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soneto.
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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar as alteracdes legislativas ocorridas
em torno da regra de fixacdo dos pontos controvertidos no direito processual
brasileiro, bem como as matrizes tedricas que deram origem a cada uma de tais
reformas. O estudo inicia no final da década de 30, com a promulgacdo do primeiro
Cddigo Nacional de Processo Civii em 1939 e finda com a reforma legislativa
processual provocada pela a Lei n. 10.444, de 07 de maio de 2002. Além disso, de
extrema importancia é o exame do Cdédigo de Processo Civil Modelo para a América
Latina e de suas matrizes tedricas. O referido diploma foi responsavel pela alteracao
da redacdo do art. 331*, do Cédigo de Processo Civil de 1973. Através da adocdo de
algumas das diretivas do Cédigo Modelo Tipo, pela a Lei n. 8.952, de 13.12.1994, a
regra do art. 331%, do Cédigo de Processo Civil de 1973, assumiu nova feicdo e
passou a dispor, dentre outros institutos, a respeito da audiéncia de conciliacdo e da
fixacdo dos pontos controvertidos. Posteriormente, e com a reforma de 2002, as
orientacbes do Cddigo Modelo Tipo incorporam-se ainda mais ao direito processual
brasileiro, tendo resultado na atual redacdo do art. 331, 822 e 83° do Cddigo de

Processo Civil.®

L «Art. 331. Se ndo se verificar nenhuma das hipéteses previstas nas seccdes procedentes, o juiz, ao declarar
saneado o processo: (redacdo dada pela Lei n. 5.925, de 1.10.1973) | — decidira sobre a realizacdo do
exame pericial, nomeando o perito e facultando as partes a indicacdo dos respectivos assistentes técnicos
(redacdo dada pela Lei n. 5.925, de 1.10.1973); Il — designara audiéncia de instrucdo e julgamento,
deferindo as provas que nela hdo de produzir-se (redacéo dada pela Lei n. 5.925, de 1.10.1973).

% “Art. 331. Se nao se verificar qualquer das hipéteses previstas nas se¢des precedentes e a causa
versar sobre direitos disponiveis, o juiz designara audiéncia de conciliacdo, a realizar-se no prazo
maximo de 30 (trinta) dias, a qual deverdo comparecer as partes e seus procuradores, habilitados a
transigir. (Incluido pela Lei n. 8.952, de 1994) 8§ 1 Obtida a conciliacdo, sera reduzida a termo e
homologada por sentenga. (Incluido pela Lei n. 8.952, de 1994); § 2 Se, por qualquer motivo, ndo
for obtida a conciliagéo, o juiz fixarAd os pontos controvertidos, decidira as questdes processuais
pendentes e determinar4 as provas a serem produzidas, designando audiéncia de instrucdo e
julgamento, se necessario. (Incluido pela Lei n. 8.952, de 1994)".

% “Art. 331. Se nao ocorrer qualquer das hipéteses previstas nas secdes precedentes, e versar a causa
sobre direitos que admitam transacao, o juiz designara audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo de
30 (trinta) dias, para a qual serdo as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-se representar
por procurador ou preposto, com poderes para transigir. (Redacéo dada pela Lei n. 10.444, de 2002).
§ 1° Obtida a conciliagéo, sera reduzida a termo e homologada por sentenca. (Incluido pela Lei n.
8.952, de 1994). § 2° Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliacdo, o juiz fixard os pontos
controvertidos, decidira as questbes processuais pendentes e determinara as provas a serem
produzidas, designando audiéncia de instrugdo e julgamento, se necessario. (Incluido pela Lei n.
8.952, de 1994). § 3° Se o direito em litigio ndo admitir transac&o, ou se as circunstancias da causa
evidenciarem ser improvavel sua obtencao, o juiz poderd, desde logo, sanear o processo e ordenar a
produc&o da prova, nos termos do § 2°. (Incluido pela Lei n. 10.444, de 2002).”



Palavras-Chave: Codigo Modelo Tipo para América Latina. Controvérsia. Fixacao.

Processo Civil.



ABSTRACT

The objective of this work is to analyze the legislative changes occurring
around the delimitation of controversial points in the Brazilian Civil Procedure law as
well as the theoretical matrix that gave rise to each of these reforms. The study
begins at the end of the 30s, with the promulgation of first National Civil Procedure
Code in 1939 and ends with the legislative reform process caused by the Law n.
10.444, 07 May 2002. Besides, this work also analyzes the extreme importance of
the Code of Civil Procedure Model for Latin America and its theoretical matrices. This
Code was responsible for change the writing of article 331, of Brazilian Civil
Procedure Code. Through the adoption of some of directives of Model Code Type, by
the Law 8.952 of 13.12.1994, the rule of article 331, the Code of Civil Procedure,
1973, assumed new structure and now has, among other institutes, regarding a
hearing on conciliation and the establishment of controversial points. Later, with the
reform of 2002, the orientation of the Model Code Type reunited to the Brazilian
procedural law and resulted in the current writing of article 331, §2° and §3° of the

Code of Civil Procedure.
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1 INTRODUCAO

O antigo Cédigo Civil de 1916 continha, no art. 75 regra de liame entre o
direito material e o processual® ao preceituar que a todo o direito correspondia uma
acdo que lhe assegurasse.® Embora a norma nao tenha sido preservada, pelo novo
Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002), isso nao retira a importancia
do seu estudo a respeito da distingéo entre o direito material e o direito processual.

Apoiando-se nos ensinamentos de Clovis do Couto e Silva, podemos
conceituar o direito material como sendo aquele que disciplina a ordenacgao da vida,
regulamentando os direitos subjetivos, as pretensdes, as acdes, e as posicoes
juridicas.” J4 o direito processual, embora ndo totalmente estranho ao direito
material®, tem como objetivo estabelecer um conjunto de regras e principios
destinados a resolver os litigios®, surgidos no plano do direito material, e solvidos
pelo Estado, na pessoa do juiz.

“ “Art. 75. A todo direito corresponde uma ag&o, que o assegura.” (Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916).

® Sobre a relacdo entre o Processo e o Direito Material no direito brasileiro vide: SILVA, Clévis do
Couto e. Direito material e processual em tema de prova. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 13, p.
135-146, 1979; BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito
material sobre o processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995.

Doutrina mais antiga a respeito das origens do art. 75 do Cdédigo Civil de 1916, vide: SANTOS, J. M.
de Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado. 9. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964. p. 231 e
ss.; BEVILAQUIA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. 18. ed. Rio de Janeiro: Rio,
1975.

“[...] tentando definir o direito material, pode-se dizer que é aquele que disciplina a ordenacdo da
vida; que regula, em ultima analise, os direitos subjetivos, as pretensdes, as acdes, as posicdes
juridicas. Tudo enfim resulta de atos licitos ou ilicitos dessas pessoas. E a composigdo ou
satisfacéo desse direito pode ser feita voluntariamente, e na maioria dos caos o &, porque uma das
partes reconhece que tem o dever de prestar, e adimple. Mas, em outros casos, tal ndo sucede,
porque uma delas ndo quer ou ndo pode, isso ndo importa, satisfazer o dano ou cumprir a
obrigac&o. E preciso que o Estado va dirimir aquilo que se denomina litigio e, pelo menos a solugéo
cogente dele ndo pertence ao direito material.” (SILVA, Clévis do Couto e. Direito material e
processual em tema de prova. Revista de Processo, Séo Paulo, n. 13, p. 135-146, 1979. p. 136).
“[...] o direito processual ndo esta totalmente fora do direito substancial, porque em toda a
ordenacdo vital esti prevista a hipétese de ndo ser cumprido o ordenamento. [...] a existéncia do
litigio, e portanto o préprio litigio, esta no plano geral do direito material.” (SILVA, Clévis do Couto e.
Direito material e processual em tema de prova. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 13, p. 135-146,
1979. p. 136).

Candido Rangel Dinamarco classifica que a solucdo de conflitos visando a “paz social” € um dos
escopos sociais do processo: “[...] por esse aspecto, a funcdo jurisdicional e a legislacdo estdo
ligadas pela unidade do escopo fundamental de ambas: a paz social. Mesmo quem postule a
distingdo funcional muito nitida e marcada entre os dois planos do ordenamento juridico (teoria
dualista) h& que se aceitar que o direito e processo compdem um sé sistema voltado a pacificacéo
dos conflitos.” (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2005. p. 193).
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O referido dispositivo demonstra, também, que a acdo, seja ela de direito
processual ou de direito material, como costuma diferenciar a doutrina®®, é sempre
fundamentada em uma relacéo juridica consubstanciada em fatos. Tais fatos s&o
invocados no curso do processo e ensejam a aplicagao, pelo juiz, de determinadas
regras juridicas. Além disso, os fatos serdo 0s responsaveis por constituir o

fundamento do pedido da parte.*

Assim, dos fatos da vida nasce & incidéncia da regra juridica.'?> Contudo, a
classificacdo das normas de direito expostas na peticéo inicial, na contestacao, e ao
longo do procedimento e que fundamentam o pedido da parte, ndo sdo relevantes
para a solug¢do da controveérsia. Isso porque no direito brasileiro, vige o principio iura

novit curia ou ainda mihi factum dabo tibi ius'®, o qual determina incumbir ao juiz

19 Sobre uma discussdo mais recente a respeito das polémicas sobre a acao de direito material e
processual vide: AMARAL, Guilherme Rizzo do; MACHADO, Fabio Cardoso (Org.). Polémicas
sobre a acdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relacBes entre direito e processo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

1 Sobre a relacdo entre a acdo e a importancia de ter o direito material como substrato dessa relacéo
alerta Carlos Alberto de Oliveira: “[...] € porque ndo parece possivel afastar a ligacdo com o direito
material, em virtude da insita instrumentalidade que a funcéo jurisdicional exerce em relacdo a este, a
gue servem a acao e 0 processo, por meio do exercicio de poderes, faculdades e 6nus titulados pelas
partes. Todo o processo estd impregnado do direito material. Como vem ressalta Fazzalari, o autor
alega fatos, mas ndo qualquer ‘episédio da vida’, e sim, fatos que, enquadrando-se no esquema de
uma norma, geram determinadas conseqiiéncias juridicas, deduzindo assim os fatos constitutivos da
situacao juridica (substancial) preexistente, e antes de tudo, a situacéo fatica concreta da qual deriva
a posicéo de proeminéncia em relacdo ao bem vale dizer o direito subjetivo (substancial). Trata-se de
direito afirmado, que logo passa a ser objeto de controvérsia e termina por se apresentar (na hipétese
da sentenca de acolhimento) como realidade declarada. Outro ponto de confluéncia é o pedido
imediato, que contém a especificacdo da tutela jurisdicional pretendida (declarar, condenar, constituir,
mandar executar), estreitamente vinculada ao direito material.” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de.
O problema da eficacia da sentenca. In;: AMARAL, Guilherme Rizzo do; MACHADO, Fabio Cardoso
(Org.). Polémicas sobre a agéo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagfes entre direito e
processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 45-46).

2 Doutrina classica sobre o conceito de fatos e fatos juridicos que importam para o mundo juridico,
fazendo incidir as regras juridicas é a de Pontes de Miranda: “[...] os fatos do mundo ou interessam
ao direito, ou ndo interessam. Se interessam, entram no subconjunto do mundo a que se chama
mundo juridico e se tornam fatos juridicos, pela incidéncia das regras juridicas, que assim os
assinalam.” (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. 3.
ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. t. 1, p. 6).

¥ O brocardo significa as partes conhecem os fatos enquanto o juiz, o direito, cabendo a ele aplicar
ao caso concreto a nhorma que julgar mais adequada. A faculdade de o juiz aplicar o direito que
considera o correto para o caso concreto ndo esta sujeita a discussao no curso do processo. Assim,
por exemplo, um fato ndo afirmado pela parte ndo pode ser considerado para 0 juiz como
fundamento da sua decisdo. Contudo, 0 mesmo nédo ocorre quando a parte olvida-se de afirmar a
existéncia de uma norma juridica aplicavel ao caso concreto. Nessa hipdtese pode o juiz considerar
a norma como fundamento da sua deciséo. Isto porque as normas existem independentemente da
invocacao das partes no processo. A origem dos brocardos é encontrada nos glosadores e servem
para diferenciar a atividade do juiz ante aos fatos e o ao direito. Sobre o conceito do brocardo vide:
AROCA, Juan Monteiro; MATIES, José Flors. Tratado de juicio verbal. 2. ed. [Espanha]: Aranzadi,
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selecionar as regras de direito que |he parecam mais convenientes para solver o
conflito.’* Segundo ainda o principio™, o magistrado pode, diante apenas dos
elementos faticos e das alegacdes existentes nos autos, fundamentar a decisao final

da causa, mesmo quando ndo tenham sido objeto de prova no processo.®

Vistas tais consideracdes, este trabalho busca analisar se o instituto da
fixagdio dos pontos controvertidos, previsto no art. 331, §§2° e 3°*" e no art. 4518, do
Cddigo de Processo Civil de 1973, pode ser mecanismo a justificar a existéncia de

2004. Vide também: BAUR, Fritz. Da importancia da diccdo iuria novit clria. Revista de Processo,
S&o Paulo, ano 1, n. 3, p. 169-177, jul./set. 1976.

14 4...] em regra, as incertezas e dividas decorrentes da investigacéo fatica ndo surgem quando se
cuida da aplicacao do direito pelo érgéo judicial, regida atualmente pela maxima iura novit curia. [...]
Na conceituacéo tradicional, o principio iuria novit curia ndo s6 impde ao juiz conhecer o direito e
investiga-lo de oficio, caso ndo o conheca, mas torna também o Orgdo judicial totalmente
independente na sua aplicagcéo, desvinculando-o dos pedidos e alegacdes das partes a respeito.
Nem a aceitacdo da existéncia de determinada norma juridica, nem a investigacdo de seu sentido
ou conteldo, nem a subsuncdo dos fatos introduzidos no processo podem ser impostos pelas
partes ao juiz. [...] De tal sorte, um acordo das partes sobre o julgamento de carater juridico ndo
deve ser vinculante para o juiz. O tribunal pode, assim, extrair do material fatico trazidos pelas
partes as conclusdes juridicas ndo aportadas por elas aos autos.” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro
de. O formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 164-165, grifo do autor).

'*1ss0 é 0 que determina o art. 131 do Cédigo de Processo Civil de 1973: “Art. 131. O juiz apreciara
livremente a prova, atendendo aos fatos e as circunstancias dos autos, ainda que néo alegados
pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o convencimento.”
(Codigo de Processo Civil de 1973: Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973).

16 “No sentido de gue 0 juiz ndo esta adstrito a julgar em conformidade com a norma invocada pelas
partes também ja decidiu o Superior Tribunal de Justica: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA. RESILICAO UNILATERAL. DEVOLUCAO
DE PARCELAS PAGAS. APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. CDC, ART.
51. PRECEDENTES. JULGAMENTO EXTRA PETITA. CPC, ART. 460. INOCORRENCIA.
RECURSO DESACOLHIDO. | - Nao julga fora dos limites do pedido o juiz que adota
fundamentacao legal ndo invocada pelas partes, nem profere sentenca diversa da pedida, nem,
outrossim, condena o réu em objeto diverso do que lhe foi demandado. Il - Ausente o pré-
guestionamento, torna-se inviavel o acesso a instancia especial, a teor do enunciado n. 282 da
sumula/STF. Il - Ndo se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientacdo do
Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisédo recorrida, a teor do verbete sumular n. 83/STJ.”
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n. 164953/RS, Quarta Turma do STJ, Relator Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira. Julgado em: 23 de maio de 2000. Disponivel em:
<http://lwww.stj.gov.br/SCON>. Acesso em: set. 2007).

7 «aArt. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipéteses previstas nas sec¢Oes precedentes, e versar a
causa sobre direitos que admitam transacao, o juiz designard audiéncia preliminar, a realizar-se no
prazo de 30 (trinta) dias, para qual serdo as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-se
representar por procurador ou preposto, com poderes para transigir. (Redacdo dada pela Lei n.
10.444, de 2002). (omissis). 82°. Se, por qualquer motivo, nao for obtida a conciliagdo, o juiz fixara
os pontos controvertidos, decidird as questdes processuais pendentes e determinara as provas a
serem produzidas, designando audiéncia de instrucdo e julgamento, se necessario. (Incluido pela
Lei n. 8.952, de 1994). 83°. Se o direito em litigio ndo admitir transagdo, ou se as circunstancias da
causa evidenciarem improvavel sua obtencdo, o juiz poderd, desde logo sanear 0 processo e
ordenar a producgédo da prova, nos termos do 82°. (Incluido pela Lei n. 10.444, de 2002).”

8 «Art. 451. Ao iniciar a instrucdo, o juiz, ouvidas as partes, fixara os pontos controvertidos sobre que
incidird a prova”. Codigo de Processo Civil de 1973.” (Cdodigo de Processo Civil de 1973: Lei n.
5.869, de 11 de janeiro de 1973).
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regra légica'®, inserta no ordenamento processual e destinada a expressar
correspondéncia entre os fatos e as provas existentes nos autos com as regras
juridicas, as quais serdo aplicadas na sentenca pelo juiz e pelo Tribunal em grau de

recurso.

Contudo, ndo poderiamos comecar a investigacdo sem antes discorrer a
respeito das origens legislativas do mecanismo. Para tanto, iniciaremos o estudo
pelas matrizes da regra inserta no art. 269°°, no primeiro Cédigo Nacional de
Processo Civil de 1939 (Decreto-lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939), e dentro

do sistema do chamado “principio da oralidade?"”

. Ainstituicdo do processo oral, no
direito brasileiro, visava acabar com a antiga visdo privatistica do processo
conduzido, essencialmente, pelas partes e sem a intervencdo do juiz.?’ Pelo
procedimento oral o juiz passava a auxiliar as partes na producdo da prova e na
delimitacdo da matéria de direito e do fato que serviria de fundamento para a
sentenga®®, funcdo essa Ultima assemelhada a atual regra de fixacdo dos pontos

controvertidos prevista no atual art. 331, 81° e 82° do Cddigo de Processo Civil.

19 Georges Kalinowski propde o conceito de légica como sendo: “Ciéncia das relagdes formais e
constantes que existem entre certas preposi¢cdes gramaticais. Elas identificam valores de verdade e
falsidade.” (KALINOWSKI, Georges. El problema de la verdad en la moral e y en derecho. Tradugao
Enrique Mari. Buenos Aires: Ed. Universitaria de Buenos Aires, 1979. p. 99).

20 «Art. 269. Terminada a instrucdo, o juiz fixar4 os pontos a que devera limitar-se o debate oral. Em
seguida sera dada a palavra ao procurador do autor e ao do réu e ao 6rgdo do Ministério Publico,
sucessivamente, pelo prazo de (20) vinte minutos para cada um prorrogavel por dez (10) a critério
do juiz.” (Cddigo de Processo Civil de 1939: Decreto—lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939).

! segundo Galeno Lacerda o principio da oralidade expressa o seguinte: “[...] Somente em 1939 nos
libertamos dele com o surgimento do Cédigo de Processo Civil. Ja a contar do passado século
apareceu o renascimento no processo civil, na Alemanha e na Austria, como uma forma de
oralidade mais apropriada, cujos cddigos revolucionaram por completo a processualistica de entéo.
De acordo com esse sistema, os atos postulatorios devem ser expendidos oralmente e depois
reduzidos a escrita. A prova é trazida ao juiz em audiéncia. As decisdes preliminares sao proferidas
oralmente, bem como a sentenca apés o debate das partes. E preciso, evidentemente, que ao
menos o resultado do processo seja documentado. Os atos escritos do processo devem ser
trazidos ao juiz oralmente e depois de reduzidos a escrita.” (LACERDA, Galeno. Teoria geral do
processo. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 95).

22«1 ] O processo oral, atende a todas as exigéncias acima mencionadas: confere ao processo o
carater de instrumento publico; substitui a concepcao duelistica pela concepcgéo autoritaria e publica
do processo, simplifica a sua marcha, racionaliza a sua estrutura e, sobretudo organiza o processo
no sentido de tornar mais adequada e eficiente a formacado da prova, colocando o juiz em relacéo a
esta na mesma situacdo em que deve colocar-se qualquer observador que tenha por objeto
conhecer os fatos e formular sobre eles apreciacbes adequadas ou justas [...]" (CAMPOS,
Francisco. Exposicdo de motivos do Cédigo de Processo Civil. In: PROCESSO Oral: coletanea de
estudos de juristas nacionais. Rio de Janeiro: Forense, 1940. p. 262-263).

% CAMPOS, Francisco. Exposicdo de motivos do Cdodigo de Processo Civil. In: PROCESSO Oral:
coletanea de estudos de juristas nacionais. Rio de Janeiro: Forense, 1940. p. 262-263.
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Ainda, a regra do art. 269 do Codigo de 1939 é considerada pelos processualistas

como norma inspiradora do art. 451%* do Cédigo de Processo Civil de 1973.

A pesquisa da evolugdo legislativa tem inicio no ano de 1939, porque se
considera que foi apenas com o diploma processual de 1939 que o processo civil
brasileiro comecou a consolidar-se como disciplina auténoma dentro do
ordenamento juridico, pois antes era chamada de direito judiciario ao invés de direito
processual.”® Anteriormente & promulgacdo do primeiro Cédigo de Processo
Nacional em 1939 e da Carta Constitucional Brasileira de 1937, a legislacéo
processual era de competéncia dos Estados, o que resultava em Codigos
Processuais Estaduais nem sempre harmoénicos entre si no que diz respeito as suas

matrizes tedricas.’® Os Coédigos Estaduais, com excecdo do baiano, eram

% Das origens da regra de fixacdo dos pontos controvertidos como tendo fundamento no art. 269 do
Codigo de 1939 ressaltava Ernane Fidélis dos Santos ao comentar o art. 451 do Cdédigo de
Processo Civil de 1973: “No Cddigo de 1939, ao terminar a instru¢do o juiz fixava o objeto da
demanda e os pontos em que a divergéncia se manifestara, dando inicio ao debate (art. 269). No
Caddigo de 1973, houve substancial alteracdo para melhor, pois 0 objeto da demanda e os pontos
controvertidos da lide ja estabelecem por ela mesma. Assim, ao invés de o juiz fixar pontos
controvertidos para o debate, fa-lo para a produgdo da prova. Isso facilita a colheita da prova,
evitando indagacdes indteis sobre fatos e situacdes ja provados ou que nao interessam a solucéao
da lide.” (SANTOS. Ernane Fidélis dos. Comentérios ao codigo de processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1980. v. 3, t. 1, p. 214). No mesmo sentido: “Segundo o art. 451, do vigente C.P.C, o
magistrado ao iniciar a instrucdo (rectius, imediatamente antes de iniciar a instrugdo), devera,
ouvida as partes, fixar os pontos controvertidos sobre que incidira a prova. Pelo regime processual
de 1939, era apos encerrada a fase probatoria que o juiz fixava o objeto da demanda e os pontos
em que se manifestou a divergéncia, assim orientando as partes com vistas ao debate oral.”
(CARNEIRO, Athos Gusmao. Audiéncia de instrucéo e julgamento. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1983. p. 63, grifo nosso).

