um dos modos acima
referidos, conforme a espécie decidida. Haverd sentenca terminativa (ar-
tigo 329} ou definitiva (artigo 330 ou 331).

XI. Das alegagoes do réu (artigo 327)

32. A matéria contida no artigo 326, antes comentado (item mnimero
29 a 31 supra), também faz parte das alegacdes do réu. Apenas aquelas
configuram “defesa indireta do mérito”, pois ao mesmo se vinculam. No
presente; porém, o Cédigo refere-se 4 “defesa indireta de rito ou processual”,
De modo algum o mérito é afetado, mesmo indiretamente, sendo apenas
objeto da contestagao ou defesa direta. Entretanto, toda a espécie de defesa
—indireta (de mérito ou de rito) e direta (que é especifica do mérito)-—
tem de ser articulada na contestagdo: as indiretas como preliminares e a
direta como de fundo. Apenas ficam fora da contestagdo, constando de
peca separada, suspendendo até o curso do processo, as excegGes de in-
competéncia relativa, de impedimento e de suspei¢io (artigos 304, 306 e
265, ).

As chamadas “alegactes do réu”, mencionadas no artigo 327, se refe-
rem as permitidas pelo artigo 301, que devem anteceder i contestagfo.
Mas, se houver também fatos obstativos -—ou sejam os relacionados no
artigo 326, j4 comentado (items niimeros 29 a 31 supra)—, os mesmos se
deverdo situar, na mesma pega, entre as alegacSes indicadas no artigo
301 e a contestagio. Por conseguinte, a ordem da defesa do réu serd a
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seguinte: a) fatos do artigo 301 (um ocu alguns); b) fato obstativo (im-
peditive; modificative ou extintivo; ¢) contestagio diretamente ao pedido.
Eis o teor do artigo 327, que trata “das alegactes do réu”

Se o réu alegar qualquer das matérias enumeradas no artige 301, o juiz man-
dari ouvir a antor no prazo de dez (10} dias, permitindo-lhe a produgio de
prova documental. Verificando a existéncia de irregularidades oun de nulidades
sandvels, o juiz mandard supri-las, fixando X parte prazo nunca superior a
trinta {30) dias. '

O artigo 301, ao qual se reporta o transcrito, assim estatui:

Compete-lhe, porém, antes de discutir o mérito, alegar:

L inexisténcia ou nulidade da citagio,

II. incompeténcia absoluta;

T inépcia da petigde inicial;

1V, perempgio;

V. litispendéncia;

VL coisa julgada;

VII. conexao;
VIIL incapacidade da parte, defeito de representagio ou falta de autori-
zaglo;

IX. compromls%o arbitral; :

X. caréncia de agéo;

XI. falta de caugao ou de outra prestagio, que a lei exige como preli-

minar.

§ lo. Verifica-se a litispendncia ou a coisa julgada, quando se reproduz
agio anteriormente ajuizada.

§ 20. Uma a¢io é idéntica, a outra quando tem as mesmas partes, a
mesma causa de pedir ¢ 0 mesmo pedido.

§ 30. Ha litispendéncia, quando se repete agho, que esti em curso; ha
coisa julgada, quando se repete acio que ji foi decidida por sentenga, de
que nio caiba recurso.

§ 4o. Com excegdo do compromisso arbitral, o juiz conhecerd de ofu;lo
da matéria enumerada neste artigo.

Toda a matéria, pois, diz respeito com a estructura e com a forma do
processo. S3o vicios que o maculan. Se puderem ser sanados, o juiz deve-
ra ordenar neste sentido, cabendo providenciar a parte, em prazo nio su-
petior a trinta (30) dias. Se, porém, a matéria tiver de ser decidida a
[avor do réu, acolhenco uma ou alguma de suas alegagdes, (como o re-
conhecimento da coisa julgada ou da caréncia dagdo), ou se houver
nulidade insandvel, o juiz devera proft‘rlr sentenca, extinguindo o pro-
cesso (artigo 267), contra a qual como ji vimos, caberi apelagio (ar-
tigo 513}, Ocorrerd um caso “do julgamento conforme o estado do pro-
cesso” (artigo 329}, embora sem decidir o mérito.

