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PROCEDIMENTO ORDINÁRIO (cont.)

Nós vimos na aula passada as modalidades de resposta que podem ser oferecidas pelo réu. Estudamos a contestação, falamos da reconvenção, da exceção, da impugnação ao valor da causa, e estudamos o efeito da revelia. Vimos quando ele se processa, os efeitos materiais e os efeitos processuais da revelia. E superada a fase de resposta do réu, a gente entre numa etapa do nosso procedimento comum ordinário chamado de providências preliminares. 

· Providências preliminares: art. 324 a 328

Em providências preliminares algumas atitudes têm que ser tomadas pelo juiz. A primeira delas: ele vai ver se é possível abrir prazo para que o autor apresente réplica. 

1 – Réplica

Nós vimos que existe uma grande distinção entre o conceito técnico de réplica e o que os juízes fazem na prática. Por que isso? Porque nessa fase de providências preliminares, o juiz só deveria abrir um prazo para o autor falar em réplica, se o réu na sua resposta tivesse trazido para o processo fatos novos. Tecnicamente, o juiz só deveria dar prazo para o autor replicar o que foi dito pelo réu, se o réu fez reconvenção. Se ele contra atacou. Se ele trouxe fatos novos para os autos. Aí sim, em nome do contraditório e da ampla defesa, o autor tem que ter a oportunidade de se defender desses fatos novos que foram trazidos pelo réu. Mas existe a praxe forense, e hoje todos os juízes – sem exceção – após a manifestação do réu em contestação no prazo para resposta, automaticamente mandam o processo para o autor em réplica. E aí é a manifestação padrão nos autos: “ao autor, em réplica”. 

Por que isso? Porque os juízes entendem que no futuro o autor pode alegar que teve a sua manifestação cerceada, que teve a sua ampla defesa cerceada, que o réu teria argumentado alguma coisa nova na sua contestação e o autor não teve o direito de replicar. Então se o autor perder aquela ação que ele ajuizou, ele tem grande chance de conseguir anular tudo no tribunal. Para não correr esse risco, o juiz prefere abrir prazo para que o autor fale em réplica, embora, se só houve contestação no sentido estrito do termo, ou seja, se o réu só negou os fatos que o autor atribuía a ele na inicial, não haveria tecnicamente necessidade de abrir prazo para o autor falar em réplica. Ao fazer isso, inclusive, o juiz acaba sem querer, violando justamente o contraditório e a ampla defesa. Por que? Porque o autor tem a chance de falar duas vezes sobre o mesmo evento, e o réu só tem a chance de falar sobre aquele evento uma vez, na sua contestação. 

Então, se eu digo que Fulano me deve R$ 1.000,00 e em contestação Fulano diz: “Eu não devo à Bianca R$ 1.000,00. Eu já paguei e tenho recibo de quitação”, pra que o juiz vai mandar o processo de novo, em réplica, para que eu fale? Pra que ele vai me dar uma nova oportunidade de falar sobre os mesmos fatos? Quando ele faz isso, ele acaba desequilibrando o processo. Ele acaba violando a ampla defesa e o contraditório. Ele sem querer, se aproxima mais do autor do que do réu. 

Uma questão para a gente acompanhar no futuro, é o seguinte: será que o réu, quando perde uma ação, consegue anular o processo alegando que houve violação ao contraditório e à ampla defesa porque o juiz abriu prazo para réplica quando era desnecessário? Em outras palavras: será que o réu pode usar essa praxe forense do juiz sempre mandar o processo para réplica, a seu favor? Se ele perde uma ação, será que ele consegue ir no tribunal e falar: “Olha, perdi a ação, mas quero alegar que o processo é nulo porque o juiz violou o contraditório e a ampla defesa ao dar ao autor a oportunidade de falar duas vezes sobre um fato que o réu só pôde falar uma vez, em contestação.”  Não existe um precedente ainda sobre essa questão. Mas processualmente é questionável. De repente a gente consegue usar o medo do juiz do autor alegar cerceamento de contraditório e ampla defesa, a favor do réu. Então o juiz na prática sempre dá prazo para o autor falar em réplica, com medo do autor, perdendo a ação, alegar que não exerceu a ampla defesa. Será que a gente pode usar esse medo do juiz a favor do réu? Será que o juiz, ao se preocupar com uma alegação do autor de cerceamento de ampla defesa e contraditório, e aplicar essa réplica, não está na verdade violando o contraditório e a ampla defesa do réu, que só pôde falar uma vez no processo? Essa é uma questão nova, mas que é perfeitamente ponderável à luz do processo civil e também das garantias constitucionais do contraditório e da ampla defesa. E se o tribunal aceitar, o processo é nulo. E aí você ganha um prazo enorme e começa tudo de novo. 

Talvez por isso, nessa situação, seja mais interessante do que eventualmente você tentar levar isso para o STJ e STF em RESP (recurso especial) e REXT (recurso extraordinário). Vocês vão estudar os recursos no semestre que vem, e vão ver que a gente criou uma sistemática processual a partir das reformas da lei 11.276 e 11.277, que nenhum processo chega mais ao STJ e ao STF por recurso especial extraordinário. Há uma série de requisitos que barram isso. Foi tratada toda uma sistemática para que isso não aconteça. 

E aí a questão é: será que ao invés de ficar dando murro em ponta de faca, tentando levar isso para o STJ e o STF não é melhor pedir ao TJ que declare o processo todo nulo, por uma questão que é muito mais pacífica (violação do contraditório e da ampla defesa)? 

2 – Especificação de provas – art. 324

Ainda nessa fase de providências preliminares, o que deve o juiz fazer? Superada essa fase de réplica, o juiz passa à especificação de provas. Aqui, mais uma vez, problema de praxe forense. Quando as partes deveriam reivindicar as provas que elas querem produzir? Na petição inicial (autor) e na constestação (o réu). Na primeira oportunidade que cada uma das partes tem de falar no processo, eles deveriam indicar as provas que querem produzir. Se vocês forem no art. 282, artigo que traz os requisitos da inicial, vocês vão ver que um dos incisos do art. 282 diz  que é obrigação do autor especificar as provas que ele quer produzir. Se vocês forem ler todo o capítulo de contestação, vocês vão ver que ao tratar da contestação o legislador diz que é obrigação do réu na contestação, especificar as provas que ele quer produzir. 