% A respeito da nomenclatura Direito Judiciario: “A norma juridica, trazendo em si a coacdo da

coletividade, realiza o Direito como expressédo de equilibrio geral através do processo; aquele no

aglomerado social tem a funcdo especifica dessa realizagdo possui ao seu alcance umas das
tantas faculdades ou uns tantos poderes que justificam a sua finalidade. O conjunto de tais
faculdades ou poderes constitui, grosso modo, o Direito Judiciario. [...] Ontologicamente, o Direito

Judiciario era e continua sendo o conjunto de disposi¢cdes tendentes a manutencgdo das relacdes

juridicas violadas, a serem violadas ou que possam ser violadas. Realizava antes o seu objetivo

funcional com o combate entre os interessados; realiza-se atualmente, porém, com a sua
autoridade prépria.” (COSTA, Filomeno J. da. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Rio de

Janeiro: Forense, 1940. v. 1, p. 549).

Durante o periodo que antecedeu ao Governo de Getllio Vargas, vigorava, no Brasil, a
Constituicao de 1891, que determinava que competia a Unido apenas a funcéo de legislar sobre as
normas de Direito Processual Federal, isto €, no que dizia respeito aos processos em que houvesse
participacdo da Unido (art. 34, alinea 23: Constituicdo de 1891 estabelecia que a Unido competia
apenas legislar sobre o Direito Processual federal (art. 34, 23): “Art. 34 - Compete privativamente
ao Congresso Nacional: 23°) legislar sobre o direito civil, comercial e criminal da Republica e o
processual da Justica Federal.” (Constituicdo Federal de 24 de fevereiro de 1891). As causas que
envolviam interesses privados a Unido nao tinha interesse em intervir, tampouco em legislar, e por
isso a competéncia legislativa sobre Direito Processual e seu procedimento era deixada para os
Estados. Ainda a respeito dos fatores que justificavam a autonomia legislativa dos Estados para
legislar sobre matéria processual, sdo apontadas por. MARTINS, Pedro Batista. Conferéncia

26
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impregnados por uma cultura do processo conduzido pelas partes e sem a
interferéncia do juiz, principalmente na producdo das provas.?’” Por esta razéo,
optou-se por iniciar-se essa pesquisa através do direito processual civil brasileiro
unificado em um sistema de normas vigentes para todos os Estados brasileiros, o

gue ocorreu apenas em 1939.

Apo6s a andlise do Cdédigo de 1939, estudaremos as matrizes tedricas do
segundo Cddigo Processual Brasileiro, de 1973. O diploma alterou a sistemética
deciséria do processo civil prevista, até entdo, no Codigo de 1939 e outorgou
poderes ao juiz para decidir as questdes processuais antes de iniciada a audiéncia
de instrucdo, o que nao era permitido pelo Coédigo de 1939. Ainda, foi antecipada
para o0 inicio da audiéncia de instrucdo a decisdo de fixacdo dos pontos
controvertidos sobre a qual deveria recair a prova (art. 451%®), enquanto tal atividade
era exercida de forma similar, pelo juiz, no art. 269 do Cddigo de 1939, depois de

encerrada audiéncia de instrug&o.?

pronunciada no Clube dos Advogados da Capital Federal em novembro de 1939. Revista Forense,
Rio de Janeiro, v. 37, n. 71, p. 4, jan. 1940.

"Em relacédo a concepcao privatistica adotada no Brasil, do Direito Processual ja atentava Odilon de
Andrade que: “Esta orientacdo publicistica do processo, vitoriosa em toda a doutrina, ja consagrada
na legislacdo de muitos povos, adotada nos projetos de reforma dos Cdodigos processuais de
alguns outros e reclamada com insisténcia por todos como uma necessidade imperiosa, néo teve,
entretanto, entre nés na época das proliferagBes dos cddigos estaduais, a ndo se no Cadigo
Baiano, organizado pelo eminente jurisconsulto Eduardo Espinola, 0 menor eco, apesar de muitos
deles terem sido elaborados por juristas de alta estirpe intelectual, conhecedores do movimento
doutrinario e legislativo que se elaborava em todos os paises cultos em torno do assunto. Esse fato
mostra a forga, em nosso mundo forense, do espirito conservador. Afeitos, desde séculos, ao
principio dispositivo do processo, ndo cediamos a um palmo sequer do conceito individualistico que
dele tinhamos por heranca. A iniciativa de Eduardo Espinola ficou sem seguidores. Para todos os
codigos estaduais, com a Unica exce¢do apontada, 0 processo continuou a ser uma luta entre os
litigantes a que o juiz assistia impassivel até o momento de proferir a sentenca. As partes
articulavam o que queriam; produziam as provas que queriam produzir; deixavam paralisado o
processo o tempo que desejassem. A tudo o juiz assistia inerte e impassivel, aceitava o processo
tal como Iho ofereciam, sem poder intervir e eficazmente na preparacdo e andamento da causa. Se
uma das partes juntava aos autos um documento nao legalizado, o juiz tinha de admiti-lo sem poder
advertir a parte da falta existente e determinar a sua regularizacdo; e na sentenca, desprezaria tal
documento por sua ineficiéncia.” (ANDRADE, Odilon de. Os poderes do juiz no processo civil.
Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 37, n. 85, p. 4, out. 1940).

8 «Art. 451. Ao iniciar a instrucdo, o0 juiz, ouvidas as partes, fixara os pontos controvertidos sobre que
incidird a prova.” (Cédigo de Processo Civil de 1973: Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973).

? Ver: CARNEIRO, Athos Gusmao. Audiéncia de instrucdo e julgamento. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1983.
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Posteriormente, serdo analisadas as matrizes do Cédigo Modelo Tipo para a
América Latina, responsaveis por influenciar a promulgacao da Lei n. 8.952, de 13
de dezembro de 1994, no Brasil. Da referida lei resultou nova modificagéo legislativa
que alterou a regra de saneamento do processo até entdo vigente no art. 331, do
Codigo de 1973.3° A reforma substituiu o despacho saneador pela audiéncia de
conciliagdo e incluiu a atividade delimitadora da controvérsia no momento inicial da
acdo.*’ Além disso, embora o art. 451, do Cédigo de 1973 ndo tenha sido
expressamente revogado pela lei de 1994, a regra de fixacdo dos pontos
controvertidos ganhou “novo colorido” dentro do Cdédigo e da sistematica decisoria
do processo até entdo existente. Isso porque, pela nova redacéo do art. 331, 82° o
juiz passou a estar autorizado a delimitar a controvérsia em audiéncia de conciliacao
e antes mesmo de ja requeridas e deferidas as provas a serem produzidas no
processo. Tudo isso, resultado da influéncia do Cédigo Modelo Tipo para a América

Latina.

Finalmente, abordaremos as influéncias posteriores que o Cdédigo Tipo para a
América Latina continuou a exercer no nosso sistema processual, as quais

culminaram com a completa modificacdo do sentido da regra do saneamento do

% Neste sentido: “E facil perceber que os fundamentais tracos estruturais dessa audiéncia prévia
estdo presentes na diccdo do art. 331 do Codigo de Processo Civil e no seu § 2°, portadores da
assimilacdo do instituto no direito brasileiro. Eis o que ficou inscrito, por determinacdo da Lei n.
8.952, de 13 de dezembro de 1994: [...] Nessa redacdo estd presente o intuito de plantar no
procedimento ordinario brasileiro a audiéncia preliminar do Codigo-Tipo respeitada a estrutura do
procedimento e sempre ressalvada a disponibilidade da res in judicium deducta (como ja estava no
art. 447 do Codigo de Processo Civil-v. CC, art. 1.035). Tanto quanto a do modelo, a nossa
audiéncia  preliminar  preordena-se ao trindbmio  conciliagdo-saneamento-organizagdo.”
(DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do codigo de processo civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996. p. 117-118). “Embora inexistente mencdo expressa ao Cddigo Modelo para a
Ibero-América na Exposicao de Motivos do Codigo de Processo Civil brasileiro, varios principios e
regras sdo comuns. A inspiracdo tornou-se mais evidente, agora de forma explicita, em reformas
introduzidas no sistema a partir de 1994. A falta de referéncia inicial talvez se dé pelo fato de a
aprovacgdo do projeto brasileiro ter ocorrido em janeiro de 1973, ap6s algum tempo de debate no
Congresso Nacional. Nessa medida, a remessa do anteprojeto verifica-se antes da apresentacdo
final do Cddigo Modelo, realizada no Rio de Janeiro, em maio de 1988.” (BEDAQUE, José Roberto
dos Santos. O codigo modelo na América Latina e na Europa: relatorio brasileiro. Revista de
Processo, Séo Paulo, v. 29, n. 113, p. 147-189, jan./fev. 2004. p. 147, grifo do autor).

1 A nova redacédo do art. 331 do Cadigo ficou assim definida: “Art. 331. Se nao se verificar qualquer das
hipbteses previstas nas secdes precedentes e a causa versar sobre direitos disponiveis, 0 juiz
designara audiéncia de conciliacéo, a realizar-se no prazo méaximo de 30 (trinta) dias, & qual deverédo
comparecer as partes e seus procuradores, habilitados a transigir. (Incluido pela Lei n. 8.952, de
1994) § 1° Obtida a conciliagdo, sera reduzida a termo e homologada por sentenca. (Incluido pela Lei
n. 8.952, de 1994); § 2° Se, por qualquer motivo, n&o for obtida a conciliagdo, o juiz fixara os pontos
controvertidos, decidira as questdes processuais pendentes e determinard as provas a serem
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processo e da prova. Essa ultima reforma legislativa, instaurada pela Lei n. 10.444,
de 2002, criou uma nova fase processual, denominada de audiéncia preliminar em
substituicdo a expressao audiéncia de conciliagcéo, alterando, novamente, a redacéo
do art. 331, do Cédigo. Pelo §3° do art. 331, inserido pela nova lei, resgatou-se a
atividade de saneamento, como era chamado no Cdédigo de 1973, ampliando-a para
abranger dentre outras questfes a delimitacdo da controvérsia da matéria fatica,

pelo juiz.

produzidas, designando audiéncia de instrugdo e julgamento, se necessario. (Incluido pela Lei n.
8.952, de 1994).”

¥ A nova redacdo do art. 331 do Cddigo, provocada pela Lei n.10.444/04 e vigente até hoje é a
seguinte: “Art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipoteses previstas nas sec¢des precedentes, e
versar a causa sobre direitos que admitam transacéo, o juiz designara audiéncia preliminar, a
realizar-se no prazo de 30 (trinta) dias, para a qual serdo as partes intimadas a comparecer,
podendo fazer-se representar por procurador ou preposto, com poderes para transigir. (Redacdo
dada pela Lei n. 10.444, de 2002). § 1° Obtida a conciliacdo, sera reduzida a termo e homologada
por sentencga. (Incluido pela Lei n. 8.952, de 1994). § 2° Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a
conciliagcao, o juiz fixard os pontos controvertidos, decidird as questdes processuais pendentes e
determinara as provas a serem produzidas, designando audiéncia de instrugdo e julgamento, se
necessario. (Incluido pela Lei n. 8.952, de 1994). § 3° Se o direito em litigio ndo admitir transacéo,
ou se as circunstancias da causa evidenciarem ser improvavel sua obtenc¢éo, o juiz poderd, desde
logo, sanear o processo e ordenar a producdo da prova, nos termos do § 2°. (Incluido pela Lei n.
10.444, de 2002).”
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2 FIXACAO DOS PONTOS CONTROVERTIDOS NO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 1939 A 1973

2.1 ORALIDADE COMO MATRIZ TEORICA DO CODIGO DE 1939 (DECRETO-LEI
N. 1.608, DE SETEMBRO DE 1939)

Como pressuposto para a compreensdo da norma de fixacdo dos pontos
controvertidos é indispensavel o estudo dos fundamentos® que justificam o
nascimento da regra no ordenamento processual e remontam, no Brasil, ao final da

década de trinta.?*

O primeiro Codigo Nacional de Direito Processual de 1939 (Decreto-lei n.
1.608/39), nasceu de exigéncia constitucional, das Cartas Magnas de 1934 e de
1937, promulgadas durante o periodo politico do denominado “Estado Novo” do

governo de Getlio Vargas.®

% Sobre a importancia da compreensdo dos fundamentos do Direito Processual Civil considerava
Rainer Sprung: “A questdo sobre os fundamentos do direito processual civil desdobra-se nos
possiveis temas: por um lado, a discussao dos principios processuais em vigor do tribunal civil, mas
por outro lado também, quando ndo mesmo em primeiro lugar, a busca daqueles fundamentos
racionais determinantes que regeram o legislador na consideracdo dos chamados principios
processuais e na formagéo concreta das instituicdes processuais singulares [...]" (SPRUNG, Rainer.
Os fundamentos do direito processual civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 5, n. 17, p. 138-149,
jan./mar. 1980. p. 138).

A respeito das origens da regra de fixagdo dos pontos controvertidos vide: CARNEIRO, Athos
Gusmao. Audiéncia de instrucdo e julgamento e audiéncias preliminares. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004.

% Sobre as razdes politicas que justificaram a promulgacéo do novo Cadigo, Odilon de Andrade, em
conferéncia pronunciada na Faculdade de Direito do Rio de Janeiro e no Instituto dos Advogados
de Niterdi em julho de 1940 atentava que: “Em uma conferéncia que, por dignificante convite da
diretoria do Clube dos Advogados, fiz na sede desse prestigioso sodalicio, tive a ocasido de
expender a opinido de que, frustrada a tentativa de elaborar-se 0 novo Cédigo Nacional de
Processo Civil, em obediéncia a Constituicao de 1934, e, sobrevindo a carta constitucional de 10 de
Novembro de 1937, que alterou substancialmente o regime politico do pais, era inevitavel que,
tratando-se de um problema essencialmente politico, se cogitasse de introduzir no processo civil
aquela restauracao do principio da autoridade que foi e esta sendo introduzida em todas as esferas
da vida nacional. Trata-se portanto de projetar no campo do processo 0s principios autoritarios em
gque se inspira a organizacdo constitucional do Estado. Como bem acentua Calamandrei, se o
Estado é, no processo, representado pelo juiz, a consequéncia l6gica do principio autoritario
introduzido no processo é a ampliacdo de seus poderes.” (ANDRADE, Odilon de. Os poderes do
juiz no processo civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 37, n. 85, p. 3-14, out. 1940. p. 3).
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Logo apoOs a promulgacédo da Constituicdo de 1934, foi atribuida a um grupo
de processualistas a tarefa de unificar a legislacdo processual. A primeira fase da
elaboracdo do novo Codigo Processual ocorreu no periodo de 1934 a 1937, onde
pequenas e timidas modificacdes foram apresentadas. Contudo, foi na segunda fase
desses estudos, no periodo entre o ano de 1937 — data da promulgacéao da segunda
Constituicdo do Governo Vargas — e 0 ano de 1939, que observou-se a verdadeira
tentativa de modificacdo da cultura processual brasileira. A segunda fase dos
estudos processuais foi responsavel por consagrar, no Brasil, as bases
fundamentais para a constru¢cdo do novo Direito Processual, o qual unificado em um

corpo legislativo tinha como sua matriz tedrica o principio da oralidade.3®

O procedimento oral ou o principio da oralidade foi considerado pelos autores
do projeto como o mais adequado a fundamentar as bases do novo direito
processual, porque nele encontravam-se as raizes justificadoras do exercicio dos

poderes do juiz.*’

O “duelo” entre as partes, até entdo predominante na cultura processual
brasileira, deveria ser substituido pelo processo organizado, de forma sistematica e
dirigido por um juiz dotado poderes na condugédo da prova e da decisao final da
causa. A vontade do magistrado deveria ser o reflexo da vontade da coletividade dos
cidadaos que formavam o Estado e ndo mais os interesses exclusivos das partes.

Ao aplicar a lei, ao caso concreto, o julgador ndo estaria apenas solucionando um

% «A reforma do processo brasileiro vem constituindo tema em foco desde a promulgacdo da
Constituicdo de 1934, que retirou dos Estados a competéncia exclusiva para legislar sobre direito
adjetivo, outorgando a Unido. Foi assim, em funcéo do estabelecimento da unidade processual que
teve inicio o movimento reformista. [...] A reforma ficou situada na zona puramente técnico-juridico
e dai o sentido conservador que Ihe respirava por todos os poros. [...] No curto espago de quatro
anos o sentido da reforma processual brasileira assumiu dois aspectos totalmente distintos. A
primeira fase (1934 — 1937) marcou, apenas, timidos ensaios de modificacbes de pequenos
detalhes do nosso velho processo e a segunda (1937-1939), apesar de recente, assinala-se, ao
contrario pela deciséo do Governo de realizar uma reforma total, qual a da substituicdo do processo
escrito pelo oral.” (BILAC, Pinto. Aspectos da reforma processual brasileira. In: PROCESSO oral:
coletanea de estudos de juristas nacionais. Rio de Janeiro: Forense, 1940. p. 26).

7 4l...] si a questdo era de remodelar o processo no sentido de torna-lo adequado aos seus fins, de
infundir na maquina da justica um novo espirito, que €, precisamente o espirito publico, tdo ausente
da concepcéo tradicional do processo; si 0 problema era, em suma, de racionalizar 0 processo,
adaptando-a as formas mais precisas adquiridas pelo espirito humano para o exame e a
investigacdo das questdes, a opcdo ndo poderia decidir-se a ndo ser pelo processo oral, em uso
em toda a Europa, a excecao da Italia, onde a reforma esta iminente.” Ver exposi¢do de motivos do
Cadigo de 1939 onde se encontra a justificativa para a adogdo do principio da oralidade (CAMPOS,
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conflito privado, mas resguardando a manutencdo da ordem juridica e da paz

social.® Assim, a figura do “juiz fantoche™*

, predominante na antiga sistemética
processual dos Codigos Estaduais, foi substituida no Cédigo 1939 pela figura do

magistrado ativo que conduzia o processo e impulsionava o procedimento.

Contudo, a peculiaridade apresentada pela nova ordem processual nacional
estava calcada no predominio da fala em relacdo & forma escrita dos atos
processuais.*® A oralidade adotada pelo Cédigo de 1939 significava que o contado

entre o0 juiz e as partes era oral, enquanto a escrita tinha a finalidade de

Francisco. Exposicao de motivos do Cddigo de Processo Civil. In: PROCESSO oral: coletanea de
estudos de juristas nacionais. Rio de Janeiro: Forense, 1940. p. 251-268).

%8 «Os tracos que acabamos de por em relevo eram consequéncia da concepcao duelistica do
processo, diz o Dr. Campos, isto €, da concepcao de processo como um mero instrumento de luta
entre particulares onde o Estado fazia apenas ato de presenca, desinteressando-se do resultado e
dos meios pelos quais era obtido. O que o ilustre estadista brasileiro chamava concepc¢éo duelistica
do processo € o que ordinariamente se designa por concepc¢do individualista ou particularista; a
relagdo processual é uma relacdo de puro direito privado, a que o Estado se mantém alheio; o
processo € uma luta entre dois particulares, a que o juiz assiste impassivel e de bracos cruzados
até o momento da sentenca. A esta concepc¢ao duelistica substitui-se a concepcao autoritaria; o
processo como um instrumento de investigacdo da verdade e distribuicdo da justica. E como uma
das prerrogativas do Estado, dai vem que este ndo pode assistir, impassivel e inerte, ao desenrolar
do drama judiciario: tem de intervir nele ativamente como interessado, para que o resultado
corresponda ao fim, para que triunfe a verdade e a justica, em vez de triunfar a for¢ga ou a astlcia
[...]” (REIS, Jo&o Alberto dos. CAdigo de processo civil brasileiro. Revista Forense, Rio de Janeiro,
ano 38, v. 87, n. 460, p. 288-295, out. 1941. p. 289). No mesmo sentido: “[...] A finalidade do
processo ndo consiste em obter para as partes, separadamente, a manutencao dos seus direitos e,
sim, em conservar a ordem juridica. [...] Observado desse ponto de vista, o processo pertence em
primeiro plano, ao Estado; portanto, ao publico e ndo as partes.” (BERNHARDT, Wolfgang. O
dominio das partes no processo civil. In: PROCESSO oral: coletinea de estudos de juristas
nacionais. Rio de Janeiro: Forense, 1940. p. 182).

% A expressdo “juiz fantoche” ou “juiz manequim” foi utilizada por Gabriel de Rezende Filho quando
formulava criticas ao Direito Processual até entdo vigente no Brasil e sobre a atividade do juiz: “O
processo €, antes de tudo, o instrumento pelo qual a sociedade tutela direitos privados em luta,
porém controlado pelo juiz, representante do Estado, ao qual incumbe atuar a lei em cada caso,
realizando-lhe a vontade positiva ou negativa, como diz Chiovenda, fazendo, enfim, triunfar a
verdade em juizo. Em tempos idos, quando predominava a concep¢ao de luta judiciaria como um
duelo entre os litigantes se entregava inteiramente a dire¢cdo do processo, com a faculdade de
alegarem e provarem como e quando entendessem; quando ao juiz era defeso imiscuir-se por
gualguer modo na producdo da prova; nesses tempos bem mesquinha era a atividade judicial,
podendo-se assegurar que 0 juiz ndo passava, entdo, como lembram os autores, de um fantoche,
de um manequim, movido discricionariamente pela vontade dos litigantes. A passividade do juiz
era a conseqiiéncia natural da feicdo individualistica do processo. Dai, o julgar-se a relacao
processual como um mero negécio privado, do qual os interessados podiam dispor a vontade.”
(REZENDE FILHO, Gabriel de. A reforma processual. In: PROCESSO oral: coletanea de estudos
de juristas nacionais. Rio de Janeiro: Forense, 1940. p. 206, grifo do autor).

0 “A palavra é necessaria & comunicacao, o escrito é necessario & documentacao das deducdes das
partes. Com isto se compreende facilmente que o principio da oralidade néo exclui de modo algum
a escritura no processo, ao contrario, oralidade e escritura devem coexistir e integrar-se, o principio
da oralidade significa somente que a palavra serve de meio de comunicag¢do e a escritura de
meio de documentacao [...]" (MORATO, Francisco. A oralidade. In: PROCESSO oral: coletanea
de estudos de juristas nacionais. Rio de Janeiro: Forense, 1940. p. 5, grifo do autor).
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documentacéo e registro dos atos processuais.** Portanto, a funcdo da escrita, no
procedimento oral era instrumental e justificava o meio de registro e documentacao
da fase inicial da demanda, através das alegacgfes feitas pelas partes no curso do
processo. Na fase escrita e inicial da demanda delimitava-se o objeto do processo,
trazendo-se para os autos os elementos essenciais para a formacédo da relacéo
juridica processual. Todavia, sendo a escrita preparatéria, ela apenas fornecia os
limites, mas ndo o conteddo das declaracbes das partes. O conteudo das
declaracdes das afirmacOes apenas passava a existir como elemento do processo
quando instaurado o debate e a discussdo sobre a sua existéncia, inexisténcia,

relevancia ou irrelevancia.*?

A principal caracteristica do procedimento oral estava na existéncia de um
momento, no qual o magistrado intervinha no processo para instaurar o debate da
causa com as partes, as testemunhas, e os peritos. O debate era um dos principais
elementos de formacgéo da convic¢do do juiz sobre a matéria controvertida relevante
para a aplicacdo das regras de direito material que poriam fim ao litigio entabulado

entre as partes.”® A intervencdo do julgador e a instauracdo dos debates com os

“ “Uma coisa é 0 processo, outra o procedimento. O processo é uma direcdo no movimento,
determinada pelos atos da causa, o procedimento € o modo de mover e a forma que € movido o
ato. [...] Para caracterizar com rigor cientifico o instituto ndo basta atender aos elementos exteriores
das palavras. Conforme exemplificam os intérpretes, o fato de admitir-se a audiéncia e a discussao
oral das partes ndo implica que o procedimento seja oral, bem como o de se permitirem escrituras
nao inculca que seja necessariamente escrito. Um procedimento se diz oral ou escrito segundo o
modo por que nele atua a palavra falada ou a palavra escrita.” (MORATO, Francisco. A oralidade.
PROCESSO oral: coletdnea de estudos de juristas nacionais. Rio de Janeiro: Forense, 1940. p. 2).