33. A “providéncia preliminar”, portanto, ou (a) limpa o processo de
vicios, que o afetam, por infringirem a regularidade do processo (pressu-
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postos processuais ¢ condicdes da acdo}; ou (b) provoca o Julgamento
conforme o estado do processo, extinguindo-o. Na primeira hlpotcse (a),
prepara-o para o julgamento do mérito: a) antecipado, se assim as cir-
cunstincias permitirem (artige 330); b) em audiéncia, sc assim exigirem
os fatos a screm ainda provados (artigo 331). Na segunda (b), suscita
sua terminagdo andmala (o mérito deixou de ser decidido, ficando in albis,
artigo 329).

E, exatamente, “providéncia preliminar” em relagio ao julgamento do
mérito: ou impede-o ou abre caminho para sua solugio.

A matéria, no Cédigo anterior, estava prevista, em parte, no artigo
294, 1v, antes transcrito (item nimero 6 supra). -

X11. Finalidades das providéncias preliminares (artigo 328)

34. Adotando, em esséncia, a técnica e os objetivos de despacho sa-
neador consagrado pele Cédigo de 1939, por inspiragic portuguesa, o di-
ploma de 1973 tambén criou uma fase {ndo mais um despacho} que, se
necessaria, se interpde entre a fase postulatéria (inicial e contestagio; c,
excepcionalmente, reconvengio do réu e resposta do autor) e a fase de-
ciséria. Normalmente, o processo somente precisa da fase postulatéria e da
deciséria, podendo ser esta simples (julgamento extinguindo o processo ou
julgamento antecipado da lide) ou complexa (julgamento da lide em
audiéncia, apds prova e debates). A fase intermediaria, configurada nas
“providéncias preliminares”, poderi, cu nao, existir, dependendo das cir-
cunstincias : determinagio do juiz para o autor produzir prova, apesar da
revelia do réu, por ndo operar-se seu cfeito {artigo 324); provocagéo do
autor 4 declaragde incidente pele juiz, em face da contestacio do réu (ar-
tigo 323); ouvida do autor ¢ processamento do incidente, se o réu alegar
fato impeditivo, medificativo ou extintivo do pedido (artigo 326); ouvida
do autor sobre matéria do artigo 301 alegada pelo réu e dicisdo respecti-
va, podendo o juiz agir de oficio, mestno sem argiicdo do réu (artigo
327).

Por isso, o artigo 328 prescreve: “Cumpridas as providéncias prelimi-
nares, ou nio havendo necessidades delas, o juiz proferird julgamento
conforme o estado do processo observande o que dispde o capitulo seguinte”,

Pelo mesmo, verifica-se que ou hi “providéncia preliminar”, e a
mesma deve ser cumprida; ou nio hi e, cntio, o juiz proferird o julga-
mento conforme o estado do processo. O Cédigo, no capitulo m, regula
a atitude do juiz, consoante o caso cxija a medalidade de julgamento:
extingio do processo; julgamento antecipado da lide ou julgamento da
lide em audiéncia. '

A essa ultima situagio, ¢ que o Codigo denomina, crradamente, de
“saneamento do processo” (item namero 18 supra), pois ndo é para ser
procedido a saneamento algum e, sim, apenas para declarar que o pro-
cessa se acha saneado, fato ja passado, ocorride, consumado, nada de-
pendendo no futuro.
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35. Os objetivos, portanto, das providéncias preliminares, sio, em subs-
tdncia, os do antigo despacho saneador. E fim ético e de profunda signi-
fico para a luta judiciiria. Permitem- que, limpo o processo, o juiz, 2
final, enfrente, verdadciramente, o problema que é o alvo das partes ante
o conflito de interesses surgido entre ambos: o julgamento do mérite. O
resto deverd ficar 4 margem, sem criar obstaculo aquele desideratum, que
¢ o fnico, a rigor, do préprio processo. As circunstincias poderdo impedir
que cste objetive scja atingtdo normalmente. Mas, nem por isso, devem
perturbar sua consecugio, quer sejam resolvidas antes, como até, que haja
solucio que ndo permita chegar ac mérito. Quando o momento propicio
e regular, porém, sc apresentar, expurgado o processo de vicios ¢ de irre-
gularidades, que o juiz julgue procedente ou improcedente o pedido, como
a suma aspira¢io da justica. Tudo mais seri mero acidente, ainda que a
questdo seja de tal monta que influa no conhecimento do mérite. E uma
solugio, porém, de ordem pratica, até necessirio mas, nunca, a de realizar
o verdadeiro ideal da justiga, que é “dar a cada um o que é seu”, somente
atingido com a sentenca de mérito,