Na prática, ninguém faz isso. Fica todo mundo esperando o que o outro vai pleitear para depois especificar as provas que quer produzir. O juiz vai nessa fase de providencias preliminares, ou seja, depois que o autor já falou na inicial e o réu já falou em resposta, pedir as partes que especifiquem as provas. Então dentro das providências preliminares, o juiz vai determinar que autor e réu especifiquem as provas que eles desejam produzir naquele processo. Mais uma vez, isso é vício, praxe forense. Na lei isso não encontra amparo. As especificações de provas nessa etapa não é adequada. Mas todos os juízes acabam fazendo, simplesmente porque os advogados se recusam a especificar as provas no momento adequado. 

· Diante da revelia do réu, quando não produz efeitos, juiz deve determinar a especificação de provas.

Se ocorrer revelia do réu, em um daqueles casos em que ela não produz efeitos – ou seja, em que não há presunção de veracidade do que o autor falou na inicial, em que não há julgamento antecipado do mérito – o juiz deve abrir prazo para especificação de provas também para esse réu revel? 

A situação é a seguinte: houve revelia, porque o réu não contestou, mas a gente está numa daquelas hipóteses em que a revelia não produz efeitos (art. 320, CPC). Nessa situação, já que não há presunção de veracidade de tudo o que o autor falou na inicial, o juiz deve determinar a especificação de provas também para o réu? A doutrina, que é pacífica, diz que sim. Por que? Porque se o juiz não pôde presumir a veracidade do que o autor falou na sua inicial, ele automaticamente, ainda está em conflito. Se ele não pode presumir a veracidade do que o autor falou na inicial, ele precisa de elementos que o convençam de quem tem razão. Ele precisa saber se quem está certo é o autor (fato que ele não pode presumir), ou se quem está certo é o réu. E para isso ele tem que ter acesso às provas que o réu quer produzir. 

Então nos casos em que a revelia não produz os seus efeitos materiais, não leva à presunção de veracidade do que foi alegado pelo autor na inicial, o juiz precisa trazer as provas que o réu quer produzir pra saber se ele tem razão. Ele não pode presumir que o autor está certo, porque a lei o impede. Então ele tem que saber se quem está certo é o réu. E como ele vai saber? Analisando as provas que o réu quer produzir. 

Então se a revelia não produz o efeito de gerar a veracidade do que o autor falou na inicial, tanto o autor quanto o réu produzem provas; eles estão em igualdade de condições. O juiz não acha que um ou que outro tem razão. O juiz precisa ainda formar o seu convencimento para saber a favor de quem ele vai decidir. 

3 – Declaração incidental: art. 325

Ainda dentro dessa etapa de providências preliminares, pode acontecer a chamada declaração incidental. Por que eu digo que pode acontecer? Porque a gente já falou aqui largamente, em encontros anteriores, sobre a declaração incidente, também chamada de declaração incidental. O que acontece quando a gente ajuíza uma ação declaratória incidental? A gente congela os autos da ação principal e leva uma questão prejudicial para ser discutida em um outro processo onde aquela ação fará coisa julgada material. Lembram da clássica história da ação de alimentos ajuizada em face de Pedrinho em que surge a questão incidental da paternidade? Aquela ação de alimentos em face de Pedrinho, em que surge a questão da paternidade como uma prejudicial. Antes do juiz falar se Pedrinho deve ou não alimentos, ele tem que decidir se Pedrinho é ou não pai do pimpolho. E aí o Pedrinho, revoltado com aquela ação de alimentos, podia fazer o que? Ele podia falar: “Juiz, eu não sou pai do pimpolho, e quero provar isso em uma ação própria, para que isso transite em julgado e para que ninguém nunca mais me aborreça com a alegação de que eu sou pai desse pimpolho.” Então o juiz congela aquela ação de alimentos (ação principal), pega a questão da paternidade que é uma questão prejudicial e leva para uma outra ação, que será uma ação declaratória incidental. Declaratória incidental por que? Porque ela vai declarar a existência ou inexistência de paternidade, e ela surgiu incidentalmente dentro da ação de alimentos. A dúvida em torno da paternidade de Pedrinho surgiu incidentalmente à ação de alimentos. E aí eu vou tirar aquela dúvida dali – aquela questão da paternidade – e vou levar para um outro processo onde eu vou declarar se Pedrinho é ou não é pai do pimpolho. Se eu quiser fazer isso (se eu quiser ajuizar uma ação declaratória incidental) em que momento o juiz congela a ação? Em que etapa o processo principal vai ser paralisado? Na etapa de providências preliminares. 

Então eu ajuízo a ação de alimentos em face de Pedrinho, dei um prazo para Pedrinho responder a ação de alimentos, Pedrinho contesta, por exemplo (ele respondeu). Se Pedrinho respondeu, a gente entra na etapa de providências preliminares. Vai existir prazo para réplica, e vai existir prazo para apresentação de ação declaratória incidental dentro do prazo para contestar. 

· Requisitos: juízo competente, nexo causal

· Prazo: 10 dias a partir da contestação

Para o autor, o prazo para a ação declaratória incidental, é de 10 dias a contar da contestação. Para o réu é o mesmo prazo da contestação. Então o sujeito nega ser pai do pimpolho e nesse mesmo prazo de 15 dias que ele tem para contestar a ação de alimentos, se o réu tiver interesse em levar isso para um outro processo, ele pede para que seja ajuizada a ação declaratória incidental. 