2 “Nada disso, porém, exclui a necessidade da escrita. Duplo mister exerce a escrita no processo
oral. Consiste 0 primeiro em preparar o debate. O primeiro escrito preparatdrio € o que insere a
demanda judicial, e esta deve indicar os elementos da demanda e os meios de prova de modo tdo
preciso e determinado que coloque o réu em condi¢des de se defender; de outra forma, declarar-
se-4 inadmissivel o pedido. [...] No processo escrito, a escrita € a forma das deduc¢des; uma
demanda, uma excecdo, uma proposta de prova sO sera vdlida se feita por escrito; e, mesmo no
processo escrito que admite audiéncia, as deducdes em audiéncia se apresentam por escrito. Os
escritos preparatérios do processo oral, ao contrario, com excecdo do escrito que contém a
demanda introdutéria, ndo sdo a forma da declaracdo, sdo apenas o anuncio das declaracdes a
fazer-se em audiéncia.” (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. 3. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1969. v. 3, p. 52).

3 “Prende-se, no entanto, a denominac&o a oralidade da discussado da causa, caracteristica essencial
do sistema. Deve o juiz receber de todos os elementos do pleito uma impresséo viva e real, e essa
s6 a palavra falada lhe pode dar. Por isso, a exposicdo da pretensédo do autor, da contestacédo do
réu, os depoimentos das partes e testemunhas, o parecer dos peritos, tudo, enfim, ha que ser feito
na presenca mesma do juiz, que sO assim podera surpreender a verdade em suas fontes mais
proximas.” (ESTELITA, Guilherme. O processo oral e sua ado¢ao no Brasil. In: PROCESSO oral:
coletanea de estudos de juristas nacionais. Rio de Janeiro: Forense, 1940. p. 81).
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participes do processo foram centralizadas em um Gnico momento: a audiéncia.**
Apenas, em audiéncia, na qual presentes o juiz, as partes, as testemunhas, e os
peritos é que seria possivel colher os elementos que serviriam de base para formar a
convicgdo do juiz no que tange aos fatos controvertidos da demanda. A fixacéo
desses fatos teria como consequéncia a delimitacdo dos suportes faticos para a
incidéncia das normas de direito material a serem aplicadas pela sentenca.*
Portanto, uma das func¢des primordiais da audiéncia, prevista no Cddigo de 1939,
era de “aclarar” os arrazoados das partes, para que assim fosse possivel ao juiz, em
conjunto com os participes do processo, debater e delimitar qual a matéria fatica
verdadeiramente controvertida para a aplicacdo e escolha das regras de direito

material relevantes para a sentenca.*®

* “A audiéncia se relaciona estreitamente com os principios da oralidade e publicidade; é de suma
importancia no processo oral, exatamente porque destinada, nele, a discussao integral da causa
(debate), o que compreende todas as atividades processuais, que por sua natureza, por especial
dispositivo de lei ou por especial provisdo, ndo se devam realizar fora da audiéncia; abrange em
particular a constituicdo das partes ou de seus procuradores, a exposi¢do das demandas e das
excecdes, a producdo das provas, a leitura dos pedidos e a discussédo sobre os resultados da
instrucdo. No processo escrito, ao inverso, escassa € a importancia da audiéncia. [...] O complexo
das atividades que se desenvolvem na audiéncia é regulado pelo juiz, e, se o juizo for colegial, pelo
presidente, ele da e cassa a palavra, chama a ordem os que ultrapassam os limites de decorosa e
ordenada discusséo; elimina as digressdes ociosas e as questfes escusadas, proibe interrupgdes,
e, quando reconhece que a causa estd suficientemente discutida e esclarecida, faz cessar o
debate; fixa além disso, as questdes em torno as quais, em seguida a exposic¢ao do fato, deve girar
a discussao publica.” (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. 3. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1969. v. 3, p. 11-12).

4 “Oralidade e documentacdo, como alternativa técnica, representam apenas um problema de
graduacdo. Fala-se de processo oral, quando a comunicacao direta do pensamento ao juiz se faz
viva voz, embora logo se registre por escrito. Também é oral o procedimento em que predomina a
palavra falada, embora o pedido e a contestacdo se fagcam por escrito. Fala-se, ao contrario, de
processo documentado, quando a comunicagcdo com 0 juiz é escrita, e as provas, embora
originariamente obtidas pela palavra falada (como os testemunhos e pericias), chegam ao
magistrado em forma de documentos. A histéria do processo oral tem dois grandes momentos: para
0s paises de cultura germanica, a sancdo da Ordenanca Processual Civil Austriaca de 1895; para
os paises de cultura latina, o ‘Relatério’ de Chiovenda, para a Comissdo de Reforma do Post-
Guerra. Ambos esses documentos sdo o ponto de partida para uma nova época.” (COUTURE,
Eduardo J. Oralidade e regra moral no processo civil. In: PROCESSO oral: coletanea de estudos de
juristas nacionais. Rio de Janeiro: Forense, 1940. p. 103).

46°4[...] outra coisa é o chamado principio dos debates, que significa a competéncia exclusiva das
partes para proporcionar a matéria do processo. Por esse principio o juiz s6 pode tomar em
consideracdo fatos apresentados pelas partes, sendo-lhe vedado oficialmente perscruta-los.
Servirdo de base para a sentenca fatos ndo contestados, ou fatos confessados, sem que o0 juiz
possa examinar-lhes a veracidade. Desta forma; o juiz pode ser obrigado a fundar sua decisdo em
um estado de coisas inventado, apresentando-se passagens forcadas em um lugar de fatos
veridicos. O juiz corre perigo de ndo sentir os acontecimentos alegados como um conjunto oriundo
da vida real, mas como um amontoado de fatos em desacordo, combatidos, ndo combatidos ou
confessados, que a sua prépria autoridade ndo lhe permite por em ordem, porque o direito de
indagacgédo que Ihe confere é apenas um recurso incompleto.” (BERNHARDT, Wolfgang. O dominio
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A oralidade representava ainda a soma de um conjunto de principios
intimamente ligados entre si. Dentre eles estava o da identidade fisica do juiz, da
concentracdo, e da imediagcdo e da livre apreciacdo das provas pelo juiz e a
irrecorribilidade das decisées interlocutérias *'.

O autor do projeto do Codigo de 1939, Pedro Batista Martins, em uma
entrevista ao Diario de Pernambuco, esclarecia que a oralidade se desenrolava em
mais trés principios que deveriam também nortear o processo civil, que eram o da
concentracdo, da identidade fisica do juiz, e da irrecorribilidade das decisbes

interlocutdrias.*® A concentracdo e a identidade fisica do juiz estavam relacionadas

das partes no processo civil. In: PROCESSO oral: coletdnea de estudos de juristas nacionais. Rio
de Janeiro: Forense, 1940. p.183).

4 O chamado sistema oral ndo pode, evidentemente, prescindir da discussdo oral, mas apenas
representa uma série de exigéncias e de conseqiiéncias, que sao tdo importantes quanto a propria
oralidade. [...] Os famosos principios, a que alude o relatério, sdo simples meios, ou expedientes
técnicos, de que usa o legislador para conseguir um determinado escopo: a apurac¢édo dos fatos
controvertidos e a aplicacdo da norma juridica adequada, ou, na expressdo de Carnelutti, a justa
composicdo da lide. [...] A grande maioria dos litigios, porém, versa sobre a existéncia e
interpretacdo dos fatos constitutivos, modificativos ou extintivos do alegado direito das partes. Para
bem conhecer esses fatos, deve o0 juiz observar diretamente as respectivas provas (principio da
imediacdo), desde o inicio da causa até o respectivo julgamento (principio da identidade fisica da
pessoa do julgador); circunscrever e orientar os debates em torno desses fatos e, se necessario,
ordenar a producao de provas (principio inquisitdrio); fundar livremente a sua convic¢do no material
colhido (principio da livre apreciacdo das provas). Este desideratum s6 podera ser conseguido se a
causa for instruida, discutida e julgada em uma, ou algumas audiéncias proximas (principio da
concentracao), sem suspensao do seu curso em virtude de questdes incidentes (principio da
irrecorribilidade das decisdes interlocutérias), devendo a discussdo ser feita oralmente em
audiéncia, para ndo retardar o julgamento (principio da oralidade). E da coordenacgéo desses
diversos principios, do entrosamento dessas varias engrenagens que se forma um maquinismo
delicado e complexo: — o sistema processual conhecido por processo oral.” (GUIMARAES, Luiz
Machado. O processo oral e seus criticos. In: PROCESSO oral: coletanea de estudos de juristas
nacionais. Rio de Janeiro: Forense, 1940. p. 220).

*8°0 anteprojeto do Cédigo de Processo Civil, ja entregue ao Ministro da Justica, adota o principio da
oralidade e concentracdo. Alids, o governo, que é a quem compete ditar a orientacéo politica de
suas leis, ndo podia recomendar o sistema escrito, que, excessivamente liberal, deixa ao arbitrio
exclusivo das partes a formacdo e a marcha dos processos. Pelo sistema oral — concentrado o
Estado chama a si a dire¢do do processo, intervindo autoritariamente, por meio de seu
representante — o juiz, em todas outras fases processuais. O juiz deixa de ser sujeito meramente
passivo no processo, sendo-lhe facultadas todas as iniciativas. E incontestavel, portanto, que do
ponto de vista politico, o sistema-oral concentrado é o que afina melhor com a nova orientagédo
constitucional. O principio da oralidade concentrada ndo equivale ao verbalismo, mas o que o
caracteriza é a convergéncia de certos requisitos, entre os quais se destacam: 1°. Autoridade do
juiz — o juiz é o verdadeiro agente no processo. De elemento passivo que é no processo tradicional,
transforma-se em forca propulsora, podendo conceder ou recusar as provas que lhe forem
requeridas e determinar, por autoridade prépria, as que lhe parecam necessarias ao descobrimento
da verdade. 2°. Concentragdo — isto é, designacao pelo juiz de uma audiéncia em que se devem
produzir todas as provas, sob a sua direta e imediata fiscalizacdo. Em seguida realizam-se os
debates, podendo o juiz sentenciar na mesma ou em outra audiéncia que entdo designar. 3°.
Supressdo dos recursos protelatérios — 0 agravo por termo nos autos é regra. Esse recuso sera
considerado em 22 instancia por ocasido do julgamento do recurso de apelagdo. H& casos, porém,
em que se admitem recursos autbnomos de agravo de instrumento e alguns, outros raros, em que
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diretamente com a oralidade e com a forma de exercicio da autoridade do
magistrado no processo.*® O terceiro principio, o da irrecorribilidade das decisées
interlocutorias, foi imposto ndo exatamente como um corolario da oralidade, mas

como uma tentativa de acabar com a morosidade do processo® e evitar que as

se dara ao recurso efeito suspensivo. Sao esses, em largos tragos, os requisitos do sistema oral.”
(MARTINS, Pedro Batista. O futuro do Cddigo do Processo Civil e Comercial. Revista Forense, Rio
de Janeiro, v. 25, n. 73, p. 437-444, jan. 1938. p. 438).

9 Sobre a oralidade e a concentracdo como principios do Codigo de 1939, explicava o autor do
projeto, Pedro Batista Martins, que: “[...] O que principalmente o distingue do processo escrito é a
concentracdo, em virtude da qual toda a atividade instrutéria se desenvolve na audiéncia, sob as
vistas de um juiz. Nela é que se produzem as provas, nela, o juiz inquire as testemunhas, ouve os
peritos e as partes, examina as provas documentais. Finda a instrucao, é ainda na audiéncia que se
travam os debates orais e nela, ou noutra que for especialmente designada, o juiz proferira a
sentenca. Receiam muitos, entre nds, que o juiz se veja na contingéncia de improvisar a sentenca.
O receio &, todavia, infundado. O principio da concentracdo supfe a competéncia do juiz para a
direcdo do todo: o processo. Nao ha ato processual, a comecar pela peticdo inicial que deve ser
examinado in limine que possa realizar-se sem a responsabilidade do juiz, que deixa de ser um
simples autdmato, movido mecanicamente pela votante das partes’. N&do tendo sido estranho a
instrucdo, como se da no procedimento escrito, 0 juiz, na ocasido tem de proferir sentenca, ja se
acha familiarizado com as controvérsias de fato e de direito. Por outro lado, sendo diretas as
relacbes entre juiz e as pessoas, cujas declaracdes terd que avaliar, é claro que na hip6tese uma
improvisacé@o se torna impossivel. De acordo com esse principio, 0 juiz que tiver de pronunciar a
sentenca deve ser 0 mesmo que assistiu 0 desenvolvimento das provas, das quais tera que haurir
seu convencimento. [...] Contato direto entre juiz e as pessoas cujas declaracdes lhe cumpre
apreciar; identidade, durante todo o tratamento da causa, da pessoa fisica que tiver de julga-la;
concentracdo, numa s@, ou em poucas audiéncias sucessivas das fases decisorias, e finalmente, a
irrecorribilidade dos despachos interlocutérios.” (MARTINS, Pedro Batista. Sobre o Codigo de
Processo Civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 37, n. 72, p. 5-13, 1940. p. 10-12, grifo do autor).

% Sobre a morosidade do processo e da necessidade de outorga de poderes ao juiz, na dire¢do do
feito, alertava Candido Naves que: “No processo oral, para o qual se orientou a preferéncia do
legislador brasileiro, os principios da concentracéo e da imediacéo falhariam as suas finalidades, se
ao juiz, cuja aproximacgdo com a lide se reclama, ndo se facultassem melhor intervir na arena, para
promover a brevidade processual, e, ao mesmo tempo, melhor informar a sua prépria consciéncia.
[...] Dessas, a primeira diz respeito propriamente a direcdo do processo ora expressamente
entregue ao juiz. Em uma luta em que o Estado intervém, por invocacao do ofendido, para proteger
o direito de que ele é o legislador, causa espanto que nao lhe caiba a direcdo. Teme-se a ditadura
judiciaria, mas se esquece que a Magistratura € o Estado, no mais respeitavel e no mais moderado
de seus poderes. Demais disso, o poder de conducdo do processo ndo foi outorgado ao juiz em
termos ditatoriais, antes com um propésito determinado e dentro de limites tranquilizadores. O juiz
dirigird 0 processo- estabelece o art. 112 — por forma que assegure a causa andamento rapido”.
Esse é o sentido de seus poderes. Essa a liberdade que ao juiz se conferiu. Ndo se lhe outorgam
poderes de dire¢do arbitraria, nem se o armou de poderes discricionarios. O que se quer € que ele
dirija o processo por forma que assegure a causa andamento rapido. E se recordarmos que a
morosidade dos processos era o leit motiv de todas as gritas contra a nossa Justica, desde a época
do descobrimento até a terceira republica, deveremos reconhecer que o mandamento legal
correspondeu a um instante prolongado lamento da consciéncia juridica nacional. [...] mas quando
se fala em morosidade processual o que se censura € a lentiddo excessiva, € o desapreco pelo
tempo, € o retardamento intencional, ndo os expedientes protelatorios, filhos da fraude
procrastinatéria da Justica. Nao ha como falar-se em morosidade, quando se investiga, ou se
debate para esclarecer os fatos ou buscar a verdade, ainda que inatingida. E é isso mesmo que,
com perfeita segurancga de principios e apropriada linguagem cientifica, se contém no art. 112 que
estamos considerando: ‘o juiz dirigira o processo por forma que assegure a causa andamento
rapido, sem prejuizo da defesa dos interessados.” Ai estd bem claro que nédo se pretende apenas
rapidez. Ela sera um modo de agir, que se impde, mas que se subordina. O que se procura é a
verdade, para sobre essa base assentar-se a Justica. Ressalvando a defesa dos interessados, vale
dizer, das partes, pde o legislador a evidéncia o objetivo da acdo do juiz: sua meta € a Justica; esta
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partes interpusessem recursos, meramente protelatérios, para a solucdo da causa e
interrompessem o curso entre a fase probatéria e a sentenca. Tais principios foram

preservados pelo Cédigo de Processo Civil de 1939.

Em conformidade com um dos principais defensores do principio, Giuseppe
Chiovenda, a oralidade ndo poderia representar unicamente a existéncia de um
momento de debate onde se discutia e se delimitava o objeto da causa em
audiéncia. A discussao por “amor” a propria discussdo nao teria nenhuma utilidade
pratica para o processo, tampouco para a aplicacdo do principio da oralidade, se
nao existisse o dever de vincular o julgador que fosse proferir a sentenca com o
objeto da prova por ele colhido em audiéncia.>® Essa correspondéncia era

representada pelo principio da identidade fisica do juiz.

A identidade fisica do julgador representava principio subjetivo, porque
vinculava a pessoa do magistrado que conduziu a instrucdo a ser 0 mesmo
responsavel por proferir a sentenga. O Cddigo de 1939 adotou a identidade fisica do
juiz como regra obrigatéria, no sentido de que o magistrado que conduziu a
instrucdo deveria ser o responsavel por proferir a sentenca. O principio, contudo, era
regra que tinha suas excecgdes, principalmente, quando as testemunhas eram
ouvidas por carta precatéria, ou ainda em outros casos excepcionais como, por
exemplo, aposentadoria, falecimento, ou remocéo de comarca de juizes. Por essas
razdes, o art. 120, do Cadigo de Processo Civil de 1939 previa que, nesses casos,
ou se remeteriam 0s autos para 0 magistrado que conduziu a instrucao julgar, ou o

juiz substituto deveria mandar repetir a instrucdo probatéria na sua presenca.’’ A

ndo prescinde da verdade, e para encontra-la cabe ao juiz dirigir o processo, certo, porém, de que
um dos disfarces com o0s quais tantas vezes se apresenta a injustica é a justica tardia, a Justica que
chega depois que o litigante perdeu, nas refregas do pretdrio, a Gltima camisa ou o0 interesse pela
vitoria.” (NAVES, Candido. Limites a interven¢do do juiz na direcdo do processo civil. Revista
Forense, Rio de Janeiro v. 39, n. 89, p. 373-381, 1945. p. 375-376, grifo do autor).

°L 4[] o principio da oralidade n&o se pode contentar de uma discussao oral, como a que se admite
em nossa lei, mas que dia a dia raramente se exercita entre nés. [...] a discusséo oral reduz-se em
regra a uma repeticdo supérflua. Se, ademais, a instrucdo compreende prova testemunhal,
interrogatorios, pericias, ndo tem sentido a discussédo oral que sobrevenha meses e anos depois de
haver um juiz delegado inquirido as testemunhas e as partes: a discussao oral deve corresponder a
imediata discussdo de um debate oral [...]" (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito
processual civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1969. v. 3, p. 51).

52 «Art. 120. O juiz transferido, promovido ou aposentado concluira o julgamento dos processos cuja
instrucéo houver iniciado em audiéncia, salvo si fundamento da aposentagéo houver sido a absoluta
incapacidade fisica ou moral para o exercicio do cargo. O juiz substituto, que houver funcionado na
instrucdo do processo em audiéncia sera o competente para julga-lo, ainda quando o efetivo tenha
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identidade fisica do magistrado era requisito essencial para a aplicacdo do principio
da oralidade, e para os fins previstos pelo Codigo de Processo de 1939. Isso porque,
pelo procedimento oral, a convicgdo do julgador em relacdo a matéria de fato deveria
resultar da sua percepc¢ao direta sobre os fatos probandos e ndo sobre elementos
reduzidos a escrito, como ocorria no sistema processual anterior.>® Ainda, caso o
magistrado que conduziu a instrucdo ndo fosse o0 mesmo que proferisse a sentenca,
poderia ocorrer que o juiz designado para a sua substituicdo desenvolvesse uma
linha de raciocinio completamente diversa da do magistrado que conduziu a

instrucdo, acarretando, assim, a inutilidade do préprio debate e da fase instrutéria.>

O projeto do Cdédigo também n&o deixou de considerar que a aplicacdo do

bY

principio da identidade fisica do juiz merecia ser adaptado a realidade do

reassumido o exercicio. Paragrafo Unico. Se, iniciada a instruc¢éo, o juiz falecer ou ficar, por moléstia,
impossibilitado de julgar a causa, o substituto mandara repetir as provas produzidas oralmente,
guando necessario.” (Cédigo de Processo Civil de 1939: Decreto—lei n. 1.608, de 18 de setembro de
1939).

* Sobre a importancia da identidade fisica do juiz ressaltava a exposicdo de motivos do Cédigo de
1939 que: “O ponto é importante. No processo em vigor o juiz s6 entra em contato com a prova
testemunhal ou pericial através do escrito a que foi reduzida. Ndo ouviu as testemunhas, nao
inspecionou as cousas e os lugares. Qual o grau de valor que conferird o depoimento das
testemunhas e das partes, si ndo as viu ou ouviu, si ndo seguiu 0s movimentos de fisionomia que
acompanham e sublinham as palavras, si no escrito ndo encontra atmosfera que envolvia no
momento o autor do depoimento, as suas palavras ou 0 seu discurso? Que juizo formara sobre a
situagdo dos lugares e a condicéo das cousas, descritas no laudo pericial, si de uma e de outra ndo
tem nenhuma impressdo pessoa? Tudo quanto for objeto de prova, visto apenas através de
transcricdo de impressdes alheias, o juiz colocara no mesmo plano, por lhe faltar precisamente o
critério pessoal, Unico que autoriza a medir o valor das provas, a graduar seu peso, a conferir a
cada uma o seu coeficiente especifico na formacao do juizo. O processo oral coloca a disposi¢édo
do judiciario exatamente o método que torna possivel ao espirito humano a aquisicédo de certezas
mais ou menos satisfatdrias nos dominios até entdo entregues ao jogo de preferéncias da opiniao.
[...] Ora, o processo tem por fim a investigacdo de fatos. Sera possivel ao juiz investia-los apenas
no papel, nos relatérios e depoimentos escritos, abstraindo-se das pessoas e das cousas?
Seguramente ndo, a ndo ser que o processo de julgamento corresponda ao da investigacdo dos
fatos onde eles ndo se encontram, isto é, a ndo ser que 0s juizes passem a adotar para o
julgamento o mesmo processo de BRIOYDE — o da sorte tirada nos dados.” (CAMPOS, Francisco.
Exposicao de motivos do Cédigo de Processo Civil. In: PROCESSO oral: coletdnea de estudos de
juristas nacionais. Rio de Janeiro: Forense, 1940. p. 263).