XII1. Conclusdo

36. Procuramos fazer ripida e sintétioa resenha da aplicagdo (ainda
recente neste seis meses de vigéneia do Cédigo) das “providéncias preli-
minares” no novo direito proeessual brasileiro. Com isso, poderemos des-
pertar a curtosidade e o interesse dos legisladores e dos processualistas es-
trangeiros para sua criagio e sua extensio em outros ordenamentos.
Quanto ao despacho saneador —antecedente, em esséncia, das atuais
“providéncias preliminares” brasileiras— tivernos uma experiéncia por 34
anos. Cada vez fol mais aperfeicoado, ao suscitar estudos que eshatiam
suas dividas e o aprimoravam, sempre seguindo a linha lusitana, que lhe
serviu de fonte direta. Dificilmente um instituto se apresentari como ©
despacho saneador luso-brasileiro: somente ofereceu virtudes, sem ter re-
velado nenhum mal por menor que fosse, Integrou-se seu sistema de modo
tdc profundo no regime luso-brasileiro que se tornou irreversivel, ainda
que mudado o nome ou regulado de maneira diferente do ponto de vista
extrinseco, como acontece agora em nosso Cédigo de 1973, Apenas a
agio declaratdria incidente (artigo 325) poderd provocar reagdes, no sen-
tido de tumultuar o processo, acoimada de ser, quem sabe, motivo de
chicana da parte interessada em procrastinar o fim da demanda. Mas tal
dbice devera ser contornado pela jurisprudéncia, que se firmar sobre o
tema, e por novas investigages doutrinarias.

Uma das inovagfes do Cédigo de 1973 foi, sem diwida, a de permitir
que, apds o praze da contestago, o processo seja julgado imediatamente,
se nio exigir prova oral em audiéncia {artigo 330, 1 e u), como era da
tradi¢io portuguesa, mas nio adotado pelo sistema do Cddigo brasileiro
de 1939, Depois da contestagio (ou mesmo sem ela), sempre existia, entre
nds, o despacho saneador, ac menos para marcar somente a audiéncia,
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salvo em casos regidos por legislagio especial. O mérito nio podia ser
decidido no momento reservado ao despacho saneador, em que pesasse a
alguinas opinides valiosas contririas, na época. Hoje, no instante em gue,
antcriormente, cabia o despacho saneador, apds a contestagdo, se abre a
fase das providéncias preliminares, a qual substituiu aquele provimento,
mas cujas medidas somnente serio cumpridas quando for necessirio (ar-
tigo 328),

37. Tanto o antigo despacho saneador como as atuais providéncias
prelimmares, ambos os institutos visam a realizar um dos postulados da
luta forense para atingir o ideal de justiga: o minimo de formalismo para
nao empecer o desfecho da causa no seu mérito. Desde que o sacrificio da
defesa das partes ndo ocorra substancialmente, a justigd devera manifes-
tar-se através de deliberagfes judiciais com o maximo de brevidade, sim-
plicidade ¢ economia.

38. Somente assim a justi¢d concretizard sua alta miss3o, tornando-se
instrumento de paz social e de confianga para os individuos que acodem
aos pretdrios, sempre guiados pela esperancgd de que, no seu seio, encon-
trarfio o amparo para resguardar incOlume a efetivacio de seus direitos.
Mas para alcangar esse desideratum, a civilizagdo criou o processo, que,
no elegante conceito de Niceto Alcali-Zamora y Castillo, “serd dentro de
sus imperfecciones humanas, el mas perfecto medio de administrar justicia
entre los hombres”.?
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