Agora, pode acontecer o seguinte: eu ajuízo uma ação de alimentos em face do Pedrinho. Pedrinho contesta dizendo simplesmente que não deve alimentos porque não é pai do pimpolho. Ele trouxe um fato novo para os autos? Trouxe. Ao falar que ele não é pai do pimpolho (não se limitar a negar a dívida de alimentos) ele trouxe um fato novo. O que o juiz vai fazer? Vai abrir prazo para a réplica. E aí o autor vai ter 10 dias, em réplica, a contar da contestação (portanto, dez dias dentro das providências preliminares) para apresentar a sua ação declaratória incidental. Pode ser que a autora diga: “Eu quero ajuizar uma ação declaratória de paternidade. Pedrinho na contestação negou que não deve alimentos porque não é pai do pimpolho, então eu quero dentro da minha réplica ajuizar uma ação declaratória de paternidade (que vai ser uma ação declaratória incidental).” 

Pergunta – Quando ele nega a paternidade, ele pode fazer essa alegação na contestação ou na reconvenção, já que ele traz fatos novos?

Teoricamente qualquer contra ataque tem que ser feito em reconvenção. Sempre que isso for perguntando, a resposta é que tecnicamente isso se faz na reconvenção. Porque na contestação, ele estaria limitado a falar “Não devo alimentos ao pimpolho”. E aí eu digo que não devo porque já estou pagando, porque eu já deposito o dinheiro dessa criança todo mês em uma conta, porque eu pago já o colégio dele espontaneamente, etc. Isso é a contestação; é apresentar fatos modificativos e  extintivos dos direitos do autor. O autor diz que tem direito a receber aquilo, e você mostra por fatos extintivos ou modificativos que ele não tem aquele direito. É o que a gente chamou de defesa de mérito indireta. Isso se faz na contestação. Agora, se você quer inovar, se você quer dizer: “Olha, eu não devo alimentos porque eu tenho a dizer que eu não sou o pai”, você vem com um elemento novo. E é exatamente por isso que o autor só pode ajuizar a ação declaratória incidental no prazo para réplica. Porque ele faz isso justamente em resposta ao fato novo que o réu trouxe ao dizer que não era pai. 

Já o réu, tendo ciência da alegação dos alimentos que está sendo pleiteado pelo autor, pode ajuizar a ação declaratória incidental no prazo para a contestação. Porque se ele já sabe que a grande defesa para aquela ação de alimentos contra ele, consiste em provar que ele não é o pai da criança, ele sabe que o caminho para fazer isso com segurança é ajuizar a ação declaratória incidental.

· Pode quando o réu é revel? (321)

Quando o réu é revel, o autor pode querer apresentar uma ação declaratória incidental? 

Vamos imaginar um caso em que eu ajuízo uma ação de alimentos e o Pedrinho não contesta. Se ele não contestou, automaticamente ele está revel. E não estando ele naquelas situações do art. 320, o juiz vai presumir a veracidade de tudo o que o autor alegou na sua inicial. Ou seja, vai presumir que ele deve alimentos. Aí eu pergunto para vocês: Será que eu, autora, posso me aproveitar dessa ausência do Pedrinho para que diante da revelia dele, no prazo para réplica, ajuizar uma ação declaratória incidental para ferrar um pouco mais o Pedrinho? Eu ajuizei uma ação de cobrança de alimentos e Pedrinho não contestou. Bacana. O juiz presumiu que o Pedrinho deve alimentos ao pimpolho. Será que eu posso me aproveitar disso e ajuizar uma ação declaratória incidental para que ele seja reconhecido pai para todos os fins? Olha o que diz o art. 321 do CPC, que trata dessa questão: 

Art. 321. Ainda que ocorra revelia, o autor não poderá alterar o pedido, ou a causa de pedir, nem demandar declaração incidente, salvo promovendo nova citação do réu, a quem será assegurado o direito de responder no prazo de 15 (quinze) dias.

Então se o autor, diante da revelia do réu na ação principal (por exemplo, ação de alimentos) resolver no prazo que ele tem para a réplica apresentar ação declaratória incidental para discutir a paternidade daquele sujeito, o que vai ter que acontecer novamente? Citação. É como se o autor estivesse apresentando uma nova ação. O réu não pode ser condenado também à revelia, de maneira automática, na ação declaratória incidental. Se ele citado, não comparecer e não contestar na ação declaratória incidental, ele vai ser revel. Mas a gente tem que promover uma nova citação. 

Quando o réu citado para a ação principal já contesta na ação principal, a gente não precisa promover uma nova citação quando for ajuizada a ação declaratória incidental. 

Hipótese 1 – Eu ajuízo ação de alimento em face de Pedrinho. Pedrinho contesta e apresenta reconvenção dizendo que não é o pai do pimpolho. Eu, autora, me revolto com essa alegação que Pedrinho fez na sua reconvenção, e no meu prazo para réplica ajuízo ação declaratória de paternidade, que é uma ação declaratória incidental. Preciso citar o Pedrinho nessa ação incidente? Não. Porque citado na ação principal, ele contestou. Isso significa que ele está sendo intimado de tudo o que acontece no processo principal. Isso significa que ele tem ciência de que uma ação declaratória incidental está tramitando. 

Hipótese 2 – Eu ajuízo uma ação de alimentos em face de Pedrinho. Pedrinho, citado, não contesta. Ele é revel na ação de alimentos. O juiz vai presumir que ele deve alimentos. Eu, autora, posso aproveitar essa revelia do Pedrinho para apresentar a ação declaratória incidental, pedindo automática declaração de que ele é pai do pimpolho? Não. Nessa hipótese ele vai ter que ser novamente citado. Por que? Porque quando ele não compareceu aos autos da ação principal, ele não está sendo intimado de tudo o que acontece. Provavelmente ele não sabe que uma ação declaratória incidental está tramitando. E aí em nome do contraditório e da ampla defesa, por ser essa ação declaratória incidental uma ação que vai fazer coisa julgada material, que vai trazer efeitos muito sérios, ele tem que ser novamente citado. E só se ele não responder a essa nova citação, ele vai ser revel também na ação declaratória incidental. 

Pergunta – Se ele não for revel, ele vai ser intimado?