% “E claro, com efeito, que tanto a oralidade quanto a imediacdo sdo impraticaveis se os diversos
atos processuais se desenvolverem perante pessoas fisicas a cada trecho variadas; pois que a
impressdo recebida pelo juiz que assiste a um ou mais atos ndo se pode transfundir no outro que
tenha que julgar, mas somente se Ihe poderia transmitir por meio da escrita, e em tal hipétese, o
processo que seria oral em relagdo ao juiz instrutor, tornar-se-ia escrito relativamente ao julgador.
Se, portanto, o juiz for colegial, todas as atividades processuais, as declarac@es, as provas deverédo
desenvolver-se perante o colégio e ndo perante um juiz delegado. A obra isolada do presidente ou
juiz delegado pode ser util nas atividades meramente preparatérias, ndo, porém, na formagédo do
material de cognicéo. [...] E como se o processo fosse um quadro, uma estatua, um edificio que um
artista pode esbocar e outro concluir, e ndo uma cadeia de raciocinios, que exige, quanto seja
possivel, a unidade da pessoa que o realiza.” (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito
processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1969. v. 3, p. 54).
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procedimento probatdrio, razdo pela qual o processo decisério deveria ser célere e
concentrado em uma unica audiéncia. Da necessidade de celeridade na decisdo

judicial nascia outro principio: o da concentragcdo dos atos processuais em audiéncia.

A concentracdo dos atos processuais ocorria em um momento Unico do
processo: na audiéncia. Nessa oportunidade permitia-se ao juiz uma visdo ampla de
todas as provas do processo e da matéria controvertida. O principio da concentracéo
foi consagrado, expressamente, pelo art. 270, do Cddigo, o qual determinava: “[...] a
audiéncia sera continua, e so por motivo de for¢ca maior se interrompera. Nao sendo
possivel concluir a instrucdo, o debate e o julgamento em um sO dia 0 juiz
independentemente de novas intimagfes, marcard a continuagdo para o dia

préximo.”>°

A concentracdo da producao da prova em uma Unica audiéncia justificava-se
para evitar a realizacdo de varias audiéncias o que implicaria em grande espaco de
tempo entre a producdo da prova e a decisdo final da causa. Isso também
provocaria fazer com que o juiz formasse sua convicgcdo analisando escritos de
audiéncias e fatos ocorridos no passado e nao sobre suas préprias conviccoes
relativas a totalidade do conjunto probatério.>® Considerava-se que o tempo
fragmentava a analise do conjunto probatdrio, enquanto a concentracdo propiciava
uma analise integral do conjunto e, ainda, dava melhores condi¢cdes para que fosse

proferido um julgamento mais acertado e seguro em relagéo & matéria de fato.>”’

Além de implementar o principio da oralidade, o Cédigo trouxe outra inovagao
bastante significativa no que diz respeito a funcao do juiz no processo e relacionada

com a atividade de valoracdo do material probatorio constante nos autos.

* Codigo de Processo Civil de 1939: Decreto—-lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939.

°® |dem nota 50.

° “Efetivamente, quando mais se acerquem da decisdo do juiz as atividades processuais, tanto
menor é o perigo de que se Ihe oblitere a impresséo delas e de que o traia a memoria; e tanto mais
facil serd manter a identidade fisica, passivel, num longo periodo, de mais facilmente mudar, por
morte, doenca, transferéncia, promoc¢éo, aposentadoria. [...] € aqui melhor se manifesta a diferenca
entre processo oral e escrito:que, ao passo que o oral tende necessariamente a restringir-se a uma
ou poucas audiéncias proximas, nas quais se desenvolvem todas as atividades processuais, 0
processo escrito, ao contrario, difunde-se numa série indefinida de fases, pouco importando que
uma atividade se desenvolva mesmo a grande distancia da outra, de vez que é apoiado nos atos
escritos que o remoto juiz tera, um dia, de julgar.” (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito
processual civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1969. v. 3, p. 54-55).
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Antes da implementacdo do Coddigo de 1939, o magistrado nao era
responsavel pela direcdo do processo, tampouco pela formacdo do material
probatoério necessario para elaborar sua conviccdo em relacdo a matéria de fato. A
funcdo do Poder Judiciario limitava-se a proferir a sentenca resolvendo o litigio
estabelecido entre as partes e em conformidade com o que determinava a lei. As
partes eram responsaveis pela condugéo do procedimento, pois “acreditava-se que o
livre jogo das forcas entregues a si proprias daria em todos os casos o melhor
equilibrio” para uma melhor solucdo da causa.®® A prova era analisada, pelo
julgador, apenas no final do procedimento, isto €, na sentenca e quando recebia o
material probatério dos autos reduzidos a escritos e 0 confrontava com as normas
legais. Em relacao a atividade de avaliagdo das provas, 0 juiz era mero intermediario
entre o legislador e o material dos autos.* A avaliacdo das provas pelo juiz resultava
em atividade matematica, porque apenas somava 0 conjunto probatério e aplicava o
“peso” determinado pela lei a cada prova. O fato considerava-se provado quando
havia no processo uma prova de maior valor. Esse era o sistema da prova legal que
vigorava até a promulgacdo do Cddigo de 1939 e tinha sua origem no processo
barbaro das ordalias.®® Ainda, pelo sistema da prova legal conferia-se ao legislador o
poder de decidir quando um fato considera-se provado ou ndo. Cada prova possuia
valor predeterminado em lei. Ao juiz apenas competia comparar o material fatico dos

autos que lhe era entregue reduzido em escritos e confronta-lo com o valor que a lei

*% “O nosso processo civil contém, até hoje, vestigios da época liberal-individualistica, para a qual o

processo era um assunto que somente dizia respeito aos litigantes. Ao Estado cumpria imiscuir-se
0 menos possivel na esfera processual para que na sua agdo nao se visse uma tutela policial. [...]
Acreditava-se que o livre jogo das forcas entregues a si proprias daria em todos os casos o melhor
equilibrio. Destarte, a ordem processual tornou-se uma simples instrucdo de combate das partes
perante o juiz, a quem apenas competia zelar pela observancia das regras. As partes cabia
organizar a lide pela forma que entendessem, porquanto elas e ndo o juiz eram as forcas
dominantes no processo. [...] Por este motivo, na primitiva regulamentacdo do nosso processo civil,
as partes ndo somente determinavam a finalidade do processo como também dirigiam a sua
marcha. Era-lhes facultado anular prazos (8 205, a.F.), prorrogéa-los (8 202 a.F), sustar & vontade o
andamento do feito (8§ 228 a.F), tornar completamente livre a discussao: e isso era, evidentemente,
uma porta aberta a protelacdo do processo.” (BERNHARDT, Wolfgang. O dominio das partes no
processo civil. In: PROCESSO oral: coletdnea de estudos de juristas nacionais. Rio de Janeiro:
Forense, 1940. p. 181).

% “Na prova legal, 0 momento probatério apresenta-se ao espirito do legislador, antes que ao do juiz:
o legislador, partindo de considerag6es de normalidade geral, fixa em abstrato o modo de coligir
determinados elementos da decisdo, subtraindo essa operagdo légica as que o juiz livremente
realiza para formar a sua prépria conviccdo.” (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito
processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1969. v. 3, p. 93).

% A respeito das origens do processo barbaro das ordalias vide: SANTOS, Moacyr Amaral. Prova
Judiciaria Civel e Comercial. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1983. v. 1, p. 15.
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atribuia a cada uma das provas. Essa tradicdo foi mantida pelas Ordenacbes
Portuguesas e vigoraram por bastante tempo no Brasil.®* A falta do contato direto do
juiz com a producdo do material probatério proporcionava a total liberdade de
atuacao das partes na direcdo do feito e, principalmente, na fase instrutoria. Essa
liberdade permitia retardar a prolacdo da sentenca e dava margem para as partes
debaterem e provarem teses desprovidas de relacdo com o objeto da controvérsia.®?
A auséncia de intervencao do juiz no curso da instru¢cao processual e o predominio
da escrituralidade dos atos processuais eram algumas das principais causas pelas
qual o processo se transformava em um “amontoado” de papéis e em debates

intermindveis que nenhuma relagao tinha com o objeto da controvérsia.®®

Contudo, a situagdo mudou, em razdo da entrada em vigor do primeiro
Caodigo Nacional de Processo em 1939. A mudanca era imprescindivel para a
instauracdo da nova ordem processual calcada no principio da oralidade. A
finalidade da nova ordem processual era de centralizar o exercicio da jurisdicdo no
Poder Judiciario. Com vistas a esse fim, o Estado retirou das partes o direito de

conduzir a “marcha” do processo, que passou a ser exercida pelo juiz. No entanto,

® «A avaliagdo das provas foi vinculada assim a normas preestabelecidas. As razdes que permitiram
negar fé a testemunha foram rigidamente numeradas, ordenadas e classificadas. Durante aponta
noventa e seis. Aplicando-se este procedimento a todas as provas em geral, formou-se o sistema
da prova legal, isto é, o complexo de regras que dividindo as provas em plenas e semi plenas, e
cada uma, de sua vez, em varias espécies, determinando o nimero de presun¢cdes necessarias
para formar uma prova, 0 numero das provas semi plenas necessario a uma prova plena,
precisando os casos e defeitos devido aos quais uma prova plena desce a semi plena,
subordinando a idoneidade das provas a natureza do Juizo, impediu a convicgdo do juiz, reduzindo
o oficio do magistrado a uma verificacdo, toda aritmética, do concurso do niumero de elementos
precisos para formar no caso concreto aquilo que chamou de verdade legal. [...] O amor as
distingbes sutis, e sobretudo a tendéncia a raciocinar por via de deducBes de principios
preestabelecidos, ao invés de fazé-lo baseado na observacdo dos fatos, devia favorecer,
necessariamente, a construcdo de um sistema probatério todo aprioristico e formal como o das
provas legais, do qual nem tudo é de rejeitar. [...] O processo tornou-se escrito porque o juiz,
devendo avaliar a atendibilidade dos testemunhos, como das outras provas, baseado em regras
gerais preestabelecidas, argumentando com uma série de circunstancias exteriores acuradamente
assinaladas nos verbais (conditio, sexus, aetas, discrentio, fama, fortuna, fides, inimicitia, etc.), ndo
teve mais nenhum impulso para o exame direto das testemunhas. Faltava ao juiz a faculdade e a
necessidade de servir-se de um instrumento mais refinado e seguro de indagacgéo: a observacao.”
(CHIOVENDA, Giuseppe. A oralidade e a prova. In: PROCESSO oral: coletanea de estudos de
juristas nacionais. Rio de Janeiro: Forense, 1940. p. 140-143, grifo do autor).

2 BERNHARDT, Wolfgang. O dominio das partes no processo civil. In: PROCESSO oral: coletanea
de estudos de juristas nacionais. Rio de Janeiro: Forense, 1940. p. 181.

63 «[...] de nada valem as reformas da organizac&o judiciaria, a criacdo de novos tribunais, enquanto
n&o reformarem o processo, a justica ha de ser tardia, demorada, manca e imperfeita. E necessario
acabar com o processo escrito, com o materialismo forense, que confunde o processo com os
autos em que ele é escrito. E exclama: — Os autos! Eis o inimigo [...]” (GUIMARAES, Luiz Machado.
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restava ainda conferir autoridade ao julgador na fase final da demanda, isto €, na
elaboracdo da decisdo final da causa. A sentenca ndo poderia mais estar
subordinada Unica e exclusivamente a vontade do Poder Legislativo. O Poder
Legislativo tinha a funcdo de promulgar a lei e ndo resguarda-la no ordenamento
juridico. A protecdo do ordenamento juridico era agora a funcéao primordial do Poder
Judiciario, e por esta razdo, ou seja, para que o juiz proferisse uma decisdo mais
acertada da causa deveria desfrutar de autonomia para formar sua convicgao,

resultante da percepcéao direta do material constante nos autos.

A outorga dos poderes de direcdo ao juiz, na formacdo e delimitacdo do
material probatério, foi, assim, uma forma encontrada pelos autores do projeto para
eliminar as raizes das tradices privatisticas de atuacao das partes na conducéo do
processo. Era dever do juiz administrar o material probatério trazido pelas partes aos
autos em prol da defesa do ordenamento juridico e da busca da investigacdo da
verdade sobre os fatos.®* S6 um julgador ativo e conhecedor dos limites da
controvérsia judicial, e ainda livre para avaliar o material probatério, de acordo com
as suas proprias percepcdes, € que poderia impedir a producdo, pelas partes de

provas desprovidas de relacdo para a solucdo da controvérsia.

Alterava-se, assim, substancialmente a finalidade da instru¢do no curso do
processo, porque agora ela seria conduzida pelo juiz com a finalidade de propiciar-
Ihe os elementos responsaveis por formar sua conviccdo em relacdo a matéria de
fato quando da decisé&o final da causa. Substitui-se, desta forma, o sistema da prova
legal pelo sistema da livre conviccdo, no qual o magistrado teria liberdade ndo sé
para conduzir o procedimento probatério como também para valorar a prova

constante nos autos.

O processo oral e seus criticos. In; PROCESSO oral: coletédnea de estudos de juristas nacionais.
Rio de Janeiro: Forense, 1940. p. 17).

® “Que o processo civil ndo tem por fim a investigacdo da verdade objetiva, ndo acreditamos que
modernamente possa ser objeto de discussdo. Tal objetivo poderia constituir um belo ideal em si se
ndo fosse como todos os ideais pouco menos que irrealizavel. Entre o conceito de Wach [...] de que
a sentenca obriga em virtude da sua forga autoritaria e ndo em virtude da sua veracidade, e do de
Pagenstecher [...], que o funda nesta Ultima qualidade, destaca-se a prioridade do primeiro
conceito, porque, sem duvida, as sentencas injustas também séo obrigatdrias. Entretanto, o fato de
gque a investigacdo da verdade n&o constitua a finalidade do processo civil ndo quer dizer que ela
seja indiferente, principalmente, quando se faz notar uma evolugdo sensivel para a preponderancia
da direcdo oficial do juiz sobre a iniciativa provada.” (MELERO, Valentin da Silva. O chamado dever
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O principio da livre conviccdo foi consagrado como regra no art. 118, do
Caddigo de Processo, ao estabelecer que: “Na apreciacdo da prova, o juiz formara
livremente o seu convencimento, atendendo aos fatos e circunstancias constantes
nos autos, ainda que nao alegados pela parte. Mas, quando a lei considerar
determinada forma como da substancia do ato, o juiz ndo Ihe admitira prova por
outro meio.”®® A conviccéo do julgador deixava, portanto, de ser atividade mecanica
e aritmética de comparagdo entre o material escrito constante nos autos com a
forma prescrita em lei para ser atividade eminentemente intelectual e resultante da

percepcao direta do juiz sobre os fatos probandos.

Para Giuseppe Chiovenda, o principio da livre convic¢ao era tdo necessario
para o procedimento do tipo oral como o0 ar € necessario para que o ser humano
respire. O juiz deveria ser livre para observar o resultado da prova de acordo com as
suas préprias convicgdes sobre o que viu diretamente nos autos.®® Essa liberdade é
da esséncia do procedimento oral. Ainda para Giuseppe Chiovenda, a diferenca
entre um procedimento do tipo oral de um do tipo escrito estava justamente na
finalidade que um e outro sistema atribuem para a fase probatoria. No sistema da
livre conviccéo, o juiz participa da fase instrutdria diretamente, ouvindo testemunhas,
colhendo o depoimento das partes, porque é esse 0 material resultante do debate
responsavel por fundamentar a sua convicgdo na sentenga. Todavia, se o sistema é
o de prova legal, como vigorou por muito tempo na cultura processual, pouco
importa o contato do magistrado com as partes e com a prova, porque 0 juiz sO
precisa proclamar o resultado da lei em comparacdo com o material probatério

escrito trazido pelas partes.®’

de dizer a verdade no processo civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, ano 36, v. 81, n. 439, p. 71-
74, jan. 1940. p. 71).

% Codigo de Processo Civil de 1939: Decreto—-lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939.

% «Sendo assim todos compreenderdo como a oralidade é tdo indispensavel ao juiz que deve
pronunciar-se segundo o principio da livre convic¢do, como o0 ar € necessario para que
respiremos. Como se pode dizer que seja livre de fato na avaliacdo das provas, o juiz que deve
julgar da credibilidade de uma testemunha sem haver visto e ouvido, mas somente lendo o verbal
de seu depoimento? O juiz deve confrontar entre si as declaracdes das partes sem as haver
pessoalmente visto e ouvido? O juiz que deve formar uma idéia da situacdo dos lugares a que se
refere a controvérsia sem os haver visitado, somente lendo as descri¢bes feitas por um terceiro?
Este juiz devera aplicar, necessariamente, critérios aprioristicos, formais, convencionais; faltar-lhe-a
o instrumento mais (til para a descoberta da verdade, ou seja, a observacdo. Tal é o juiz do
processo escrito.” (CHIOVENDA, Giuseppe. A oralidade e a prova. In: PROCESSO oral: coletanea
de estudos de juristas nacionais. Rio de Janeiro: Forense, 1940. p. 138, grifo do autor).

o7 «“Estreitamente ligada a funcdo da prova estd a forma do processo. Um processo dominado pelo
principio da livre convic¢édo do juiz e que pretenda realizar seriamente este principio, s6 pode ser
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E mais, mediante a nova sistematica, a principal fonte da conviccdo do
julgador era resultado dos debates ocorridos na audiéncia de instrucdo.®® Nesse
momento eram conferidos ao juiz poderes de dire¢cdo do procedimento probatorio, de
delimitacdo dos meios de prova que as partes dispunham para comprovar as suas
alegacoes, bem como delimitados os pontos da discussédo em relacdo a matéria
controvertida. Esse contato era instrumento necesséario para que o juiz colhesse o
material probatorio que seria o responsavel por formar a sua convic¢cdo em relagédo

aos fatos controvertidos quando da prolacdo da sentenca.

Ocorre que, embora a nova ordem processual outorgasse poderes ao
magistrado apreciar livremente a prova, isso ndo implicava Ihe conferir poderes

ilimitados no exercicio de tal atividade, como previsto no art. 118%°, do Cédigo. A

oral, porque s6 o processo oral permite ao juiz formar a sua convicgao pela observacao pessoal e
direta do material da causa. Nés indicamos com a expresséo sintética processo oral, um processo
em que 0 juiz que deve pronunciar a sentenca € o mesmo que recolhe os elementos de sua
conviccao, isto é, que interroga as partes, as testemunhas, os peritos e examina os objetos e
lugares controvertidos.” (CHIOVENDA, Giuseppe. A Idéia romana no processo civil moderno. In:
PROCESSO oral: coletanea de estudos de juristas nacionais. Rio de Janeiro: Forense, 1940. p. 92).

® “Outra inovacg&o, que trouxe em sobressalto os meios forenses é a que se contém no art. 118 do
Cadigo, segundo o qual, na apreciacdo da prova, o juiz formara livremente o seu convencimento,
atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que néo alegadas pelas partes. A
primeira leitura, pensou-se que seria substituir, na apreciagdo das provas o critério legal pelo da
livre convicgdo. Antes se trazia o juiz, na formacao da sua consciéncia, subordinado as tarifas
legais das provas [...] No sistema das provas legais, a necessidade de tabelamento forcava certas
situagBes de constrangimento, nas quais muitas vezes se sacrificava a verdade em holocausto ao
rigor das tarifas. No sistema da livre conviccéo, confere-se ao juiz, ao contrario, uma liberdade sem
peias. E 0 extremo oposto, s6 admissivel nos regimes do absolutismo. O que entre nds se
restaurou foi o sistema da persuaséo racional. O juiz formard a sua convic¢do a luz das verdades
gue o impressionarem, livre de tabelamentos impossiveis, mas subordinado as provas constantes
dos autos. E para que se protejam as partes justamente contra os desmandos da livre conviccéo,
esta o juiz obrigado a indicar na sentenca os fatos e circunstancias, constantes dos autos, que
motivaram 0 seu convencimento. Assim se prescreveu no Coédigo o critério légico, racional e
humano, dentro de normas de sobriedade e de seguranc¢a que tranquilizam as partes, diante das
possibilidades de abusos que o critério poderia comportar.” (NAVES, Candido. Limites a
intervencdo do juiz na dire¢do do processo civil. Revista Forense, Rio de Janeiro v. 39, n. 89, p.
373-381, 1945. p. 376).

% «Art. 118. Na apreciacdo da prova, o juiz formara livremente o seu convencimento atendendo aos
fatos e circunstancias dos autos, ainda que nao alegados pela parte. Mas, quando a lei considerar
determinada forma como da substéncia do ato, o juiz ndo lhe admitird a prova por outro meio.
Paragrafo Unico. O juiz indicara na sentenca ou no despacho os fatos e circunstancias que
motivaram o0 seu convencimento.” (Cédigo de Processo Civil de 1939: Decreto—lei n. 1.608, de 18
de setembro de 1939) Veja-se que a atual redacao do principio da avaliagédo da prova no art. 130
ndo fixa ao juiz o dever de obedecer o segundo limite, previsto na regra do art. 118, ou seja,
observancia das regras sobre a prova dos atos juridicos prescritas nas leis civis. Embora esse tema
ndo seja objeto desta dissertacao é interessante que discuta-se qual a razdo de tal eliminacao, isto
€, estaria hoje o juiz livre de julgar a prova dos atos juridicos em desconformidade com a forma de
comprovacado de tais atos estabelecida nas leis civis? Ao que tudo indica a afirmacéo parece ser
positiva, e assim sendo, a delimitagdo da controvérsia é matéria de maior relevancia, uma vez que
as parte deverdo saber quando o juiz ir4 considerar desnecesséria a comprovacéo de fatos cujos
meios se comprovam em conformidade com a lei (sistema de prova legal) e quando o juiz ndo
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liberdade da avaliacdo da prova esbarrava em dois limites. O primeiro estava em
vincular a apreciacdo do juiz ao material constante dos autos, sendo-lhe, portanto,
vedado utilizar seu conhecimento privado ou suas “intuigdes”.” O segundo limite era
o de estar a liberdade do julgador adstrita ao previsto em lei sobre a comprovacéo
dos negécios juridicos.”* Ao juiz ndo foi atribuido o poder discricionario de
determinar qual o meio de prova era o0 mais adequado a comprovacao dos fatos
juridicos, quando o meio ja vinha predefinido em lei, porque o art. 118, do Cddigo de
1939 determinava que o magistrado estava vinculado a considerar a avaliacdo das
provas em conformidade com 0s meios prescritos nas leis civis e comerciais. Com
isso, e interpretando literalmente a lei, se havia meio de prova estabelecido em lei,
para a comprovagdo de determinados atos juridicos, impunha-se ao juiz obedecer a
prescricdo legal e ndo considerar o fato provado por outro meio que nao aquele

prescrito em lei.

Portanto, em conformidade com a lei, 0 que estava afastado do sistema da
prova legal era a vinculagdo do juiz em relacdo a forma de avaliacdo dos meios de
prova, constantes no processo, estando livre para avaliar o material probatério em
relacdo aos “pesos” atribuidos pela lei. Nao seria mais a lei quem fornecia os

critérios para o magistrado valorar a prova, mas a sua consciéncia e experiéncia.

julgara em conformidade com tais regras, mas de acordo com a sua livre convicgdo. A titulo
exemplificativo tome-se a regra do art. 541 do Cdédigo Civil que estabelece que “[...] a doagéo far-
se-a por escritura publica ou instrumento particular.” (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002).
Portanto, tratando-se de uma hipétese de acdo onde se discute a existéncia ou inexisténcia de
doacdo verbal, estaria a decisdo do juiz vinculada a regra do art. 541 do Cédigo Civil que imporia a
extingdo da acdo ou poderia o juiz desconsiderar a regra e determinar a realizacdo de provas para
comprovar a existéncia de uma doagéo verbal?