Sim, vai ser intimado. As partes são sempre intimadas de tudo o que acontece no processo. Sempre que o juiz designar uma audiência, autor e réu serão intimados. Sempre que o juiz determinar que eles juntem provas, que especifiquem provas, eles vão ser intimados para juntar e especificar essas provas. Isso é diferente da citação. Se o autor ajuíza uma ação declaratória incidental, o réu vai ser intimado do ajuizamento dessa ação até porque agora ele vai ter que se defender lá. Ele vai ter que apresentar resposta, tudo direitinho, nessa ação declaratória incidental. Mas ele não precisa ser citado; ele não é chamado para um novo processo. Até porque, a bem da verdade, esse é um processo incidental, que acontece no curso do principal. Não é um processo autônomo, que surgiu autonomamente. 

Pergunta – Aqueles 10 dias é o prazo da réplica?

Sim, é o prazo da réplica. Assim que acaba do prazo de resposta do réu, automaticamente começa a fase de providências preliminares. Primeira coisa que se faz nessa fase de providências preliminares é abrir 10 dias para que o autor apresente réplica. E nesses dez dias para a apresentação da réplica o autor, se desejar, deve apresentar a ação declaratória incidental.

Pergunta – E se o réu é revel?

Se o réu é revel, vai depender do caso. Normalmente não tem. Mas a gente não pode esquecer que há hipóteses previstas no art. 320 do CPC em que a revelia não gera presunção de veracidade do autor. Se a revelia não gera presunção de veracidade das alegações do autor, tem que existir providências preliminares, até para que o juiz possa determinar a especificação de provas. Então nessa situação vai ter réplica, vai ter especificação de provas, tudo direitinho. 

· Julgamento conforme o estado do processo

E aí a gente chega a uma outra etapa do processo, que é a etapa do julgamento conforme o estado do processo. Aqui o autor já ajuizou a sua ação, já apresentou a inicial, o réu já respondeu, já foram tratadas as providências preliminares, já houve réplica e especificação de provas e eventualmente o ajuizamento de ação declaratória incidental. 

Se houve ação declaratória incidental, o processo principal foi suspenso, a ação declaratória incidental se desenvolveu toda, houve o julgamento lá, e aí a gente volta para o processo principal. Volta onde? Exatamente nessa fase. O processo foi suspenso e, portanto, ele é retomado de onde ele parou. A gente está aqui na fase do julgamento conforme o estado do processo. O que o juiz faz nessa etapa? Basicamente ele verifica se já dá para sentenciar. Ele já teve acesso às alegações do autor, já teve acesso às alegações do réu e já mandou que as partes especificassem provas. 

· Extinção do processo

Antes de seguir com o processo propriamente com a produção das provas, o juiz tem que ver se já dá para sentenciar. Em alguns momentos, isso é perfeitamente possível. Daí porque nessa fase, em primeiro lugar, o juiz pode extinguir o processo. 

Suponhamos que tenha sido alegado pelo réu na sua contestação, a existência de uma nulidade insanável no processo. Se a nulidade é insanável, por definição, não tem jeito. Ela não admite correção; ela não pode ser superada. Se o réu alegou na sua contestação uma nulidade insanável, o que o juiz vai fazer? Ele vai determinar a extinção daquele processo. 

Pergunta – Isso é feito numa sentença?

Sim,  sentença terminativa, que extingue o processo sem julgamento de mérito. Extinção de processo sempre e necessariamente se dá através de uma manifestação do juiz chamada de sentença. A sentença pode ser terminativa, quando leva à extinção do processo sem a análise do mérito, por exemplo, em contestação o réu alegou que existe um vício insanável. O juiz não vai sequer analisar o mérito daquela ação. Ele vai extinguir o processo sem julgamento do mérito nos termos do art. 267. Ou as sentenças podem ser definitivas, como acontece na maioria das vezes, levar à extinção do processo com a resolução do mérito, com a sua análise, nos termos do art. 269 do CPC. 

Então é possível em contestação, o réu ter apresentado a existência de uma nulidade insanável, a falta de uma condição da ação, enfim, a ausência de algum requisito de procedibilidade que determine que o mais correto a fazer naquele caso é extinguir o processo.

· Julgamento “antecipado” do mérito – art. 330

É possível ainda que se dê o chamado julgamento antecipado do mérito. Em algumas situações, diante dos fatos que aconteceram, por exemplo, ocorrência da revelia – quando acontece a revelia, em regra, há o efeito material (presunção de veracidade de tudo o que o autor alegou na inicial) – se o juiz tem que presumir que o autor está certo, pra que ele vai mandar as partes produzirem provas? Então nessas situações o juiz faz o chamado julgamento antecipado do mérito. Ele não deixa o processo prosseguir até a etapa em que a sentença normalmente é prolatada. Ele julga o mérito do processo e determina que aquela ação é procedente desde já, uma vez que ele é obrigado a concordar com o autor, a partir da presunção de veracidade do que ele alegou. 

Pergunta – Isso numa sentença terminativa?

Não, numa sentença terminativa. Julgamento do mérito. Ele julga antecipadamente o mérito. Se há manifestação acerca do mérito, da pretensão da ação, essa sentença é definitiva. É uma ação que analisou o mérito, que resolveu o mérito. 

Art. 330. O juiz conhecerá diretamente do pedido, proferindo sentença:

I - quando a questão de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, não houver necessidade de produzir prova em audiência;

II - quando ocorrer a revelia (art. 319).

Se a questão é unicamente de direito, ainda que não tenha ocorrido a revelia, o juiz também pode automaticamente se manifestar sobre a questão. Suponhamos que eu ajuíze uma ação dizendo que Fulano me deve R$ 1.000,00 porque a gente firmou um contrato de compra e venda, eu vendi o bem e ele não me pagou. O sujeito, em contestação, confirma que a gente celebrou um contrato de compra e venda (portanto, não há controvérsia sobre os fatos; ele concorda que a gente assinou um contrato de compra e venda), só que ele diz que o contrato está prescrito. A questão aqui é unicamente de direito. O que o juiz tem que analisar? Se está ou se não está prescrito. Se o prazo a contar da assinatura daquele contrato, levou ou não à prescrição. Nessas situações, não tem porquê produzir provas. Ninguém nega que esse contrato foi assinado, ninguém nega que a Bianca seria credora, a princípio, de R$ 1.000,00, ninguém nega que ela cumpriu a sua parte no contrato e que entregou o bem. Qual é a controvérsia? A controvérsia é de direito. A Bianca acha que o direito de crédito dela não está ainda prescrito. O réu acha que o direito de crédito da Bianca já está prescrito. Então se é uma questão só de direito, o juiz não precisa ouvir testemunha. Todo mundo confirma que o contrato foi assinado no dia 10 de junho de 1920; ninguém nega isso. A questão é: houve ou não houve prescrição? E contar prazo prescricional, o juiz sabe fazer. Então ele pode imediatamente sentenciar. 

A doutrina costuma criticar essa nomenclatura “julgamento antecipado do mérito”, utilizado pelo CPC. Dizem os doutrinadores que aqui o julgamento não está sendo antecipado. Ele está acontecendo no momento certo. Dizem alguns doutrinadores que é errado falar em “julgamento antecipado do mérito” porque isso te dá a impressão de que você está fazendo antes da hora, alguma coisa que só deveria ser feita muito lá atrás. Então na verdade, quando a questão é só de direito, o julgamento não está acontecendo de maneira antecipada. Ele está acontecendo na hora em que tem que realmente acontecer. Ele não está acontecendo depois porque é desnecessário ficar postergando isso. Então o Alexandre Câmara, por exemplo, critica muito essa nomenclatura. Diz que a gente não devia falar em julgamento antecipado do mérito; antecipado é aquilo que acontece antes do momento certo. Eu devo pagar uma dívida no dia 20; se eu pago no dia 15 eu estou pagando antecipadamente. Estou pagando antes da hora devida. 

Quando eu julgo uma questão de direito, exclusivamente, eu não estou julgando antecipado coisa nenhuma. Eu estou julgando na hora certa. 

Então é só para vocês saberem que existem observações acerca dessa nomenclatura, embora isso não tenha muita relevância e essa nomenclatura já está consagrada. O próprio legislador decidiu abraça-la. 

· Audiência preliminar e saneamento: art. 331

Se não for o caso de imediata extinção do processo, o juiz é obrigado a cair nessa fase do procedimento comum ordinário, que é a fase de audiência preliminar e saneamento. 

A audiência preliminar é uma audiência que existe no nosso sistema com o fim precípuo de tentar obter conciliação (acordo) entre as partes. O juiz já teve a ação do autor na sua inicial, já teve a ação do réu na sua resposta, já sabe quais são as provas que as partes vão querer produzir. Mas antes de deferir a produção dessas provas para depois sentenciar, o juiz busca o entendimento. Vê se eles não chegam a um acordo. Muitas vezes há aí um mal entendido, dá pra compor a situação... é muito melhor do que ficar produzindo prova. Então normalmente ele designa essa audiência para tentar obter entre as partes a composição. Mas essa não é a única finalidade da audiência preliminar. Porque a audiência preliminar é conjugada com o ato processual a que nós chamamos de saneamento do processo. 

Então, como as coisas acontecem na prática? Depois que todo mundo falou – na inicial, em resposta, em réplica – e especificou provas, se não é caso de julgamento imediato do processo, o juiz vai designar a audiência preliminar. O juiz intima autor e réu para que eles compareçam a essa audiência. 

· Ausência das partes e procuradores

A primeira questão que a gente tem que enfrentar aqui: autor e réu são convocados para essa audiência, mas o que acontece se eles não comparecem e também não mandam advogado? A doutrina aqui é pacífica. A única conseqüência é a seguinte: fica inviabilizado o acordo. Se eu, autora, não compareço à audiência preliminar e não mando advogado, se o réu não comparece à audiência preliminar e não manda o seu advogado, fica inviabilizado o acordo. Não há que se falar em revelia, em desistência da ação. O fato do autor não comparecer não acarreta desistência da ação. Ele não desistiu de coisa nenhuma. Ele só está deixando claro para o juiz que ele não tem a menor intenção de fazer acordo. O réu, por sua vez, quando não comparece à audiência preliminar, não está incidindo de forma nenhuma em revelia. Porque revelia é a ausência de contestação. Só o que gera revelia no nosso sistema, é não contestar. Se o réu contestou e não foi à audiência preliminar, ele não é revel. Ele só está deixando claro que ele não está a fim de fazer acordo. 

Obtido o acordo, o juiz vai apenas homologar aquele acordo, também por sentença. É a chamada sentença homologatória. Então se o autor e réu comparecem e chegam a um entendimento, o juiz vai homologar aquele acordo, prolatando uma sentença homologatória. 

· Não obtida conciliação: saneamento e organização das atividades de instrução

Suponhamos que não haja acordo na audiência preliminar (regra nos processos que seguem o procedimento comum ordinário) o que vai acontecer? Não obtida a chamada conciliação, o juiz deve promover o saneamento do processo e a organização da instrução probatória. 

O que é sanear o processo? Sanear o processo é declara-lo livre de vícios até aquele momento. É como se o juiz fosse reler todo o processo, e naquele momento ele fizesse uma espécie de relatório de tudo o que aconteceu, onde ele diz que aquele processo está livre de qualquer vício, nada passou por ele até ali, está tudo certinho. 

E ele aproveita para organizar a instrução probatória. Como ele faz isso? De duas formas: 

1) fixando os pontos controvertidos da demanda – então além de declarar o processo livre de vícios, o que o juiz faz no chamado saneamento do processo, dentro da organização da instrução probatória o juiz fixa os pontos controvertidos da demanda. É uma espécie de resumo. Para não perder o foco, o juiz diz assim: O processo em andamento pretende discutir essa, essa e essa questão. O que é controvertido aqui? Se existe ou não existe dívida, se existe ou não existe direito a alimentos, etc etc. 