® Enrico Tullio Liebman comentando a obra de Chiovenda esclarecia que: “Nesse sentido,
expressamente o art. 118 do Cédigo de Processo Civil. Naturalmente o principio da livre convic¢éo
do juiz é limitado pelo principio de que ele deve basear-se exclusivamente sobre as provas
constantes nos autos (art. 118 cit.) e de que ndo se pode servir de seu eventual conhecimento
pessoal, privado, dos fatos da causa [...] Por isso, o principio da prova livre significa liberdade de
apreciacdo da prova existente nos autos. A sua vez, deve-se fazer uso dessa liberdade de
apreciacdo com o auxilio dos critérios da légica, assim como da razdo e da experiéncia, como
procederia qualquer pessoa de mente equilibrada.” (LIEBMANN. Enrico Tullio. Estudos sobre o
processo civil brasileiro. Sado Paulo: Bushatsky, 1976).

" Nesse sentido, consta na exposicdo de motivos do Cédigo de 1939: “[...] ndo se vera porém, na
liberdade com que o magistrado dirige a prova, a adocdo do principio, preconizado no processo
penal, de livre convicgdo do juiz. Pelo fato de coligir os seus meios de convic¢do, ndo fica o juiz
autorizado a julgar com observancia das regras estabelecidas pela lei civil quanto a forma e a prova
dos atos juridicos. Se assim ndo fosse, estariam burladas as razées de economia e de amor a
seguranga, que inspiraram ao legislador as raras exceg¢fes feitas ao principio de que os atos
independem de forma especial.” (CAMPOS, Francisco. Exposicdo de motivos do Cédigo de
Processo Civil. In; PROCESSO oral: coletanea de estudos de juristas nacionais. Rio de Janeiro:
Forense, 1940. p. 259).
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Todavia, quando a lei estipulasse qual o meio de prova de determinado ato juridico,
o julgador ndo poderia decidir em contrariedade com a lei e julgar o fato provado por
outro meio.”? Com efeito, embora a lei determinasse que a prova de um fato dava-se
de acordo com a existéncia, por exemplo, de um documento, o juiz, mesmo que
constasse nos autos a existéncia do documento, poderia considerar que o fato ndo
estava provado nos autos, porque a prova legal ndo € absoluta e poderia ter sua
eficdcia comprometida em razdo da existéncia de outra prova constante também nos
autos, como por exemplo, uma prova pericial que atestasse que nao foi a parte

quem firmou o documento.

Contudo, existiriam casos em que a legislacdo ndo prescreveria a forma da
comprovacédo dos fatos juridicos - leia-se 0 meio de prova dos atos juridicos - sendo
gue nesses casos 0 julgador teria a liberdade para determinacdo dos meios mais
adequados para prova-los.”® Assim, a administracéo dos meios de comprovacédo dos
fatos alegados pelas partes deixou de ser uma tarefa exclusiva do Poder Legislativo
e passou a ser exercida em colaboracdo com o Poder Judiciario. Quando a lei fosse
omissa em relacdo a prova dos atos juridicos, o juiz poderia determinar o meio de
prova a ser utilizado pela parte, e que considerasse relevante para formar sua

convicgdo. Na falta de uma regra legal, em relacdo a prova dos atos juridicos, seria

2 Neste sentido, Gabriel de Rezende Filho apontava a vinculacdo do juiz em relacdo & forma de
comprovacao dos atos juridicos: “[...] Todos os processualistas estdo de acordo em facultar ao juiz
a livre apreciagdo das provas, a luz de seu préprio entendimento, com a necessaria independéncia.
Nao ha quem defenda mais o sistema das provas legais obrigatérias, o anacrbénico sistema do
tarifamento das provas. Evoluiu, nesse sentido, o processo brasileiro, pois todos os codigos
estaduais prescrevem que o juiz deve consignar escrupulosamente na sentenca os fundamentos de
fato e de direito da deciséo. [...] Com efeito, podera o juiz fugir as regras legais de interpretacdo das
provas? Se a lei prescrever regras, a elas estd adstrito o juiz.” (REZENDE FILHO, Gabriel de. A
reforma processual. In: PROCESSO oral: coletAnea de estudos de juristas nacionais. Rio de
Janeiro: Forense, 1940. p. 210-211, grifo do autor).

% “Finalmente, cumpre-nos considerar a parte mais importante da reforma processual, que é a
restauragdo do principio da autoridade no processo. [...] da consagracao desse principio, que supfe
a insuficiéncia do direito formulado para reger e disciplinar todas as hip6teses que podem emergir
do comércio juridico, decorre natural e implicitamente o poder discricionario do juiz. A livre
investigacado cientifica [...] O autoritarismo judiciario € uma necessidade inelutavel, que decorre da
incessante mobilidade da vida social, cujas contingéncias ndo quadram fatal e inevitavelmente com
as previsdes legislativas. Se o reconhecimento desse poder fosse um mal, seria, pois, um mal
necessario.” (MARTINS, Pedro Batista. Em defesa do anteprojeto de Cddigo de Processo Civil. In:
PROCESSO oral: coletdnea de estudos de juristas nacionais. Rio de Janeiro: Forense, 1940. p.
234-236).
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agora dever do magistrado crid-la, de acordo com o0s elementos constantes nos

autos e em colaboracdo com o material trazido aos autos pelas partes.”

2.2 ART. 269 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1939

A primeira forma de decisédo que delimitava os limites da matéria controvertida
pelo juiz € encontrada no Codigo de Processo de 1939 (Decreto—lei n. 1.608, de 18
de setembro de 1939), no art. 269, do Cédigo de Processo Civil de 1939.”

Art. 269. Terminada a instrucdo, o juiz fixard 0s pontos a gue
deverd limitar-se o debate oral. Em seguida serd dada a palavra ao
procurador do autor e ao do réu e ao 6rgdo do Ministério Publico,
sucessivamente, pelo prazo de (20) vinte minutos para cada um
prorrogavel por dez (10) a critério do juiz.

(omissis) (grifo nosso).

" “Dentre esses tracos mais vivos do novo regime processual, nenhum sobreleva em interesse, pela
nota de profunda novidade, como pelo acento de projecdo no sistema e alcance de conseqiiéncias
— como o postulado da ampliacdo dos poderes do juiz na dire¢cdo do processo. Meditemos, pois
sobre esse tema. [...]. A direcdo do processo deve caber ao juiz, a este ndo compete apenas o
papel de zelar pela observancia formal das regras processuais por parte dos litigantes, mas o de
intervir no processo de maneira que atinja pelos meios adequados, o objetivo de investigacdo dos
fatos e descoberta da verdade. Dai a largueza com que Ihe sdo conferidos poderes que o0 processo
antigo, cingido pelo rigor de principios privatisticos, hesitava em lhe reconhecer. Quer na direcao do
processo, quer na formacdo do material submetido a julgamento, a regra que prevalece, embora
temperada e compensada como manda a prudéncia é a de que o juiz ordenarda quando for
necessario ao conhecimento da verdade [...] Efetivamente, a maior intervencéo do juiz na direcao
da causa era uma necessidade que ja ndo se podia ocultar, e era ainda uma consequéncia técnica
da adocéo do novo sistema processual. Aquele juiz inerte e impassivel, figura decorativa do juizo,
até o momento em que era chamado a proferir a sentenca, sem capacidade de iniciativas e sem
liberdade de movimentos, ndo poderia substituir sem desprimor para os nossos juizos. Certo que o
direito privado é categoria patrimonial, de que aos respectivos titulares € licito dispor ou renunciar.
Mas na relacdo processual ha uma presunc¢do ou, mais propriamente, h4 um ato de defesa do
direito e luta contra a violéncia. Nao ha ai como falar-se em liberdade de renunciar. O direito em
juizo ndo é o direito a que se renuncia, € antes o direito que nao fugiu a luta. E se o titular do direito
violado recorreu a mais alta funcdo do Estado invocando seu auxilio na luta contra o perturbador da
ordem juridica, ja entdo estara o Estado interessado em que nessa peleja se alcance o maximo de
eficacia, seja pela adog¢é@o dos meios mais habeis a descoberta da verdade controvertida, seja pela
porfia ou pela maior solicitude nas iniciativas processuais. Dai conferir-se ao juiz, que é o érgao de
representacdo do Estado no processo, maior soma de poderes em sua orientacdo e direito. No
processo oral, para o qual se orientou a preferéncia do legislador brasileiro, os principios da
concentracdo e da mediagdo falhariam as suas finalidades, se o juiz, cuja aproximacdo com a lide
se reclama, ndo se facultasse intervir na arena, para promover a brevidade processual, e, ao
mesmo tempo melhor informar a consciéncia.” (NAVES, Candido. Limites a interven¢éo do juiz na
direcdo do processo civil. Revista Forense, Rio de Janeiro v. 39, n. 89, p. 373-381, 1945. p. 373-
374).

> CARNEIRO, Athos Gusmao. Audiéncia de instrucdo e julgamento. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1983; SANTOS. Ernane Fidélis dos. Comentarios ao cddigo de processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1980. v. 3, t. 1.
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O Cddigo de 1939 tinha como matriz ideolégica o procedimento oral na sua
pureza doutrinéria, ou seja, todo o procedimento decisério e demais atos probatérios
concentravam-se em audiéncia. A audiéncia de instrucdo era a “espinha dorsal”’® do
Cddigo porque representava a aplicagdo de praticamente todos 0s principios
integrantes da oralidade: a concentracdo, a imediacéo e a identidade fisica do juiz, e
encerrando-se com a aplicacdo do principio dos debates e discussdo da causa,
antes de proferida a sentenca. Era na audiéncia que o juiz entrava em contato com
as partes e com a prova processual, e provocava o debate da causa antes de

proferir a sentenca.’’

De acordo com a lei, iniciada a audiéncia, em primeiro lugar era ouvido o
perito, quando havia necessidade de producdo de prova pericial. O perito
comparecia a audiéncia para prestar esclarecimentos sobre o laudo’® ao magistrado
e, em seguida, passava-se a oitiva do autor, depois do réu e, por ultimo, eram

tomados os depoimentos das testemunhas.”®

Entretanto, antes de proferida a sentenca, impunha o Codigo, no art. 269, um
altimo ato caracteristico do procedimento oral, o encerramento da instrucéo
mediante a instauracéo do debate oral entre o julgador e partes, para a delimitagao
da controvérsia a respeito das questdes de fato e de direito. A fixacdo dos limites
dos debates, prevista no art. 269 era de suma importancia para a deciséo final da

causa.®’ Encerrada a instrucéo, o juiz fixava os pontos essenciais da demanda,

® A expressdo “espinha dorsal” foi utilizada por um dos autores do projeto do Cédigo de 1939:
MARTINS, Pedro Batista. Sobre o Cédigo de Processo Civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 37,
n. 72, p. 5-13, 1940.

" 4...] A discussdo oral trava-se em volta dos pontos essenciais. E o juiz, tendo assistido a toda a
instrucédo e discussao e tendo-a dirigido, absolutamente senhor da matéria do pleito, encontra-se
habilitado a proferir imediatamente a sentenc¢a ou, pelo menos, a anunciar o sentido em que julgara
a causa.” (REIS, José Alberto dos. A oralidade no processo civil portugués. In: PROCESSO oral:
coletanea de estudos juristas nacionais. Rio de Janeiro: Forenses, 1940. p. 114).

8 «“Art. 267. Aberta a audiéncia, o perito fard um resumo do laudo, podendo o juiz, ex-officio ou a
requerimento, pedir-lhe esclarecimentos.” (Codigo de Processo Civil de 1939: Decreto—lei n. 1.608,
de 18 de setembro de 1939).

9 “Art. 268. Finda a exposicéo do perito, serdo tomados, sucessivamente, os depoimentos do autor,
do réu e das testemunhas, segundo o disposto no Titulo VII, Capitulos IV e V deste Livro.” (Cédigo
de Processo Civil de 1939: Decreto—lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939).

80 “[...] a discusséo oral trava-se em volta dos pontos essenciais. E 0 juiz, tendo assistido a toda a
instrucéo e discussao e tendo-a dirigido, absolutamente senhor da matéria do pleito, encontra-se
habilitado a proferir imediatamente sentenca, ou pelo menos, anunciar o sentido em que a causa
sera julgada.” (REIS, José Alberto dos. A oralidade no processo civil portugués. In; PROCESSO
oral: coletanea de estudos juristas nacionais. Rio de Janeiro: Forenses, 1940. p. 114).
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fazendo uma espécie de sintese entre as principais alegacfes constantes nos autos.
Em seguida, era conferida a palavra aos advogados, que oralmente justificavam ao
julgador qual o meio de prova que havia sido objeto de comprovacdo das suas
alegacbes, bem como refutavam as alegacbes e provas em relacdo a parte

adversa.®!

Através dos debates, ndo se afastava a competéncia exclusiva das partes
para fornecer o material probatério ao processo, tampouco se retirava delas o poder
de estabelecer o objeto do processo. Ao delimitar os pontos sobre os quais deveria
se restringir o debate, o juiz estava garantindo as partes que a sentenca seria
fundamentada apenas nos elementos e provas constantes nos autos, e que a
“sentenca” nao causaria nenhuma “surpresa” ao litigante, que menos desavisado,
ndo teria se apercebido de possivel controvérsia surgida no curso da audiéncia.®
Além disso, através da delimitacdo da matéria dos debates, o magistrado estava
permitindo as partes o conhecimento da matéria relevante considerada pela

sentenca, para o julgamento da causa.

Para Odilon de Andrade, a realizacdo dos debates ndo estava dentre os
poderes discricionarios do magistrado. Isso porque, ao delimitar os pontos a que
deveria se limitar o debate oral, o juiz estaria, na verdade, “limpando” o processo e

excluindo dos debates todas as alegacOes irrelevantes para a solucdo da

8 “No atual sistema, entretanto, a fixacdo da demanda, ou a contestacdo de quais os fatos e qual 0
direito controvertido, se faz antes da instrucdo e do julgamento e, com outra circunstancia que se
deve acentuar, quando ja proferido outro despacho, de alta significacdo como o saneador (art. 294)
gque é o que decide a legitimidade das partes, da sua representacdo, de qualquer nulidade,
limpando o processo de falhas que, no final, poderiam prejudicar todo o longo trabalho executado.
Era o que muitas vezes ocorria. Depois de grandes dispéndios, vinha o caso a ser anulado, mesmo
na superior instancia, por inobservancia de alguma formalidade essencial. O Cdédigo evitou esse
prejuizo as partes; ao juiz, desde logo cabe sanar qualquer falha processual, mesmo porque o art.
277 determina que a parte, sempre que tenha de falar no feito, argiir nulidades existentes, sob
pena de responder pelas custas, acrescidas com a repeticdo dos atos ou suprimento de sua falta
[...] Outra inovacao louvavel é a exigéncia de ser a instrucao dirigida pelo proprio juiz da causa, o
que anteriormente ndo ocorria. Os juizes, ao receber os processos para julgamento, € que
passavam a conhecer de perto a controvérsia. Nao tinham a impressdo das testemunhas, cujos
depoimentos eram realizados no cartério e ditados pelos advogados das partes. Hoje é o juiz quem
ouve as testemunhas, quem sente a verdade, quem dita as suas declaracdes, quem preside a toda
a instrucao, quem ouve os advogados na audiéncia do julgamento.” (PINTO, H. Sobral. Um cédigo
revolucionario. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 37, n. 85, p. 491-494, out. 1940. p. 491).

8 CAMPOS, Francisco. Exposicdo de motivos do Codigo de Processo Civil. In;: PROCESSO oral:
coletanea de estudos de juristas nacionais. Rio de Janeiro: Forense, 1940. p. 251-268.

8 BERNHARDT, Wolfgang. O dominio das partes no processo civil. In: PROCESSO oral: coletanea
de estudos de juristas nacionais. Rio de Janeiro: Forense, 1940. p. 183.
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controvérsia, fossem porque haviam sido comprovadas mediante confissao, fossem

porque se tratavam de fatos notérios ou evidentes.®®

A necessidade de outorgar certos poderes para 0 juiz delimitar os pontos
indispensaveis para o julgamento da lide era exigéncia da aplicacédo do principio da
oralidade.?* O debate era necessario porque, antes de o magistrado proferir a
sentenca, deveriam as partes terem conhecimento da exata extensdo da matéria

fatica controvertida dos autos.®®

8 «“Outro poder de inspecao confiado ao juiz é o contido no art. 269 do Cédigo; o poder de ele fixar na

audiéncia os pontos a que devera limitar-se o debate oral. Ndo ha aqui um poder discricionario do
juiz. O que o Caodigo quer € que o juiz exclua do debate oral os pontos sobre os quais ja ndo ha
possibilidade de controvérsia, ou porque ja foram admitidos como verdadeiros por confissao tacita
ou expressa, ou porque se referem a fatos notdrios, ou porque sdo impertinentes e nenhuma
influéncia podem exercer no litigio.” (ANDRADE, Odilon de. Os poderes do juiz no processo civil.
Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 37, n. 85, p. 3-14, out. 1940. p. 8).

8 “Um aspecto de relevante transcendéncia do novo aparelho processualista é a parte ativa que ele
confere ao juiz no processo. Este era, pode-se dizer até ontem, um ausente na instru¢cdo e na
orientacdo da controvérsia, que era chamado a dirimir. Agora sua personalidade se acha embutida
na estrutura do processo, posta a descoberto em cada um dos seus detalhes, de modo que aquele
brejo de nulidades, que outrora o apodrecia, € de hoje por diante evitado pela intervencéo do juiz, a
escoimar o feito das observancias de formalidades que lhe custavam até ontem a anulacéo.
Escaparam os feitos da irresponsabilidade, muitas vezes, do escrivdo ou da chicana das partes,
para a responsabilidade técnica e moral do juiz, colocado a testa da sua instrugdo e de sua direcéao.
Estabelecendo o processo oral, o novo, Cddigo de Processo Civil tem uma base escrita, sobre a
qgual se desenvolve a instrugdo oral. E que, com a peti¢éo inicial da causa, deve o autor instrui-la
com os documentos em que se fundar (arts. 159 e 223), enquanto que o réu na contestacédo deve
também oferecer os documentos em que se baseia (arts. 180 e 223). Dai, entdo, passa o feito a ser
orientado e dirigido pelo juiz, providenciando este para a instrucdo e julgamento, fixando a
controvérsia. E este um dos pontos principais da reforma operada pelo novo Cédigo. E que pelo
regime anterior as partes fixavam o seu ponto de vista na demanda, nesse sentido produziam todas
as suas provas (testemunhal, documental e pericial), e, afinal, o juiz, quando conclusos o0s autos
para julgamento, € que intervinha diretamente no feito, mas para julga-lo pelas provas produzidas
pelos interessados. No atual sistema, entretanto, a fixagcdo da demanda, ou a contestacdo de quais
os fatos e qual o direito controvertido, se faz antes da instrucdo e julgamento, e com outra
circunstancia que se deve acentuar quando ja proferido outro despacho de alta significacdo, como o
saneador.” (PINTO, H. Sobral. Um cddigo revolucionario. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 37, n.
85, p. 491-494, out. 1940. p. 491).

8 “Depois de mostrar que, em regra, 0 advogado articula demais porque, identificando-se
demasiadamente com os interesses, as paixdes e 0s caprichos de seu cliente, para ele deixa de
haver fatos minimos ou indiferentes, considerando todos essenciais e relevantes, conclui que, em
consequéncia, o advogado inquire demais, isto é, faz incidir o interrogatério sobre fatos e
circunstancias que sdo indiferentes para a decisdo da causa. Por outro lado, diz ele, cada
advogado vai para inquiricdo firmemente disposto a fazer prevalecer o ponto de vista do seu
constituinte. H& no processo duas versdes dos fatos — a do autor e a do réu. Para cada um dos
advogados, a versao indiscutivelmente verdadeira é a do seu cliente e é forcoso que ela triunfe.
Convencido cada advogado da verdade de seu ponto de vista e de que Ihe incumbe fazer vingar
essa verdade, tem-se a idéia da atmosfera em que decorre a inquiri¢cao. [...] A inquiricdo pelo juiz é
uma garantia para a verdade, por ser feita por pessoa estranha a questao, colocada fora e acima
das paixdes e interesses dos contentadores, e uma garantia para as testemunhas, que muitas
vezes, depois de uma primeira prova, costumam tomar horror ao pretério.” (ANDRADE, Odilon de.
Os poderes do juiz no processo civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 37, n. 85, p. 3-14, out.
1940. p. 9).
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O aclaramento da matéria controvertida pelo juiz encontrava respaldo porque
se considerava que as partes tinham a tendéncia de agir “apaixonadamente” por
suas teses 0 que acarretava certa parcialidade e prejuizo na atuacdo, na fase
probatoria, em relacdo a comprovacao das questdes efetivamente controvertidas no
feito. Julgava-se que as partes ndo tinham as condicbes de avaliar a real
necessidade de comprovacdo de todo o conjunto das alegacdes constantes nos
autos.®® Por esta razdo, o julgador, antes de proferir a sentenca, deveria aclarar o
real sentido da controvérsia para que, diante disso, as partes verificassem se as
provas produzidas haviam sido realizadas com vistas a comprovacdo da disputa

constatada pelo julgador.

O poder de delimitar a matéria dos debates também encontrava fundamento
nos poderes instrutérios do juiz, previstos no art. 112, do Cédigo de 1939.%” O
debate oral significava verdadeira “antecipacdo” dos limites do conteudo da
sentencga, porque permitia as partes, apos finda a instrugdo, o conhecimento do
material juridico e fatico que seria utilizado pelo julgador para fundamentar a deciséo
judicial. A delimitacdo dos pontos do debate oral visava propiciar, ainda, que as
partes, conhecendo os limites da decisdo de mérito, pudessem requerer alguma
diligéncia ou ainda produzir prova sobre alguma questdo que tivesse sido objeto de
demonstracdo ou comprovacdo durante a instrucdo probatéria. Pelos debates
estariam aptas as partes também a aclarar ao juiz a respeito de alegacéo excluida
do debate, ou por ele ndo mencionada, e que fosse relevante para a solucdo do

litigio.®®

Contudo, grande parte da doutrina brasileira entendia que o debate oral era

elemento essencial do processo, embora o magistrado ndo estivesse obrigado a sua

% BERNHARDT, Wolfgang. O dominio das partes no processo civil. In: PROCESSO oral: coletanea
de estudos de juristas nacionais. Rio de Janeiro: Forense, 1940; PINTO, H. Sobral. Um cddigo
revolucionario. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 37, n. 85, p. 491-494, out. 1940. p. 491.

8 «Art. 112. O juiz dirigird o processo por forma que assegure a causa andamento rapido, sem
prejuizo da defesa dos interessados.” (Codigo de Processo Civil de 1939: Decreto-lei n. 1.608, de
18 de setembro de 1939).