2) deferindo as provas que as partes vão poder produzir – Depois de fixar os pontos controvertidos da demanda, o juiz defere as provas que as partes vão poder produzir. Na fase de providências preliminares o juiz mandou as partes especificarem as provas que vão querer produzir. Quando o juiz vai dizer se eles podem ou não produzir tudo o que eles querem? Aqui, na fase de organização de instrução probatória. O juiz vai dizer: “Bom, o autor, lá na especificação de provas, pediu para produzir prova documental, pericial e testemunhal. Defiro as provas documental e testemunhal. Indefiro a pericial, que é desnecessária nesse caso.” A mesma coisa ele vai fazer com relação às provas que foram requeridas pelo réu. 

Por que? Porque às vezes as pessoas pleiteiam mil provas que para o juiz, são absolutamente desnecessárias. Normalmente, quando a gente chega nessa etapa, ele já está com o seu convencimento mais ou menos formado. 

Pergunta – Mas isso não ensejaria alegar cerceamento de defesa?

Isso é complicado. Dá para alegar. Na prática os tribunais não acolhem muito esse tipo de coisa. Porque tem prova que tem caráter meramente protelatório. É lógico que quando você pede uma prova pericial pouco complexa, o juiz tende a deferir. Mais um mês, menos um mês, não vai fazer muita diferença no processo. Mas imagina se você resolve pedir a oitiva de uma testemunha que mora no Paquistão, quando além dessa prova você já se comprometeu a juntar documentos e a ouvir peritos que provam o seu direito. Não é o depoimento da testemunha lá no Paquistão que vai fazer diferença. Então o juiz indefere. E aí, os tribunais têm entendido que isso não é cerceamento de defesa, porque o juiz permitiu que de outras maneiras você pudesse comprovar a existência do seu direito. Alguns anulam? Anulam. Pode ser que  você diga: “Olha, mas era a testemunha no Paquistão que realmente ia fazer a diferença. Ele tem uma informação que mais ninguém tem.”  

Então aqui o juiz defere ou indefere as provas que serão produzidas e que foram requeridas em especificação de provas. 

· Saneamento permite posterior reconhecimento de vícios?

E aí surge uma questão extremamente importante, que é a seguinte: se ao sanear o processo, o juiz declara que esse processo está livre de vícios, será que no futuro, reconhecendo existir nos autos um vício, o juiz pode reconhece-lo? Em outras palavras, o juiz pode de alguma forma se retratar do saneamento? Ele deu uma rápida olhada e disse que não tinha vício nenhum. Lá na frente, depois da AIJ ele fala: “Caramba... passou um vício!” E aí? Será que pode? 

A doutrina trata dessa questão ao falar de um fenômeno chamado preclusão pro judicato. O que significa isso? Preclusão pro juiz. Será que existe preclusão pro juiz? O que é preclusão? Não é a perda de uma faculdade processual? Quando eu deixo de recorrer, não há preclusão temporal para mim? Quando eu respondo e depois eu quero emendar a resposta, não houve preclusão consumativa para mim? Será que existe preclusão para o juiz? Será que o juiz pode se retratar sempre de tudo o que ele faz? A doutrina diz o seguinte: em regra, há preclusão pro judicato. Ou seja, se ele saneou o processo, ele depois não pode dizer que existe um vício coisíssima nenhuma, salvo se a questão por ele reconhecida no futuro estiver contida no art. 267, § 3º do CPC. Porque as matérias contidas no art. 267, § 3º do CPC não precluem; são matérias de ordem pública. São matérias que podem ser reconhecidas a qualquer tempo, em qualquer grau de jurisdição. Então se são matérias que não precluem, é claro que o juiz pode reconhece-las mesmo depois de ter saneado o processo. 

Nas se o juiz reconhecer lá na frente uma questão que não está no art. 267, § 3º, a parte prejudicada pode alegar que houve preclusão pro judicato (preclusão para o juiz), e então ele não poderia reconhecer a existência desse vício.

· Juiz pode produzir provas de ofício

O juiz pode, nessa etapa, determinar a produção de provas de ofício. Do mesmo jeito em que ele, dentro do saneamento, defere as provas que as partes vão produzir, se ele entender que outras provas são necessárias para formar o seu convencimento – provas essas que não foram requeridas nem pelo autor e nem pelo réu – ele pode determinar de ofício a produção dessas provas. Inclusive a oitiva pontual das pessoas. Se o juiz entende que a oitiva de um determinado perito, de um delegado é fundamental e ninguém requereu ao juiz essa oitiva, ele arrola essa pessoa como testemunha do juízo. A testemunha do juízo é a pessoa convocada para prestar depoimento por iniciativa do juiz. Ela é uma testemunha do juízo; ela não é testemunha nem do autor e nem do réu. 

Então no nosso sistema, após a quebra da inércia do juiz, ele tem a obrigação de agir com impulso oficial. Ele tem que fazer com que o processo se desenvolva em direção à prolação da sentença. E pra isso ele pode inclusive determinar a produção das provas que ele entender que são necessárias. 

· Art. 331, § 3º - quando se realiza a audiência preliminar?

A redação do art. 331, § 3º fez surgir na doutrina uma controvérsia em torno da necessidade da designação de audiência preliminar. Em outras palavras, em todo e qualquer processo que vá seguir o procedimento comum ordinário, haveria necessidade de realizar essa audiência preliminar? 

Art. 331, § 3o - Se o direito em litígio não admitir transação, ou se as circunstâncias da causa evidenciarem ser improvável sua obtenção, o juiz poderá, desde logo, sanear o processo e ordenar a produção da prova, nos termos do § 2o.
Esse artigo, de alguma forma faz surgir a idéia de que o direito não admite transação, não admite conciliação, não admite nenhum tipo de acordo. Então o juiz não precisaria realizar a audiência preliminar. Porque essa audiência teria o fim precípuo de buscar o entendimento, de buscar acordo. Se o direito em questão não admite esse acordo, não admite entendimento, não admite transação em torno dele, então o juiz deveria pular a audiência preliminar e ir direto sanear o processo, fixando os pontos controvertidos da demanda, declarando esse processo livre de vícios e eventualmente convocando as partes para a AIJ. 

Mas a doutrina não é pacífica acerca dessa questão. 

· Direitos disponíveis ( Calmon

Vocês vão encontrar o prof. Calmon de Passos sustentando essa primeira parcela doutrinária e fazendo uma interpretação literal do que diz o § 3º. Calmon de Passos diz: “O § 3º do art. 331 é claro. Audiência preliminar é algo que só se marca quando o direito em questão é um direito disponível, ou seja, um direito que admite acordo. Eu só posso negociar, eu só posso fazer acordo com um direito que é disponível. Se o direito não admite transação, se o direito não admite acordo, ele é indisponível e, portanto, não haveria necessidade de se marcar audiência preliminar.”  

· Direitos que admitem conciliação ( Bermudes

Vem uma segunda parcela doutrinária, capitaneada pelo prof. Sérgio Bermudes, e diz o seguinte: “A audiência preliminar tem que ser marcada sempre que o direito admitir conciliação, ainda que ele seja um direito indisponível.” Pro Bermudes, direito que é indisponível, não admite transação, não admite renúncia. Mas admite conciliação. Diz o Bermudes: “Está certo que nenhum filho pode renunciar aos alimentos. Esse direito é irrenunciável, é indisponível. Mas as partes não podem chegar a um entendimento com relação ao quantum que vai ser pago a título de alimentos? Se é possível haver conciliação, a audiência preliminar, ainda que se trate de direito indisponível, tem que ser designada. Porque se é possível que as partes se entendam com relação ao montante que vai ser pago a título de alimentos, a título de pensão, etc e tal, a audiência preliminar tem um papel muito claro; tem uma função muito clara. Ninguém vai poder, nessa audiência, renunciar aos alimentos. Transigir com isso não dá. Renunciar não dá, porque o direito é indisponível. Mas é perfeitamente possível que as partes se conciliem com relação ao valor que vai ser pago. 

Obs: direito indisponível é aquele que não se pode renunciar. 

Então uma primeira parcela doutrinária, capitaneada pelo prof. Calmon de Passos, é mais radical e diz: se o direito é disponível há audiência preliminar; mas se o direito é indisponível, nem marca a audiência preliminar. Porque ele parte da premissa de que o direito indisponível é um direito irrenunciável. E ele não enxerga que o direito, apesar de ser irrenunciável, admite conciliação. Então ele diz que se o direito é indisponível, não marca a audiência preliminar, porque ninguém vai ficar se batendo em torno desse direito. 

E aí vem o Bermudes e conserta esse entendimento. Ele diz: Não, a audiência preliminar tem que ser marcada sempre que o direito admitir conciliação, quer seja ele disponível – e aí o direito disponível sempre admite conciliação – quer seja ele indisponível, nos casos em que cabe conciliação. Por exemplo, valor a ser pago a título de alimentos. É um direito indisponível porque ninguém pode renunciar aos alimentos, mas que admite conciliação. 

Todo direito indisponível admite conciliação? Não. Por exemplo, direito de reconhecimento de paternidade. Ou o sujeito reconhece a paternidade, ou não reconhece. Como é que se concilia? Você é pai às segundas, quartas e sextas? Não tem condição. Então há direitos que são indisponíveis e que não admitem conciliação. Diz o Bermudes: Só quando a gente estiver falando desses direitos, que são indisponíveis e que não admitem conciliação, é que a audiência preliminar é realmente dispensável. Se o direito for indisponível mas admitir conciliação, ela tem que ser marcada. 

· Sempre ( Alexandre Câmara

E aí vem o Alexandre Câmara, numa corrente mais moderna, e diz: A audiência preliminar, também chamada de audiência de conciliação, tem que acontecer sempre. 

Por que o Câmara acha isso? Por uma razão muito simples. Na fase de audiência preliminar acontece também o saneamento do processo. Na verdade o saneamento é feito ao término da audiência preliminar, dentro da audiência preliminar. Como acontece a audiência preliminar? O conciliador, que deveria ser o juiz, tenta fazer acordo entre as partes. Se não houve acordo, o juiz, que deveria estar ali na audiência, defere as provas que vão ser produzidas, fixa os pontos controvertidos da demanda e declara que o processo está livre de vícios. Então diz o Câmara: A audiência preliminar deveria acontecer sempre, porque é no momento da audiência preliminar que a gente saneia o processo. E o saneamento é necessário em todo e qualquer processo. Havendo ou não havendo acordo, quer seja direito disponível ou indisponível, tem que existir o saneamento. O juiz vai ter que dizer se o processo está livre de vícios, vai ter que deferir provas, vai ter que fixar pontos controvertidos da demanda, e eventualmente chamar a galera para a AIJ; intimar pra AIJ já na audiência. Então diz o Câmara: A audiência preliminar, ao contrário do que muita gente pensa, não tem como único fim fazer acordo. Esse é o fim precípuo; esse é o fim principal da audiência preliminar: tentar fazer acordo. Mas se isso não for possível, é na audiência preliminar que a gente faz o saneamento. 

· A prática

A corrente majoritária é a do Bermudes. Na prática o que acontece é o que o Bermudes prega. Nenhum juiz perde tempo designando audiência preliminar se o direito é indisponível e não admite conciliação. Até porque nenhum juiz perde tempo sequer fazendo a audiência preliminar. Essas audiência são feitas por um conciliador. Então se ele já não aparece na audiência em que o direito é disponível e que a chance de acordo é grande, imagina se ele vai designar audiência preliminar quando não tem chance de acordo! Aí é que ele não marca mesmo. Não tem a menor possibilidade. Então na prática, essa teoria do Alexandre Câmara que é muito fofa e que, diga-se de passagem, é ótima para advogado, porque você ganha por audiência, não funciona. O juiz está muito mais ligado no funcionamento prático da coisa. Se o conciliador chegar lá e não cabe acordo, ele vai sanear no seu gabinete e vai mandar intimar pra AIJ, se for o caso. 