8 «[...] ha outra diferente entre os dois diplomas processuais: pelo Cédigo pretérito, a manifestacéo do
juiz, lancada apds a instrucdo, objetivava orientar os rumos do entdo legalmente indispensavel
debate oral, apresentando os advogados as questdes de fato e as questiones juris, que ele,
magistrado considerava relevantes a solu¢éo da contenta.” (CARNEIRO, Athos Gusm&o. Audiéncia
de instrucédo e julgamento. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 63).
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realizacd0.%° Para Candido Naves o debate visava eliminar possiveis surpresas da
sentenca, evitando que o julgador decidisse a lide sobre outra Gtica que ndo aquela
gue parecia ser a mais plausivel diante do contexto fatico e probatério dos autos.
Também avaliava Candido Naves que a medida ndo implicava cerceamento de
defesa, como invocado por uma pequena parte da doutrina, porque nada impedia
gue fosse aberta a instrucdo probatdria apos o juiz ter-se pronunciado sobre fato que

nao tivesse sido objeto de prova.®

Portanto, embora Util para o processo, considerava-se que o julgador possuia
a faculdade de instaurar ou ndo o debate e, por isso, a ndo realizacdo dos mesmos
nao acarretaria qualquer nulidade ao processo. A falta de obrigatoriedade da
realizacdo do debate estava fundamentada no argumento de que a tarefa do
magistrado, ao instaurar a discussao, era fixar a matéria controvertida surgida no
curso do processo e diante disso, promover a confrontacdo de tais alegacdes com
os elementos de prova. O debate era muito mais um instituto dirigido ao juiz do que
as partes e servia como uma espécie de “lembranca” ao julgador de toda a matéria
discutida nos autos, 0 que era feito em colaboracdo com os advogados que atuavam

no feito.%*

J. M. Carvalho Santos, em seus comentarios ao Cédigo de Processo Civil,
talvez tenha sido quem melhor conseguiu descrever a finalidade dos debates orais.

Segundo Santos, a instauracdo dos debates constituia a mais radical inovacao

8 NAVES, Candido. Limites a intervencao do juiz na direcdo do processo civil. Revista Forense, Rio
de Janeiro, v. 39, n. 89, p. 372-381, 1942.

% NAVES, Candido. Limites & intervencao do juiz na direcdo do processo civil. Revista Forense, Rio
de Janeiro, v. 39, n. 89, p. 372-381, 1942.

%! “Outra coisa é o chamado principio de debates, que significa a competéncia exclusiva das partes,
para proporcionar a matéria do processo. Por este principio o juiz s6 pode tomar em consideragdo
fatos apresentados pelas partes, sendo-lhe vedado oficialmente perscruta-los. Servirdo de base
para a sentenca fatos ndo contestados, ou fatos confessados, sem que 0 juiz possa examinar-lhes
a veracidade. Desta forma: o juiz pode ser obrigado a fundar sua decisdo em um estado de coisas
inventado, apresentando-se passagens forjadas em lugar de fatos veridicos. O juiz corre perigo de
nao sentir os acontecimentos alegados como um conjunto oriundo da vida real, mas como um
amontoado de fatos em desacordo, combatidos, ndo combatidos ou confessados, que a sua prépria
autoridade ndo Ihe permite pér em ordem, porque o direito de indagacdo que se lhe confere é
apenas um recurso incompleto. Facil é compreender que o processo, em consequéncia do
afastamento da verdade, corre o risco de tornar-se impopular, porque a melhor sentenca judicial
ndo atinge a finalidade da protecdo do direito quando se baseia em fatos inveridicos [...]".
(BERNHARDT, Wolfgang. O dominio das partes no processo civil. In: PROCESSO oral: coletanea
de estudos de juristas nacionais. Rio de Janeiro: Forense, 1940. p. 183). No mesmo sentido:
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introduzida no direito processual brasileiro. Os debates eram dirigidos para orientar o
juiz a proferir a sentenca de forma mais acertada, contudo, isso nao significava que
a atividade deveria ser exercida sem a colaboracédo dos advogados. O juiz, as vezes,
poderia considerar que determinado ponto apresentado pelas partes nao era
relevante para o julgamento do feito, e nesse caso entrava a funcédo do advogado,
que, ressaltando a importancia do ponto, propiciava ao juiz conhecer mais um
elemento para constar na sua deciséo. A justificativa de relevancia de determinada
alegacao pelo advogado, como essencial para o julgamento do feito, seria registrada
em ata de audiéncia, o que permitia que, mesmo que ndo considerado pelo juiz
como relevante, a questdo vincularia o Tribunal, quando da interposi¢cdo do recurso
de apelacdo. Para Carvalho dos Santos, a instauragdo do debate era imprescindivel
para o bom julgamento da causa, mas, para tanto, a atividade deveria ser exercida
com colaboracédo dos advogados e com muita atencéo pelo juiz. Quando o julgador
apresentasse duvidas sobre a melhor forma de avaliar o material probatério ele ndo
estava obrigado a proferir decisdo apressada, e por isso deveria |he ser permitido
analisar melhor o caso em gabinete, antes de proferir a sentenca. S6 assim seria
possivel a existéncia de uma decisdo verdadeiramente fundamentada no principio

da oralidade como almejava o Cédigo.*

Para Jodo Alberto dos Reis, ao fixar os pontos a que deveria se limitar o
debate oral, o magistrado delimitava tanto a matéria de direito como a matéria
fatica® constante nos autos. Todavia, Noé Azevedo discordava de Jodo Alberto dos

Reis, pois se a terminologia adotada no art. 269, do Cédigo de Processo abrangesse

ANDRADE, Odilon de. Os poderes do juiz no processo civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 37,
n. 85, p. 3-14, out. 1940.

%2 SANTOS, J. M. Carvalho. Cédigo de processo civil interpretado. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1946. v. 4.

% Sobre a matéria objeto da delimitacdo do juiz nos debates, José Alberto dos Reis apontava uma
grande diferenca entre o ordenamento processual portugués e o brasileiro, porque, nesse Ultimo, ao
juiz era conferido o poder de fixar tanto a matéria fatica quanto a juridica, enquanto que no sistema
portugués, ao juiz era apenas conferida a funcdo de delimitar a matéria fatica: “[...] em segundo
lugar, assinalemos esta outra diferenca fundamental: ndo se separa o julgamento do fato do
julgamento do direito. Um e outro séo feitos conjuntamente na sentenca final. Compete ao juiz fixar
0s pontos a que devera se limitar o debate oral; mas esses pontos abrangem a matéria de fato e a
de direito. Nao h& questionario a circunscrever a matéria de fato sobre que ha de recair a instru¢éo
e discussao [...]” (REIS, Joao Alberto dos. CAdigo de processo civil brasileiro. Revista Forense, Rio
de Janeiro, ano 38, v. 87, n. 460, p. 288-295, out. 1941. p. 292).
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ambas as atividades, isso poderia ser caracterizado como contrario ao principio

dispositivo previsto no Cédigo e ainda equipararia o juiz a um “ditador”.%*

No ambito dos tribunais, a divergéncia em relacdo a aplicacdo do art. 269, do
Caodigo, também era controvertida. Alguns tribunais passaram a entender que a néao-
instauracdo dos debates e a ndo-delimitacdo da controvérsia pelo magistrado
implicava em nulidade do processo, porque, ao assim fazer, o juiz retirava o direito
das partes de conhecer a matéria controvertida sobre a qual deveriam se manifestar
como provada ou ndo. O fato de o juiz ndo fixar os pontos a que deveria se limitar o
debate oral poderia ser considerado como cerceamento de defesa®, porque, ao
assim nao fazer, o julgador subtraia do conhecimento das partes os limites da sua
decisao.

Outra corrente jurisprudencial entendia que a nao-instauracdo do debate nao
implicava a nulidade do processo, por considerar que, se inexistiu debate, era
porque o juiz havia entendido ampliar o objeto da controvérsia para todas as
alegacbes formuladas e comprovadas pelas partes como relevantes para o

julgamento do feito, e ndo para apenas algumas delas.*®

% AZEVEDO, Noé. Parecer do Instituto dos Advogados de Sao Paulo. In: PROCESSO oral: coletanea
de estudos de juristas nacionais. Rio de Janeiro: Forense, 1940. p. 191-202.

% “DEBATES ORAIS. Supressao no julgamento da causa — Nulidade do Processo — Aplicacdo dos
arts. 269 e 271 do Caédigo de Processo Civil. E nulo o processo a partir da audiéncia de instrucéo e
julgamento, se nesta foram suprimidos os debates orais. [...] Comentando o primeiro dos
dispositivos citados, acentua Carvalho Santos que o debate oral constituiu, incontestavelmente a
invocacdo mais radical introduzida em nosso direito pelo Cédigo de Processo, pois consagra
definitivamente o processo oral como predominante no sistema brasileiro. Omitindo-o, no processo
ajuizado pelos apelantes contra o apelado, o juiz impediu a discussdo das questdes que
informaram o litigio e sobre as quais deviam manifestar-se oralmente, antes da sentenca (art. 271),
as partes.” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 1.884. Julgada em: 13
jul. 1943. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 36, n. 169, p. 352, set. 1947).

% “AUDIENCIA — FIXACAO DO OBJETO DA DEMANDA — DEBATE ORAL. N&o tendo sido fixados
pontos para o debate oral, na audiéncia, presume-se que 0 juiz entendeu amplid-lo abrangendo
toda a matéria alegada, ndo havendo assim, nulidade a ser decretada”. (RIO DE JANEIRO.
Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 891. Julgada em: 13 jan. 1942. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 39, n. 192, p. 435, nov. 1942). No mesmo sentido: “DEBATE ORAL. FIXACAO DOS
SEUS PONTOS- RETOMADA. N&o constituiu nulidade o fato de néo fixar o juiz os pontos do
debate oral. O locador que pede o prédio locado para uso proprio ndo tem que fazer prova da
sinceridade e é indcua a prova que a respeito faca a parte contraria, porque a falta de necessidade
ou a insinceridade s6 pode se apurar posteriormente, pelo comportamento do locador em relacéo
ao uso da coisa.” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelag¢édo Civel n. 3.170. Julgada
em: 22 nov. 1945. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 43, n. 106, p. 101, abr. 1946).
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Na verdade, ndo se obteve um ponto de equilibrio, tanto na doutrina como na
jurisprudéncia, sobre a obrigatoriedade e a verdadeira funcao da fixacdo dos limites
do debate oral pelo juiz, conforme previsdo do art. 269, do Cdédigo. A falta de
consenso poderia encontrar justificativa na inexisténcia de definicdo do alcance da
expressao “delimitar os pontos do debate oral”, isto €, se dizia respeito apenas as

guestdes processuais ou as de direito material.

Devido as divergéncias na interpretacdo das regras do Codigo de 1939 o
Instituto dos Advogados Brasileiros passou a promover uma serie de sessdes

publicas para discutir os rumos da nova ordem processual.

Em uma das sessdes promovidas pelo Instituto dos Advogados Brasileiros, da
qual resultou o parecer proferido por Noé Azevedo e Sampaio, criticou-se de forma
incisiva a amplitude de poderes conferidos ao juiz pelo novo Cabdigo e,
principalmente, em relacdo a delimitacdo das provas e dos pontos a que deveria
cingir-se o debate oral.”” Em conformidade com aquele Instituto o poder concedido
ao juiz pelo Codigo de 1939 afrontava o principio dispositivo, porque transformou o
magistrado em verdadeiro investigador dos fatos, atividade essa incompativel com a
natureza do Processo Civil.”® Segundo os membros do Instituto, o Cédigo deveria
preservar o poder de disposicdo das partes, em relacdo ao impulso do processo
(principio dispositivo), porque essa era a esséncia de todo o direito processual civil,
gue, ao contrario do direito penal, ndo poderia proteger a violacdo do direito material,
sem que houvesse provocacdo da parte. Para os integrantes do Instituto dos
Advogados, a amplitude de poderes entregues ao juiz merecia sofrer restricoes.

%" “Logo que foi publicado esse projeto, no ‘Diario Oficial’ do dia 04 de fevereiro liberou o Instituto dos
Advogados promover sessfes publicas semanais para a discussdo dos assuntos de maior
relevancia da reforma processual projetada. Para encaminhar a discussdo, a diretoria convidou
professores de Direito Judiciario Civil da Faculdade a realizarem palestras versando sobre a
orientacdo geral do projeto e suas principais inovagdes.” (AZEVEDO, Noé. Parecer do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo. In: PROCESSO oral: coletanea de estudos de juristas nacionais. Rio de
Janeiro: Forense, 1940. p. 191).

% Vide: AZEVEDO, Noé. Parecer do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo. In: PROCESSO oral:
coletanea de estudos de juristas nacionais. Rio de Janeiro: Forense, 1940.
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Outro aspecto anotado nos pareceres dizia respeito ao momento, previsto no
Cadigo, para o juiz delimitar os pontos a que deveria se restringir o debate oral. Foi
em uma das comissdes, organizada pelo Instituto da Ordem dos Advogados
Brasileiros, do qual faziam parte Otto Gil, Borges Sampaio, Jorge Franca e Luiz de
M. S. Machado Guimarées, realizada no dia 18 de setembro de 1941, que se deu
inicio a instauracdo de um movimento dirigido a alterar a ordem das atividades
preliminares realizadas pelo juiz, em momento anterior a fase probatéria, e antes de
realizada a audiéncia de instru¢cdo. Segundo a sugestao apresentada no Parecer, 0s
debates orais deveriam ser antecipados para a fase anterior ao inicio da audiéncia, e
devidamente delimitados, juntamente com o “despacho saneador” previsto no art.
297, do C6digo.*®

De acordo com os advogados integrantes do Instituto, o pronunciamento do
juiz a respeito dos limites da controvérsia, antes de iniciada a fase instrutdria, evitaria
a existéncia de decisbes surpresas, ja que as partes, de anteméo, teriam
conhecimento dos reais limites da controvérsia considerada pelo juiz e, assim,

estariam mais aptas a terem sucesso na fase probatéria.*®

% «Art. 296. N&o sendo necessaria nenhuma das providéncias indicadas no art. 294, o juiz no préprio
despacho saneador: | — designard audiéncia de instrugcdo e julgamento para um dos quinze (15)
dias seguintes; Il — ordenara, quando necessario, 0 comparecimento a audiéncia das partes,
testemunhas e perito.” (Cédigo de Processo Civil de 1939: Decreto—lei n. 1.608, de 18 de setembro
de 1939).

1% candido Naves, comentando as alteracdes ao Coédigo de Processo Civil advertia que “Ja
anteriormente se me ofereceu ensejo de por a mostra duas falhas do Codigo nesta matéria de
determinacdo de pontos nucleares da demanda. Uma falha referente a oportunidade, outra relativa
ao ambito ou alcance da fixacdo. Tenho como certo que a intervencdo do juiz, para fixagdo dos
pontos vitais da demanda, deveria seguir-se imediatamente a litescontestacdo. E que apos a fase
da postulacédo ja estara o juiz habilitado a um julgamento preliminar, no qual, sem que possa
antecipar a decisao da causa, podera, todavia, decidir em tese. Resumidos e expostos os pedidos
contraditérios, facil seria ao juiz manifestar-se: terd ganho de causa o autor, se, oportunamente,
conseguir provar tais requisitos da acao; julgarei procedente a contestagdo, se o réu, na fase de
instrucdo, puder provar tais e tais fatos, sobre os quais se fundamenta o seu direito. Quantas
demandas ndo morreriam no nascedouro, se assim se pudesse agir? Quantas e quantas vezes as
partes alimentam suas esperancas, e encontram animo para as lutas do pretério, na errbnea
suposicdo que de um determinado requisito ndo sera pelo juiz exigido, ou de que os fatos em que a
parte contraria alicerca sua defesa ndo serdo por ele acolhidos? Quantas vezes ndo bastaria a
exposicdo clara do juiz, acerca da relacéo processual considerada em tese, para convencer a parte
da inutilidade do recurso judicial? Quantas vezes essa manifestacdo tedrica do juiz ndo seria
bastante para convencer o autor do ato injuridico de que € preferivel ceder de pronto? Para tanto
seria mister que se ampliasse o poder determinador do juiz, faculando-se-lhe fixar ndo apenas os
pontos do debate oral, mas os pontos nucleares a demanda.” (NAVES, Candido. Limites a
intervencdo do juiz na direcao do processo civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 39, n. 89, p.
373-381, jan. 1942. p. 374).
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Candido Naves, em artigo publicado na revista Forense no ano de 1942,
apontava o equivoco cometido pelo Codigo, em ndo permitir ao juiz fixar os pontos a
gue deveria se limitar o debate oral no despacho saneador, oportunidade na qual ja
designava inclusive dia e data para a realizagcdo da audiéncia de instrucdo. Para
Candido Naves, a alteracdo se fazia necessaria, porque, depois de recebida a
peticdo inicial e a contestacdo, o juiz era obrigado a analisar 0 processo e a proferir
0 saneador; portanto, tendo o magistrado conhecimento da totalidade do objeto do
processo e da matéria objeto da controvérsia, e por ocasido do saneador, ja estaria

apto a decidir, em tese, sobre os limites da matéria fatica controvertida dos autos.***

Em relacdo a sugestdo apresentada pelo Instituto dos Advogados Brasileiros,
no tocante a necessidade de alterar-se a ordem da realizacdo dos debates orais,
para momento anterior a instru¢do da causa, o autor do projeto do Codigo de 1939,
Pedro Batista Martins, apresentou resposta. Em conformidade com Pedro Batista
Martins a alteracdo nao condizia com a boa aplicacdo da regra, porque se a
finalidade do dispositivo era evitar o surgimento de surpresas na sentenca,
relativamente a matéria de fato ou tese que nao havia sido objeto de discusséao, a
fixacdo dos pontos do debate oral apenas deveria ocorrer quando finalizada a
audiéncia de instrucdo. Ainda segundo o autor do projeto, apenas depois de
encerrado o ato e produzida toda a prova € que os limites da controvérsia ja
estariam perfeitamente delineados. Portanto, a antecipacdo dos debates orais, bem
como a delimitacdo da matéria fatica controvertida para a fase anterior a instrutoria
seria uma atividade inutil, porquanto a analise do direito material alegado pelas
partes so6 teria condicdes de ser avaliada pelo juiz apds confrontadas as alegactes
com as provas produzidas nos autos. Ainda, segundo Pedro Batista Martins era da
confrontacdo que nascia a relacdo de direito material controvertida e nao no
momento inicial da demanda, quando apenas era possivel ao juiz analisar a relagéo

de direito processual e o objeto do processo.'?

191 NAVES, Candido. Limites & intervencao do juiz na direcdo do processo civil. Revista Forense, Rio

de Janeiro, v. 39, n. 89, p. 373-381, jan. 1942.
192 MARTINS, Pedro Batista. Comentarios ao cédigo de processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1960. v. 3, t. 2.
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N&o obstante o ndo-acolhimento das sugestbes apresentadas pelo Instituto
dos Advogados, elas acabaram, no plano legislativo, por inspirar a alteracdo da
redacdo da regra sobre os debates orais estabelecida no art. 269, do Cédigo de
Processo Civil.

A alteracao foi provocada pelo art. 20 do Decreto-lei n. 4.428, de 02 de julho
de 1942, o qual eliminou, de certa forma, a imprecisdo terminoldgica gerada pelo
termo “pontos a que devera se limitar o debate oral”. A nova redacédo do art. 269

substituiu a expressao “0s pontos a gue devera limitar-se o debate oral” por

“pontos em gue se manifestou a divergéncia”:

Art. 20. O art. 269 ficara assim redigido.

Terminada a instrucdo, o juiz fixara o objeto da demanda, e os
pontos em gue se manifestou a divergéncia. Em seguida sera
dada a palavra ao procurador do autor e ao do réu e ao 6rgdo do
Ministério Publico, sucessivamente, pelo prazo de vinte minutos para
cada um prorrogavel por dez, a critério do juiz.

(omissis) (grifo nosso).

A nova redacao do artigo, portanto, restringiu o campo de atuacdo do juiz no
plano da delimitacdo da matéria objeto do debate. Se pela norma anterior do art.269
0 magistrado deveria fixar o objeto do processo, agora ele estava autorizado a fixar
apenas o objeto da divergéncia.

Segundo Pontes de Miranda, da delimitacdo do objeto da demanda e dos
pontos sobre os quais havia se manifestado a divergéncia dependia o bom éxito do
julgamento, porque em assim procedendo, 0 juiz estabelecia quais eram as
questiones facti e as questiones iuris do processo, isto €, classificava o que era a
questdo de fato e as questbes de direito, pondo os “devidos pontos nos ii”, para a
discussdo dos advogados e para a orientacdo dos juizos quanto aos problemas de
direito, de aplicacdo in casu dos fatos afirmados na demanda. E, ao assim fazer
estariam cumprindo, o0s juizes de primeira instancia, o dever de fixar o objeto da
demanda.’® Ao julgador ndo havia o 6bice de delimitar as questdes de direito e as

de fato, assim que tivesse conhecimento da controvérsia, mediante a leitura do

193 vjide: MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes. Comentarios ao cédigo de processo Civil. Rio de

Janeiro: Forense, 1947. v. 2.
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material escrito constante nos autos. Antes de iniciada a audiéncia, o juiz deveria
sanear 0 processo, 0 que permitia que desde ja tivesse o conhecimento, ainda que
provisorio, sobre a amplitude das questbes faticas e juridicas controvertidas.
Todavia, o juiz ndo disporia, antes de iniciada a instru¢cdo, do conhecimento total do
objeto da matéria fatica controvertida, porque isso ocorreria apenas depois de ter
tido o contato direto com a prova. Essa era a razdo que justificava que os debates
ocorressem somente depois de encerrada a fase probatéria. Além disso, para
Pontes de Miranda, a fixagdo do objeto do processo pelo juiz ndo afrontava o
principio dispositivo, mas apenas atenuava-o, permitindo que o julgador o
restringisse, em menor amplitude, tudo aquilo que ja havia sido fixado pelas partes
desde o inicio da demanda.’®® Pontes de Miranda julgava, portanto, que a alteracdo
no art. 269, do Cdédigo de Processo Civil ndo afastava, por completo, a sugestédo
apresentada pelo Instituto dos Advogados do Brasil, tampouco significava a adoc¢ao
do principio inquisitorial no Processo Civil Brasileiro o simples fato de o magistrado

delimitar o objeto do processo, como criticavam alguns processualistas.

Ocorre que a nova redacéao do artigo ao conferir ao juiz o poder de “fixar os
pontos em que se manifestou a divergéncia” ndo distingui se a divergéncia seria em

relacdo as questdes de direito processual, de direito material ou de prova.

Galeno Lacerda, para quem a inexisténcia de definicdo de relacdo de direito
processual e material chamou atencéo, concordava com a nova redacédo do art. 269
do Cddigo, a qual estabelecia que apenas ao final da fase instrutdria estaria o juiz
apto a delimitar os pontos sobre 0s quais se manifestou a divergéncia em relagdo ao
direito material. Contudo, para Galeno Lacerda o equivoco cometido pelo Cdédigo
estava em ndo separar os momentos através dos quais o julgador decidia a relacdo
de direito material e a de direito processual, uma vez que, 0s contornos da relagcéo
de processual j4 estariam plenamente definidos antes de realizada a audiéncia de
instrucdo, sendo completamente desnecessaria a realizacdo da mesma para decidir

a relacdo de direito processual.'®® Assim, para o jurista, as questdes processuais

104 vide: MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes. Comentarios ao cédigo de processo civil. Rio de

Janeiro: Forense, 1947. v. 2.
105 | ACERDA, Galeno. Despacho saneador. 2. ed. Porto Alegre: Fabris 1985.
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nao precisariam ser decididas ho momento previsto no art. 269 do Codigo, mas em

despacho saneador, previsto no art. 297 do mesmo diploma, de 1939.

Constata-se que, efetivamente, pela redacdo do art. 269, do Cdédigo de
Processo Civil de 1939 e pela propria sisteméatica do Diploma de 1939, o juiz era
obrigado a analisar tanto 0os pressupostos processuais, as condi¢cdes da acao, bem
como o proprio objeto do processo juntamente com a relagdo de direito material em
audiéncia e depois de finda a instrucao processual e produzida a prova. Portanto, ao
magistrado ndo era conferido o poder discricionario de proferir sentenca sem antes
ordenar a realizacdo da audiéncia de instrucdo e julgamento, mesmo quando

constatado ausentes 0s pressupostos processuais e as condi¢des da acao.

Além disso, ao nos atermos a questdo da fixacdo da controvérsia pelo juiz e
seus poderes em relacédo a direcdo do processo, ndo se pode deixar de lembrar da
discusséo entre as duas principais teorias do direito abstrato e concreto de acéo, as
quais, por muitos anos, foram objetos de estudos pelos processualistas e civilistas
no mundo inteiro. Por muito tempo, foi considerado que o direito de acdo, que hoje é
compreendido como poder juridico de invocar a prestacao jurisdicional, s6 poderia
ser exercido quando a parte efetivamente detivesse o direito material.**® No entanto,
o0 Cddigo de 1939 ndo consagrou, na sua plenitude, a teoria do direito abstrato de
acao. Isto porque estava o magistrado obrigado a decidir sobre o0s pressupostos da
relacdo processual e da relacdo de direito material no final da audiéncia de instrucéo
e de forma conjunta.’®” Essa andlise conjunta ndo permitia que fosse tracada a
distincdo entre os conceitos de objeto da relagdo processual e o0 objeto do direito
material constantes nos autos. Além disso, a falta de separacédo entre essas duas
relacbes ndo possibilitava ao magistrado proferir decisdo a respeito da relagéo

juridica de direito processual sem antes analisar a de direito material. Tanto uma

1% A respeito da teoria da acéo vide: BUZAID, Alfredo. A influéncia de Liebman no direito brasileiro.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 7, n. 27, p. 12-26, jul./set. 1982; LACERDA, Galeno. Teoria
geral do processo. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

107 “Restringiu 0 anteprojeto a area de atuagdo do saneador e lhe deu configuracédo até certo ponto
indiferente entre as duas atritantes teorias: a concreta e a abstrata da acdo. Esclareceu o
anteprojeto que a legitimidade processual eliminou o exame da concorréncia do interesse, o que
vale dizer remeteu tal exame para a sentenca final.” (ROSA, Eliézer. Sobre o anteprojeto de
reforma do Codigo Civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 47, n. 130, p. 26-35, jul. 1950. p. 30).
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como outra relacdo eram analisadas e decididas em conjunto pelo julgador apenas

depois de encerrada a instrucao.

Dessa forma, o art. 269, do Cddigo de Processo Civil era a expressao viva da
confusado reinante no direito processual brasileiro entre os conceitos de relacdo de
direito processual e relacdo de direito material, pois o dispositivo ordenava ao juiz

decidir de forma conjunta, como se uma e Unica relagédo fossem.

A distincdo entre as atividades do magistrado de delimitar quais eram o0s
pressupostos da relacdo de direito processual e da relacdo de direito material no
direito brasileiro foi destacada no trabalho de Galeno Lacerda no estudo publicado
em 1954 sob o titulo “Despacho saneador”.'® Nesse trabalho, demonstrou-se que a
celeridade processual dependia da atribuicdo de poderes ao juiz para decidir sobre
0S pressupostos da relacéo processual e as condi¢cdes da acdo, antes de realizada a
audiéncia de instrugcdo, momento no qual ja poderia inclusive proferir a decisao
acerca dos mesmos. Galeno Lacerda apontava que, embora regulado o despacho

saneador no art. 293

, 0 dispositivo ndo permitia ao juiz decidir os contornos da
relacdo processual sem antes analisar o direito material. Possibilitou-se, a partir de
entdo, compreender que a fixagdo do objeto da demanda é tarefa realizada
exclusivamente no ambito do direito processual e através da aplicacéo das regras de
direito processual, enquanto a fixacdo do objeto da controvérsia em relacdo ao

direito material controvertido € exercida em conjunto pelas partes e pelo juiz.

198 |dem nota 107.

109 «Art. 293. Decorrido o prazo para contestacdo, ou reconvencdo, se houver, serdo os autos
conclusos, para que o juiz profira o despacho saneador, dentro de dez dias. Art. 294. No despacho
saneador o juiz: | — decidira sobre a legitimidade das partes e da sua representacdo, ordenado
guando for o caso, a citagdo dos litisconsortes necessarios e do 6rgdo do Ministério Publico; Il —
mandara ouvir 0 autor, dentro de trés (3) dias, permitindo-lhe que junte a prova contraria, quando
na contestagéo, reconhecido o fato em que se fundou, outro se lhe opuser, extintivo do pedido; Il —
pronunciara as nulidades insanaveis, ou mandara suprir as sanaveis bem como as irregularidades;
IV — determinara os exames, vistorias, quaisquer outras diligéncias, na forma do art. 295. Paragrafo
unico. As providéncias referidas nos nimeros | e Il serdo determinadas nos trés (3) primeiros dias
do prazo a que se refere o artigo anterior”. “Art. 295. Para o suprimento de nulidades ou
irregularidades e a realizacdo de diligéncias, o juiz marcara prazos nao superiores a quinze (15) ou
trinta (30) dias, conforme a realizacdo do ato seja dentro ou fora da jurisdicdo. Findos os prazos,
serdo os autos conclusos para que o juiz dentro de quarenta e oito (48) horas, proceda, na forma
dos ns.| e Il do artigo seguinte”. “Art. 296. Ndo sendo necessdaria nenhuma das providéncias
indicadas no art. 294, o juiz no proprio despacho saneador: | — designara audiéncia de instrucao e
julgamento para um dos quinze (15) dias seguintes; Il — ordenard, quando necessario, 0
comparecimento a audiéncia das partes, testemunhas e perito.” “Art. 297. No dia designado para a
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Contudo, a delimitacdo da relacdo juridica de direito processual (pressupostos
processuais e condicfes da acdo), para Galeno Lacerda, deveria ser exercida pelo
juiz no despacho saneador, previsto nos arts. 292 e seguintes do Cédigo de 1939;
oportunidade em que poderia, inclusive, proferir sentenca, sem necessidade de
realizacdo de audiéncia de instrucdo. Porém, a funcédo saneadora da prova deveria
ser mantida tal qual prevista no art. 269, do Cdadigo, ou seja, analisada depois de
encerrada a fase probatéria, porque dizia respeito a relagdo juridica de direito
material, cuja existéncia sO poderia ser apurada pelo juiz depois de ampla

investigacao sobre os fatos da demanda.

As discussOes geradas em torno do art. 269 acabaram por voltar-se apenas
para 0 aspecto da necessidade de delimitacdo e analise da relacdo juridica
processual pelo juiz antes de iniciada a audiéncia. Essas discussfes estavam
fundamentadas na aplicacdo da “autonomia cientifica” tdo pretendida pela doutrina
do direito processual. Criticava-se, entdo, a inexisténcia de previsdo, no Cédigo, de
mecanismos capazes de conferir celeridade na andlise do exame dos pressupostos

da relacéo de direito material.

Contudo, outra parte da norma, contida no art. 269, do Cddigo, que era um
comando dirigido ao julgador com vistas a conferir maiores contornos a relacao
juridica de direito material, acabou por tornar-se letra morta da lei. As razbes do
“esquecimento”, ao que tudo indica, acabaram por permanecer sem maiores
analises pela doutrina como pela jurisprudéncia. Isso pode ter ocorrido porque se
reivindicou tanto pela autonomia cientifica do direito processual que se olvidou de o
proprio processo ter a sua finalidade direcionada a definicdo e protecdo do direito
material. Além disto, outro elemento que pode ter contribuido para o “esquecimento”
da regra contida no art. 269, do Cdodigo de Processo era o de que ela era desprovida
de sancdo. Em conformidade com o pensamento de Pontes de Miranda, a falta de
sancao pelo ndo cumprimento do disposto no art. 269, embora néo implicasse 6nus

ou obrigacdes tanto para o juiz como para as partes, resultava em algo pior, que era

audiéncia de instrucdo e julgamento, proceder-se-a de acordo com o disposto no titulo IX do Livro
II.” (Cédigo de Processo Civil de 1939: Decreto—lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939).
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0 prejuizo que a ndo instauracdo do debate acarretava para o bom resultado do

processo.

2.3 ESCRITURALIDADE E O ART. 451, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
1973 (LEI N. 5.869, DE 11 DE JANEIRO DE 1973)

Ao longo dos mais de 30 anos de vigéncia do Codigo de Processo brasileiro,
a pratica e os estudos processuais sobre a teoria abstrata do direito de acao
demonstravam ser o direito processual autbnomo frente ao direito material.'** A
relagcéo juridica de direito processual poderia ser analisada com base nos escritos
iniciais trazidos pelas partes, sendo completamente desnecessaria a realizacédo de
audiéncia para tal fim. Entretanto, pelo Codigo de 1939 o juiz ainda estava vinculado

a decidir ambas as rela¢des de forma conjunta, apos encerrada a audiéncia.

Em conformidade com o Cdadigo de 1939, a realizacdo da audiéncia de
instrucdo era ato processual obrigatério, porque era nela que se realizava a prova e
os debates necessarios a formagéo da convic¢do do julgador, tanto no que dissesse
respeito as regras de direito processual como as de direito material. Embora o art.

294™2 do Cédigo de Processo de 1939 conferisse ao magistrado poderes de

19 MARTINS, Pedro Batista. Comentarios ao cédigo de processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,

1960. v. 3, t. 2.

1 «Foi esse sincretismo juridico, caracterizado pela confusdo entre os planos substancial e
processual do ordenamento estatal, que no século XIX, principiou a ruir. Primeiro, questionou-se o
tradicional conceito civilista de a¢do e afirmou-se a sua grande diferenca, seja no plano conceitual
ou funcional, em face da actio romana: ela nao é (como esta) instituto de direito material, mas
processual; ndo se dirige a adversario, mas ao juiz; nao tem por objeto o bem litigioso, mas a
prestacao jurisdicional. A celeuma provocada por essas afirmagdes revolucionarias (hoje, tédo
naturais aos olhos do jurista moderno), acabou gerando reagdes em cadeia, que chegaram até a
plena consciéncia da autonomia ndo s6 da acdo, mas dela e dos demais institutos processuais. A
primeira dessas repercussdes foi a tomada de consciéncia para a autonomia da relagéo processual,
gue se distingue da de direito substancial pelos seus sujeitos, seus pressupostos e objeto. Com a
descoberta da autonomia da acdo e do processo, institutos que tradicionalmente ocupavam com
exclusividade a primeira linha das investigacdes dos processualistas, pode ser proposta desde logo
a renovacao dos estudos de direito processual, surgindo ele como ciéncia em si mesma, dotada de
objeto préprio e entdo esbocada a definicdo de seu préprio método.” (DINAMARCO. Candido
Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 18-19).

112 «art, 294. No despacho saneador, o juiz: | — decidira sobre a legitimidade das partes e da sua
representacao, ordenando, quando for o caso, a cita¢do dos litisconsortes necessarios e do 6rgédo
do Ministério Publico; Il — mandara ouvir o autor, dentro em trés (3) dias, permitindo-lhe que junte
prova contraria, quando na contestacao, reconhecido o fato em que se fundou, outro se lhe opuser,
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analisar a existéncia dos pressupostos processuais e das condi¢cdes da acdo no
despacho saneador, a lei processual ndo lhe permitia julgar a demanda, de forma
preliminar e naquela oportunidade. O Cdédigo exigia a realizacdo da audiéncia de
instrucdo para tal fim. O magistrado, ao proferir o despacho saneador, delimitava a

relacdo de direito processual*™

, € era obrigado a designar dia para a realizacdo de
audiéncia de instrucdo, ocasidao esta em que a demanda seria devidamente julgada,
tanto no que dissesse respeito a existéncia dos pressupostos processuais e
condicées da acdo como ao préprio mérito da demanda.’** A Gnica hipétese de
julgamento antecipado seria quando o juiz considerasse a parte ilegitima’'®; em
todos os demais casos, a audiéncia de instrucdo era ato obrigatorio do procedimento

decisorio.

A obrigatoriedade da analise em conjunto e de forma concentrada, pelo
magistrado, da relacéo juridica de direito material e da de direito processual, em
audiéncia, era uma exigéncia do principio da oralidade e dos préprios fundamentos
ideol6gicos que deram origem aquele diploma. Ndo se pode esquecer que a
principal matriz tedrica do Codigo de 1939 residia na doutrina de Giuseppe

Chiovenda, para quem a acao processual apenas existia quando presente o direito

extintivo do pedido; Ill — pronunciara as nulidades insanaveis, ou mandara suprir as sanaveis, bem
como as irregularidades; IV — determinara exames, vistorias e quaisquer outras diligéncias, na
forma do art. 295.” (Cdodigo de Processo Civil de 1939: Decreto—lei n. 1.608, de 18 de setembro de
1939).

13 «Art. 296. Nao sendo necessaria nenhuma das providéncias indicadas no art. 294, o juiz, no
préprio despacho saneador: | — designard audiéncia de instrucdo e julgamento, para um dos (15)
dias seguintes; Il — ordenara, quando necessario, 0 comparecimento a audiéncia, das partes,
testemunhas e peritos.” “Art. 297. No dia designado para a audiéncia de instrucdo e julgamento,
proceder-se-a4 de acordo com o disposto no Titulo IX do Livro Il.” (Codigo de Processo Civil de
1939: Decreto—lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939).

14«0 codigo de Processo Civil de 1939, embora desse ao ato mais amplos contornos, tampouco
chegou a consagrar em termos expressos a possibilidade do julgamento do pedido por ocasido do
despacho saneador, ainda que parte da doutrina, a despeito do siléncio do texto, a sustentasse,
com argumentos sobretudo de ordem pratica.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Saneamento do
processo e audiéncia preliminar. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 10, n. 40, p. 109-135, out./dez.
1985. p. 114).

15 «Art, 293. Decorrido o prazo para contestacdo, ou reconvencdo, se houver, serdo os autos
conclusos, para que o juiz profira o despacho saneador dentro de dez (10) dias”. “Art. 294. No
despacho saneador, o juiz: | — decidira sobre a legitimidade das partes e da sua representacao,
ordenando, quando for o caso, a citacdo dos litisconsortes necesséario e do érgdo do Ministério
Publico; Il — mandara ouvir o autor, dentro de trés (3) dias, permitindo-lhe que junte a prova contraria,
guando na contestagdo, reconhecido o fato em que se fundou, outro se lhe opuser, extintivo do
pedido; Il — pronunciara as nulidades insanaveis bem como as irregularidades; IV — determinara
exames, vistorias e quaisquer outras diligéncias, na forma do art. 295. Paragrafo Unico. As
providéncias referidas nos nimeros | e Il serdo determinadas nos trés (3) primeiros dias do prazo a
que se refere o artigo anterior.” (Cédigo de Processo Civil de 1939: Decreto-lei n. 1.608, de 18 de
setembro de 1939).
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material, pois, se ndo houvesse direito material a ser tutelado, tampouco existiria
acdo. Para o processualista italiano, ndo havia separacéo entre o objeto da relacao
juridica de direito processual (condi¢des da agdo e pressupostos processuais) e o da
relacdo de direito material. Ambas as relagbes formavam um Unico e mesmo objeto,
merecendo ser analisadas pelo juiz, de forma conjunta e concentrada, em audiéncia

de instrucéo.'*®

Apos, ampla discussao acerca dos limites e finalidade do despacho saneador,
cujas origens remontam ao Codigo de 1939, verificou-se a necessidade de outorgar
poderes para o juiz decidir o objeto do processo sem a exigéncia de instauracao de
audiéncia para tanto. Com efeito, dentre as maiores inovag¢des constantes no Codigo

de 1973 estava a flexibilizacdo do principio da oralidade™’

, em relacdo a
obrigatoriedade do magistrado concentrar a realizacdo de todos 0s atos necessarios
para formar a sua conviccdo na audiéncia de instrucdo. A nova Lei Processual
instaurou o procedimento escrito, de modo a possibilitar ao juiz decidir a respeito dos
pressupostos processuais e das condicbes da acdo, bem como, em alguns casos,
do mérito da prépria relacao juridica de direito material, sem que fosse necessaria a
realizacdo da audiéncia. Tudo isso era executado durante a fase do saneamento ou

do julgamento antecipado da lide.

De acordo com a exposi¢cao de motivos do Codigo de 1973, considerava-se

gue, em alguns casos 0 juiz estava autorizado a julgar o feito sem necessidade de

118 «Chiovenda, por exemplo, concebe o direito de acdo como um direito concreto, isto &, pertencente
unicamente ao autor que tem razao; para ele a agao, como direito, s6 existe quando procedente;
improcedéncia da agédo e inexisténcia da acdo sdo expressfes equivalentes. Sdo, por isso, as
condi¢Bes da acéo as condi¢cdes que se requerem para obter uma sentenca favoravel ao autor e é
natural que ele classifique entre estas condi¢cdes também a existéncia do direito (que vem absorver
a possibilidade juridica acima mencionada), e considera incluidas no mérito todas as questdes que
dizem respeito & existéncia delas, inclusive legitimacdo e interesse.” (LIEBMAN, Enrico Tullio.
Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976. p. 127).

17 A respeito do procedimento adotado pelo novo Cédigo aponta Carlos Silveira Noronha que: “[...] a
nova codificacdo, editada em 1973, e em vigor a partir de 1° de janeiro de 1974, embora tenha
abandonado a oralidade ‘em toda a sua pureza’, conforme as palavras do seu provecto autor,
pretendeu conserva-la mitigadamente, construindo um sistema intermediario a que alguém chamou
de semi —oralidade. Deste modo, o Projeto para nao ‘sacrificar as condi¢des proprias da realidade
nacional’, e nesse sentido deitou olhares largos para o universo brasileiro, no que merece aplausos,
optou por ndo dar o relevo necessario a dois elementos caracterizadores do sistema oral: a
identidade fisica da pessoa do juiz e a irrecorribilidade em separado das decisdes interlocutérias.”
(NORONHA, Carlos Silveira. O modelo processual civil brasileiro. Sdo Paulo:[USP], 1993. p. 46).
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realizar audiéncia, porque os articulados ja esgotavam toda a matéria de prova

necessaria para o julgamento da lide.''

Segundo Athos Gusméo Carneiro, a obrigatoriedade do magistrado decidir,
apenas em audiéncia, tanto o meérito da demanda como o da relacdo juridica
processual, representou um dos principais motivos pelo qual o procedimento oral
adotado pelo Cddigo de 1939 falhou em relacdo ao requisito celeridade. A falha
resultou do fato de que, em alguns casos, a audiéncia representava simples
formalidade sem qualquer relevancia para a solu¢cdo da causa. Muitas vezes, 0s
processos ficavam “parados” nas prateleiras do foro, aguardando o “grande dia” da
audiéncia, ocasido em que, ao fim, ndo se produzia prova alguma. N&o obstante
isso, os advogados, ao darem inicio aos debates orais, previstos no art. 269, do
Caddigo de 1939, reportavam-se a tudo aquilo que ja constava no material escrito dos
autos.’® Por essas razées, considerava-se a audiéncia de instru¢cdo um obstaculo

para o juiz decidir a relacao juridica de direito processual de forma célere e eficaz.

O Cddigo de 1973, com a finalidade de atribuir ao direito processual civil
maior celeridade, sistematizou e encurtou o procedimento do processo de
conhecimento, destinado a formar a convicgdo do julgador, e possibilitou ao juiz
julgar o processo sem realizar audiéncia. Outrossim, inseriu-se nova fase no
processo de conhecimento, chamada de “saneamento”, a qual conferia ao
magistrado poderes para decidir, em determinados casos, 0 mérito da acdo, sem
necessidade de realizacdo de audiéncia de instrugdo. O Ultimo instituto foi

denominado de “julgamento antecipado da lide”.

José Carlos Barbosa Moreira, em conferéncia proferida em Goiania, em 1973,
apontou como inovacao de maior relevo do projeto do Cédigo de 1973 a criacdo de
uma quarta fase para o Processo Civil: a “saneadora”.'®® Até 1973, o direito
processual civil conhecia trés fases do procedimento no processo de conhecimento:

a postulatéria, a instrutéria, e a decisoria. A quarta fase foi inserida no procedimento,

118 vide Exposicdo de Motivos do Cédigo de 1973.

119 vide: CARNEIRO, Athos Gusmao. Audiéncia de instrucdo e julgamento. In: DIGESTO de
processo. Rio de Janeiro: Forense, 1980. v. 1, p. 560.

120 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O procedimento ordinario no novo cédigo de processo civil.
Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 70, n. 246, p. 20-29, jun. 1974.
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segundo José Carlos Barbosa Moreira por mérito dos trabalhos de Galeno Lacerda e
Celso Agricola Barbi, e constituia uma abreviagdo do processo, que tinha seu inicio
logo apos a fase postulatéria. O saneamento ainda permitia ao juiz eliminar uma das
fases do processo decisorio, que era a instrutéria, de modo a julgar imediatamente o
feito, quando desnecesséria & solucdo da demanda a audiéncia de instrugcdo.**

122

O procedimento escrito™" passou a ser denominado de “fase saneadora” e

com previsdo nos arts. 323 a 329 do Cédigo de 1973.'2® Esse procedimento era

121 «ppde-se ainda falar de um quarto tipo de atividade, ao qual corresponderia também uma quarta
fase. Seria a atividade de saneamento que, se € verdade que exerce difusamente ao longo do
processo, se apresenta, em todo o caso, concentrada de preferéncia numa determinada etapa do
itinerario processual, destinada a expungir, a purificar o processo das irregularidades que possa
apresentar, a fim de facilitar a atividade do juiz, no exame da prova e na decisdo da causa. [...]
Nisto o Cdodigo atendeu aos anseios de muitos que se batiam por essa abreviagdo. Sabemos todos
gque, em grande numero de casos, 0 prosseguimento do processo apds o despacho saneador, a
espera da audiéncia de instru¢do e julgamento, constitui uma causa inutil de retardamento, e eu
diria até de prejuizo, para o0 bom andamento, para o bom funcionamento da maquina judiciaria, pelo
gue se apresenta de acumulo inutil de servigo. Sabemos todos que os autos do processo, por
muitas vezes, ficam aguardando nas prateleiras dos cartérios, acumulando poeira em suas folhas, a
espera de uma audiéncia de instrucdo e julgamento que deveria constituir o ato culminante, o ato
mais solene, mais importante do procedimento, mas que na pratica ndo raro se reduz a uma
verdadeira farsa, se me permitem usar o termo talvez um pouco forte, mas creio que ndo muito
distante da realidade, uma vez, que as partes se limitam a reportar-se aquilo que ja disseram nas
pecas constantes dos autos e muitas vezes ndo ha debates orais, nem o juiz profere decisédo no
momento, de modo que toda, aquela espera toda aquela protelacdo, motivada pelas pautas
repletas que ndo permitem a marcacao de audiéncia para um dia préoximo se revelam inutil ao final.
Ja mesmo sob a vigéncia do Codigo atual, alguns processualistas — e, no momento lembro-me de
Galeno Lacerda e de Celso Agricola Barbi — sustentaram a possibilidade de, em certos casos,
quando fosse possivel, quando ndo houvesse necessidade de outros atos destinados a apurar a
verdade dos fatos, proceder-se ao julgamento do mérito na prépria ocasido em que houvesse de
proferir o despacho saneador.” (MOREIRA, José Carlos. O procedimento ordinario no novo cédigo
de processo civil, Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 70, n. 246, p. 20-29, jun. 1974. p. 22).