· AIJ

Superada essa etapa de audiência preliminar e de saneamento, a gente chega à fase chamada de AIJ – Audiência de Instrução e Julgamento. Essa audiência é obrigatória? Aqui não tem controvérsia. Essa audiência não é obrigatória. Porque essa audiência tem um fim exclusivo, ao contrário da audiência preliminar que tem um fim principal, mas tem também o saneamento como fim subsidiário, a AIJ só tem uma finalidade: colher prova oral. A gente só marca AIJ para escutar testemunha. Não tem outra coisa para fazer na AIJ. A AIJ só serve para colher prova oral, pra ter contato com as testemunhas. E aí vocês podem perguntar: não é obrigatória essa audiência? Não. Suponhamos que as partes não tenham especificado como prova, a prova testemunhal. Tanto o autor quanto o réu só pleitearam a produção de prova documental e pericial. Pra que eu vou marcar AIJ? Ninguém quer ouvir testemunha, e essa audiência só existe para isso, para colher prova oral. Por que eu vou marcar AIJ se nem autor e nem réu tem testemunha para ouvir? Então a AIJ só vai existir se houver prova oral a ser colhida, ou seja, se a gente tiver testemunha para ouvir. 

· Posterior à instrução probatória

Quando acontece a AIJ? Ela é sempre posterior à instrução probatória. Isso quer dizer o seguinte: se além de prova testemunhal as partes requereram a produção de prova documental e pericial, lá na especificação de provas, primeiro elas vão produzir essa prova documental e pericial, e só depois o juiz vai designar a AIJ.

· Quando deve ser realizada?

Então, acabou a audiência preliminar e o saneamento, o que a gente tem que ver? Se lá na especificação de provas, autor e réu requereram a produção de prova documental e pericial. Se eles requereram e o juiz deferiu, dentro do saneamento, eles vão produzir primeiro a prova documental, a prova pericial, e depois eles vão ser intimados para a AIJ. A prova oral no nosso sistema é sempre a última a ser produzida. Primeiro a gente junta a prova documental, primeiro a gente junta a prova pericial e só depois a gente colhe a prova oral.

· É una e contínua – art. 455

E aí a gente chega à audiência de instrução e julgamento que tem uma peculiaridade. Tecnicamente a AIJ é tida como uma audiência uma e indivisível. Isso quer dizer que mesmo que o juiz marque dez dias de AIJ porque não dá para escutar todas as testemunhas em um dia só, pra efeitos processuais esses dez encontros são considerados um único encontro. Um encontro único. A AIJ não é cindível tecnicamente. A AIJ, para efeitos processuais, é sempre uma audiência uma, contínua e indivisível. Isso está previsto no art. 455 do CPC. 

· Só se suspende

Na prática o juiz cansa de marcar dois, três dias de AIJ, porque dependendo do número de testemunhas, é claro que não dá para ouvir todo mundo ao mesmo tempo, num dia só. Mas ainda que a gente marque a Audiência de Instrução e Julgamento na 2ª, 3ª, 4ª e 5ª feira, pra efeitos processuais considera-se que esses quatro dias forma uma única audiência; uma audiência uma e que foi contínua. Ela foi na verdade suspensa entre os dias, mas no dia seguinte ela teve continuidade. Então a audiência de 3ª feira não é uma nova audiência; é a continuidade da audiência de 2ª, que foi suspensa. A audiência de 4ª não é uma nova audiência; ela é uma continuidade daquela audiência de 3ª que foi suspensa. Daí porque a doutrina diz que a AIJ só se suspende. A cada dia que a gente virar e tiver que fazer uma nova AIJ, a gente considera que essa nova AIJ é na verdade uma continuidade daquela primeira que a gente suspendeu num determinado horário porque não dava mais tempo de ouvir novas testemunhas. 

· Seqüência de atos na forma da lei

Na AIJ os juiz vai produzir os atos na forma da lei. Vai ouvir as testemunhas arroladas pelas partes, eventualmente vai inverter a ordem, por expressa necessidade. Se houver necessidade de ouvir primeiro as testemunhas do réu, e não as do autor (a regra é sempre ouvir primeiro as testemunhas do autor) o juiz pode deferir essa inversão sem o menor problema. Isso tem que ser requerido e o juiz vai deferir ou não. 

Ex: se a testemunha está passando mal, está com algum problema sério, uma cirurgia marcada e não pode comparecer no dia seguinte, ou alguma outra questão relevante. Ou eventualmente se o réu, por exemplo, está advogando em causa própria. Você só pode ouvir o depoimento das testemunhas da parte contrária, quando você está advogando em causa própria, antes das suas deporem. Então qual é a regra? Se o réu tem um advogado, o advogado dele não vai presenciar o que as testemunhas do autor vão falar num primeiro momento. Mas se o réu está atuando em causa própria, ele tem que ter essa faculdade para que ele possa se defender. Então como o réu tem a permissão para ouvir o que os outros estão falando, e ele acumula o papel de réu e advogado, ele tem essa deferência por parte do juiz. Para não cercear a sua ampla defesa. 

Eventualmente, dependendo do processo, quando você quer ouvir algumas testemunhas com sigilo, os advogados não tem a faculdade de permanecer na sala. Às vezes sim, para que você possa indagar, dirigir perguntas àquelas testemunhas, etc e tal. Por vezes isso não é permitido. Nesses casos em que não é permitido, se o réu for também advogado e estiver atuando em causa própria, tem que ser deferido. Então não há exceção. 

Então se uma pessoa comparece à uma audiência na 2ª e não comparece à AIJ de 3ª, ela é considerada ausente? Não. Considera-se que ela compareceu. Por que? Porque a audiência de 3ª é a continuidade da audiência de 2ª. 

Pergunta – E se for preciso o juiz ouvir ela novamente?

Ela sai de lá intimada para comparecer no dia seguinte. Se ela não comparecer, ela é descartada daquele processo. Ela não é considerada ausente; ela é simplesmente descartada. 
































Nancy Suguino

                                                                         Página 1 de 14