122 A respeito da escrituralidade predominante no direito processual brasileiro adverte Carlos Silveira
Noronha: “[...] em termos de processo moderno, ndo se pode ignorar, porque os exemplos se
reproduzem em toda sua materialidade, que ainda persistem muitas linhas e estilos do processo
comum, pois ainda continua o processo vigente predominantemente escrito, moroso e complexo
[...]" (NORONHA, Carlos Silveira. O modelo processual civil brasileiro. Sdo Paulo: [USP], 1993. p.
17).

123 «Art. 323. Findo o prazo para resposta do réu, o escrivio fara a conclusdo dos autos. O juiz, no
prazo de dez (10) dias, determinara, conforme o caso as providéncias preliminares, que constam
das seccdes deste capitulo”. “Art. 324. Se o réu ndo contestar a acao, o juiz, verificando que néo
ocorreu o efeito da revelia, mandara o autor especificar as provas que pretenda produzir na
audiéncia”. “Art. 325. Contestando o réu o direito que constitui fundamento do pedido, o autor
podera requerer, no prazo de dez (10) dias, que sobre ele o juiz profira sentenca incidente, se da
declaracdo da existéncia ou inexisténcia do direito depender, no todo ou em parte, o julgamento da
lide (artigo 5°)". “Art. 326. Se o réu, reconhecendo o fato em que se fundou a agéo, outro lhe opuser
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, este sera ouvido no prazo de dez (10) dias,
facultando-lhe o juiz a producdo de prova documental’. “Art. 327. Se o réu alegar qualquer das
matérias enumeradas no art. 301, o juiz mandara ouvir 0 autor no prazo de dez (10) dias,
permitindo-lhe a producdo de prova documental. Verificando a existéncia de irregularidades ou
nulidades sanaveis, o juiz mandara supri-las, fixando a parte prazo nunca superior a trina (30) dias”.
“Art. 328. Cumpridas as providéncias preliminares, ou ndo havendo necessidade delas, 0 juiz
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puramente calcado na escrituralidade e destinado a fornecer ao julgador o material
documental necessario para a formacdo de sua conviccdo, frente a existéncia dos
pressupostos da relacdo processual e condi¢bes da acédo. Na fase do saneamento,
caso 0 juiz constatasse ndo estarem presentes as condicbes da acdo e
pressupostos processuais, previstos no art. 267'**, do Cédigo, declarava extinto o
processo sem julgamento do mérito. Ainda, pelo procedimento escrito, apos
constatadas as presencas dos pressupostos processuais e das condi¢cdes da acao,
o ordenamento autorizava o juiz a proferir sentenca com o julgamento do meérito,
guando avaliasse desnecessaria a producao de prova oral e mediante as hipoteses
do art. 269, incisos Il a V*?°, e do art. 330%%°, do Cddigo. Nesses casos, mesmo
sendo o objeto da relacdo de direito material controvertida, poderia o juiz avaliar
estarem presentes todos os elementos indispensaveis ao julgamento da demanda
nos documentos escritos dos autos trazidos pelas partes, razbes pela qual se

eliminavam o debate oral e a realizacdo de audiéncia de instrucao.

O outro procedimento decisério era o oral, que configurava técnica residual e
dltima alternativa a ser seguida pelo julgador quando sopesava inviavel o julgamento
antecipado, haja vista os elementos escritos dos autos ndo serem suficientes para

formar sua convicgdo. O procedimento oral e residual tinha inicio com o despacho

proferird julgamento conforme o estado do processo, observando o que dispde o capitulo seguinte”.
“Art. 329. Ocorrendo qualquer das hip6teses previstas no art. 267 e 269, numeros Il a V, 0 juiz
declarara extinto o processo.” (Codigo de Processo Civil de 1973: Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de

1973).
124 «Art. 267. Extingue-se o processo, sem julgamento do mérito: | — quando o juiz indeferir a peticdo
inicial; Il — quando ficar parado durante mais de um ano por negligéncia das partes; Il — quando,

por ndo promover os atos e diligéncias que Ihe competir, 0 autor abandonar a causa por mais de trinta
(30) dias; IV — quando se verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e desenvolvimento
valido e regular do processo; V — quando o juiz acolher a alegacéo de perempcgao, litispendéncia ou
de coisa julgada; VI — quando ndo concorrer qualquer das condi¢bes da acdo como possibilidade
juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual; VIl — pelo compromisso arbitral; VIII —
guando o autor desistir da acdo; IX — quando a acéo for considerar intransmissivel por disposicédo
legal; X — quando ocorrer confusdo entre autor e réu; XI — nos demais casos prescritos neste Codigo.”
(Cédigo de Processo Civil de 1973: Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973).

125 «Art. 269. Extingue-se o processo com julgamento de mérito: [...] Il — quando o réu reconhecer a
procedéncia do pedido; Ill — quando as partes transigirem; IV — quando o juiz pronunciar a
decadéncia ou a prescri¢do; V — quando o autor renunciar ao direito sobre que se funda a acéo”.
(Cdodigo de Processo Civil de 1973: Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973).

126 «Art, 330. O juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo sentenca: | — quando a questdo de mérito
for unicamente de direito, ou sendo de direito e de fato, ndo houver necessidade de produzir prova em
audiéncia; Il — quando ocorrer revelia (art. 319).” (Codigo de Processo Civil de 1973: Lei n. 5.869, de 11
de janeiro de 1973).
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saneador previsto no art. 331'%’, do Cédigo. Por meio desse ato, o juiz, tendo
verificado as presencas dos pressupostos processuais e condi¢cdes da acdo, bem
como, apos examinado ndo ser a hip6tese de julgamento antecipado, deferia as
provas requeridas pelas partes na peticédo inicial e na contestacdo, designando data

para a realizacdo da audiéncia de instrucao.

Caso 0 magistrado avaliasse necesséaria a realizacdo de audiéncia de
instrucdo, para proferir decisdo a respeito da relagcdo de direito material, o juiz
deveria designa-la no préprio despacho saneador.*?® Porém, antes de iniciada a
audiéncia, previa o art. 451 o debate oral da causa, o qual deveria ser realizado no
inicio da audiéncia de instrucdo, com a finalidade de delimitar os pontos
controvertidos a que se deveria restringir a produgao da prova oral.

“Art. 451. Ao iniciar a instrucéo, o juiz, ouvidas as partes, fixard 0s pontos

controvertidos sobre que incidir4 a prova.”

Surge, assim, pela primeira vez na legislacdo processual, o termo “pontos
controvertidos” — instituto destinado a delimitar o objeto da controvérsia perante o

qual deveria recair a prova oral produzida no curso da audiéncia de instrucao.

Para Athos Gusmao Carneiro, 0 juiz, ao fixar os pontos controvertidos, exercia
atividade negativa, porquanto ndo estabelecia propriamente o material controvertido,
e, sim, o que nao o era; fosse porque considerava o fato notoério, confessado ou
evidente; ou, ainda, desprovido de relevancia para formagédo da convicgdo em
relacdo a solucdo da controvérsia. Athos Gusméao Carneiro ressaltava que, na
pratica, poucos eram 0s magistrados que fixavam pontos controvertidos. Quando o

faziam, tamanho era seu escopo que a atividade se reduzia a mera formalidade. A

127 «Art, 331. Se ndo se verificar nenhuma das hipéteses previstas nas seccdes precedentes, o juiz,
ao declarar saneado o processo: | — decidira sobre a realizacdo de exame pericial, nomeando o
perito e facultando as partes a indicacdo dos respectivos assistentes técnicos; Il — designara
audiéncia de instrucéo e julgamento, deferindo as provas que nela hdo de produzir-se.” (Coédigo de
Processo Civil de 1973: Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973).

128 «Art. 331. Se nao se verificar nenhuma das hipéteses previstas nas secc¢des precedentes, 0 juiz,
ao declarar saneado o processo: | — decidir4 sobre a realizacdo de exame pericial, nomeando o
perito e facultando as partes a indicacdo dos respectivos assistentes técnicos; Il — designara
audiéncia de instrucéo e julgamento, deferindo as provas que nela hdo de produzir-se.” (Codigo de
Processo Civil de 1973: Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973).
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delimitacdo de pontos representava ainda medida de colaboracdo entre juizes e
advogados, com vistas a auxiliar o desenvolvimento da instrucdo e a afastar os
efeitos da precluséo, razao pela qual a omisséo do juiz na fixagdo ndo caracterizava

nulidade processual.*?°

Ernani Fiélis dos Santos, ao comentar o art. 451, considerou ter o dispositivo
carater preventivo; evitando que durante a instrucdo fossem feitas indagacfes
inGteis sobre fatos e situagfes ja provados, 0s quais ndo interessassem a solucao da
controvérsia. Apresentava, ainda, concordancia com o posicionamento de Athos
Gusmao Carneiro, no sentido de que a nao fixacdo dos pontos controvertidos pelo
juiz nado traria prejuizo algum ao processo, constituindo tdo somente ato

discricionario; além de avaliar que o melhor era passar do que faltar.**

Sérgio Sahione Fadel**! apresentou critica a regra do art. 451, do Cdédigo,
pois, para ele, a fixagdo dos pontos controvertidos afrontava o principio dispositivo,
ja que “Ninguém melhor do que as partes, através de seus advogados, para precisar
e delimitar as questbes que deverdo ser provadas, e que foram, na quase
generalidade dos casos especificadas e requeridas por elas mesmas.” Ainda,
segundo Sérgio Sahione Fadel, o magistrado exercia funcdo delimitadora ao fixar os
pontos controvertidos, porque excluia do debate os fatos ja provados por outros
meios, assim como os livres de controvérsia, afastando, por conseguinte, o que ja

houvesse sido considerado verdadeiro®*2.

Alexandre de Paula, ao comentar o disposto no art. 451, do Cédigo, relatava
que o dispositivo foi submetido a projeto de alteracdo por duas emendas. Uma
delas, de autoria do Des. Luiz Antonio de Andrade, o qual propunha que fosse
retirada do art. 451 a expressao “ouvidas as partes”, uma vez que o juiz, ao fixar os

pontos controvertidos, ndo precisava da oitiva das partes, ja que todas as alegacdes

129 CARNEIRO, Athos Gusmé&o. Audiéncia de instrucdo e julgamento. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,

1983.

130 SANTOS, Ernani Fidélis dos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1980.v. 1, t. 1.

31 FADEL, Sérgio Sahione. Codigo de Processo Civil comentado. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1982. v. 1.

132 EADEL, Sérgio Sahione. Cédigo de Processo Civil comentado. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1982.v. 1.
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por elas formuladas constavam na inicial e na contestacdo. O projeto foi rejeitado,
porque, segundo a comissdo organizadora do Cddigo, a oitiva das partes, antes da
fixacdo da controvérsia, era requisito de suma relevancia para precisar quais eram
exatamente os pontos controvertidos da demanda, perante os quais se limitava o
debate. Outra proposta de modificacdo do dispositivo apresentada por Célio Borja foi
a de alterar a redacao do art. 451, para que, ao invés de constar que “[...] ao iniciar a
instrucdo, o juiz, ouvidas as partes, fixara os pontos controvertidos sobre que incidira
a prova [...]", fosse acrescentada a parte final “[...] pontos controvertidos sobre que
incidirdo a prova e os debates [...]". A razdo para a incluséo residia no fato de que,
depois de finalizada a audiéncia, era dado inicio aos debates, e, com isso, as partes
deveriam, desde j4, ter ciéncia de qual seria a matéria relevante. A Comissao
também rejeitou a proposta de modificagdo proposta por Célio Borja, argumentando
que a delimitacdo da controvérsia tinha a finalidade de direcionar a producdo da

prova a ser realizada em audiéncia e com isso trazer celeridade ao procedimento.**®

Moacyr Amaral dos Santos entendia que a fixacdo dos pontos controvertidos
representava atividade auxiliar ao desenvolvimento da instrucéo e era desprovido de
eficacia pratica. Considerava estarem os fatos controvertidos perfeitamente
delimitados pelas partes na peticdo inicial e na contestacdo. No interim entre o
periodo postulatério e a fase inicial da audiéncia, os fatos alegados nos autos pelas
partes ndo sofriam qualquer modificacdo. O proprio material escrito dos autos
permitia que o juiz e as partes extraissem os limites da controvérsia, e, assim, fazia-
se desnecessaria a realizagdo de debate oral para discutir o que ja constava
expresso em autos. Além disso, Moacyr Amaral dos Santos considerava que, ao
fixar os pontos controvertidos, o juiz estava aplicando o art. 334'%** do Cédigo de
Processo de 1973 para excluir da controvérsia os fatos notérios afirmados por uma
parte e confessados por outra, bem como os admitidos como incontroversos por

ambos no processo.'*

33 PAULA, Alexandre de. Cédigo de processo civil anotado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1980.

13% «Art, 334. Nao dependem de prova os fatos: |- notorios; II- afirmados por uma parte e confessados pela
parte contraria; Ill — admitidos, no processo, como incontroversos; 1V- em cujo favor milita presungao
legal de existéncia e veracidade.” (Cédigo de Processo Civil de 1973: Lei n. 5.869, de 11 de janeiro
de 1973).

1% SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao codigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense,
1976.
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A doutrina parecia consentir, de certa forma, que a delimitacdo dos pontos
controvertidos era ato discricionario com finalidade mais negativa do que positiva. A
atividade era negativa na medida em que incumbia ao magistrado eliminar, em
conjunto com as partes, os fatos que ndo constituiam objeto da controvérsia, fossem
porque considerados notorios, evidentes, supérfluos, confessados ou admitidos nos

autos.

No ambito da aplicacdo pratica do art. 451, no entanto, o sentido e a
finalidade da regra parecem nao ter sido objeto de consenso, principalmente no que
diz respeito a quem o dispositivo submetia a consciéncia do conceito de pontos
controvertidos: a consciéncia da lei, do juiz, ou das partes. Igualmente, ndo se
chegou a um acordo em relacdo a fase em que a controvérsia seria efetivamente

delimitada: se no despacho saneador ou no inicio da audiéncia.

No tocante ao conceito de controvérsia, o Superior Tribunal de Justica em
acorddo de relatoria do Ministro Milton Luiz Pereira considerou extra petita a
sentenca em que o0 juiz fixou como ponto controvertido a autenticidade de
documento constante nos autos, pois o fato ndo havia sido impugnado pela parte

contraria na forma da lei.'®®

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, por sua vez, julgou em acao
proposta para reconhecimento de sociedade comercial ndo ser possivel fixar como
ponto controvertido a existéncia da sociedade, para fins de producao de prova oral.
Nesses casos, como existe dispositivo legal disciplinando sé admitir-se a prova dos
contratos societarios pela forma escrita, ndo poderia o juiz considerar que o0 contrato
poderia ser provado de outra forma e contrariamente ao determinado no art. 1.366,

do Cédigo Civil de 1916 e art. 303, do Cédigo Comercial.**’ Novamente, retirou-se

1% «processual Civil — A prestacdo jurisdicional tem por limites as questdes incluidas na Litis
Contestatio — Deciséo Extra Petita — Artigos 128, 372, 451, 512 e 516, CPC. Se a autenticidade da
prova documentaria ndo foi colocada em divida pela parte contraria (art. 372, CPC), saindo dos
limites da apelacgédo, nado é de feliz inspiragéo o juiz desconhecé-la, criando ponto controvertido nédo
incluido na litis contestatio, proferindo julgamento extra petita.” (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Resp n. 11.138-0, Ceara. Relator: Ministro Milton Luiz Pereira. Julgado em: 14 dez. 1994.
DJ, Brasilia, 20 fev. 1995, grifo do autor. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em set.
2007).

137 “«SOCIEDADE DE FATO. Prova. Questdo entre sécios — Reconhecimento que depende de
exibicdo de documento probatdrio da sua existéncia. Aplicac@o dos arts. 1.366 do CC e art. 303 do
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da esfera decisoéria do juiz o poder de delimitar os contornos da controvérsia em

relacdo a matéria probatoria.

Em outro julgamento, e adotando posicdo diversa, a Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica decidiu que o conceito de controveérsia era determinado
exclusivamente pelo juiz e sem colaboracdo das partes no momento em que
saneava o processo. O Diploma Processual permitia o julgamento antecipado da lide
quando o juiz avaliasse nao existir fato a ser provado, razdo pela qual desnecessaria
a realizacdo de debate oral para a fixacdo da controvérsia que ja se encontrava

delimitada por escrito nos autos.**

Verifica-se que o Cddigo de 1973 consagrou a separacdo da atividade de
julgar os pressupostos da relacao juridica processual e os da relacédo juridica de
direito material. Na fase saneadora o juiz poderia delimitar e decidir as questdes
processuais bem como o mérito da demanda, se julgasse estarem presentes todos
0S pressupostos para tanto. Na fase probatéria e no inicio da audiéncia era quando
0 juiz delimitava as questdes controvertidas de direito material. A finalidade do art.
451, do Cadigo ficou, assim, reduzida para conferir celeridade a prova oral a ser

produzida em audiéncia.

Com efeito, a regra sobre a delimitacdo da controvérsia teve sua origem no
art. 269, do Cdédigo de 1939, que obrigava o magistrado a decidir os limites da
sentenca antes de passar ao exame do mérito. A finalidade era possibilitar as partes

0 conhecimento da matéria relevante ao julgamento da causa, obrigando-as a

CComercial. Um sdécio ndo poder4a demandar contra outro, pleiteando o reconhecimento da
sociedade de fato e conseqiientemente indenizagao, sem exibir documento escrito probatorio de
sua constituicdo, conforme regras constantes dos arts. 1.366 do CC e art. 303 do CComercial”.
(SAO PAULO. Tribunal de Justica. Ap.165.438-2. Julgado em: 18 dez. 1990. Relator: Corréa
Vianna. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n. 673, p. 72-73, nov. 1991).

138 “bPROCESSUAL CIVIL. CERCEAMENTO DE DEFESA. AUSENCIA DE FATO A PROVAR. N&o ha
cerceamento de defesa quando, segundo os termos das pecas postulacionais, ndo ha fato a provar
em audiéncia, impondo-se, pois 0 julgamento antecipado da lide. [...] Ndo consta na contestacao
algum fato que o réu desejasse provar, para demonstragdo da insinceridade do pedido do imovel
locado, para uso proprio e da familia do locador, dai porque se apresentava sem sentido a coleta
de prova em audiéncia, até porque, por forca do que se contém no art. 451 do Cddigo de Processo
Civil, ndo teria o juiz como fixar pontos controvertidos sobre que incidira a prova. Seria audiéncia
para provar nada. Deste modo, correto o julgamento antecipado da demanda, segundo o comando
do art. 330-1 do mesmo diploma processual.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n. 21298-8 DF. Relator: Ministro Dias Trindade. Julgado em: 26 maio 1992. DJ, Brasilia,
22 jun. 1992. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em set. 2007).
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demonstrar a veracidade dos fatos a que aludissem e estivessem em confronto com
a prova ja produzida nos autos. A atividade delimitadora instituida pelo art. 269
concentrava tudo o que fosse considerado relevante para formar a deciséo do juiz e,
por esse motivo, ndo significava mera formalidade instituida na lei. Necessério

recordar aqui as palavras do autor do projeto do Cédigo de 1939, para quem

O processo, ao atingir a fase da discussdo e julgamento, jA ndo pode
guardar segredos para os juizes e advogados, porque foram, precisamente,
os Ultimos que formaram o contraditdrio, ao passo que 0s primeiros ja teriam
examinado a inicial, ao despaché-la, bem como a contestacéo, para ver se
era 0 caso de réplica e, o que mais importa, ja teriam proferido o
saneador."®

Assim, a finalidade da regra da delimitacdo da controvérsia na sua esséncia
era permitir o conhecimento, pelas partes, do material que serviria de conteddo para
a sentenca. Porém, pela feicdo assumida no art. 451, do Codigo a regra alterou a
sua finalidade, servindo para delimitar a prova em audiéncia e ndo mais apenas 0s
debates orais. A redacéo do art. 451, do Cédigo de 1973, parece ter perdido a sua
esséncia de exercicio de colaboracéo entre juizes e partes para uma melhor solucao

e conhecimento prévio da causa e da matéria controvertida.

Denota-se que em conformidade com a nova ordem processual, o que
ocorreu foi um retrocesso ao antigo processo escrito, justamente o que o Cdodigo de
1939 pretendia evitar sob a “bandeira” da oralidade processual. Com isso nao se
esta afirmando que a oralidade deveria ter sido adotada no Cédigo de 1973, todavia
se, no procedimento processual decisorio, passou a predominar a forma escrita,
denominada de “saneamento”, nenhuma razao poderia dar lugar ao principio dos
debates, tampouco a realizacdo da audiéncia, que sdo a esséncia do processo oral.
Para ressaltar a relevancia da atividade seria interessante que o legislador tivesse
ordenado que os atos se fizessem por escrito, no caso de ser impossivel realizar

pela via oral.

Enrico Tullio Liebman, um dos influenciadores na redacao do Codigo de 1973,

comentando as alteracdes provocadas no sistema processual brasileiro, apontava o

39 MARTINS, Pedro Batista. Comentarios ao cédigo de processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,

1960. v. 3, t. 2, p. 235.
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equivoco legislativo e sistematico em que incorreu o Cédigo de 1973.**° Para o
Jurista, a principal diretriz do Cédigo de Processo Civil brasileiro era o principio da
oralidade, por razdo do qual a realizacédo e a decisao de todos os atos processuais
deveriam estar concentrados em uma Unica audiéncia, designada com o intuito de
fornecer ao julgador todos os elementos necessarios para formar sua conviccéo
frente a relacdo de direito processual e a de direito material. Aponta Enrico Tullio
Liebman que, embora essa diretriz tenha sido preservada pelo Cdédigo de 1973,
eliminou-se, no entanto, o que dava vida e significado a oralidade: a circunstancia de
0 juiz estar sempre submetido a realizacdo da audiéncia antes de proferir a decisao.
Enrico Tullio Liebman nédo era contrario a possibilidade do magistrado decidir sobre
0S pressupostos processuais e as condi¢cdes da agédo dentro da fase saneadora, pois
entendia que a atividade em nada prejudicava o bom andamento do processo. Pelo
saneador, 0 juiz julgava presentes, ou ndo, os requisitos formais da relacdo de
direito processual (pressupostos processuais e condi¢cées da acao), possibilitando o
prosseguimento do processo. Além disso, ndo haveria prejuizo caso o juiz decidisse,
sem a presenca das partes, acerca de tais pressupostos, uma vez que os debates
em nada modificariam ou acrescentariam a relacao juridica de direito processual. Os
elementos que compdem a relacdo processual sdo formais, visto que, pelo principio
dispositivo, sdo as partes que fixam o objeto do processo, o qual ndo podera ser
alterado no curso do procedimento, restando desde a peticdo inicial e da
contestacdo formalmente delineados. A critica de Enrico Tullio Liebman residiu na
possibilidade de decidir-se o mérito da demanda sem que fosse realizada uma
audiéncia prévia, ndo necessariamente voltada a instruir a causa, mas a possibilitar
a discusséao sobre os principais elementos constantes nos autos destinados a formar
a conviccao do juiz. Isso porque, na audiéncia, as partes, explanando oralmente
suas alegacfes, poderiam acrescentar novos elementos faticos a causa, e que
seriam relevantes para a decisdo. O processualista, na época radicado no Brasil,
atentava, por derradeiro, que o despacho saneador foi instituto copiado do Direito
Portugués pelo Brasileiro, e que, em Portugal, embora existisse a previsédo da figura

do “despacho saneador”, a audiéncia ndo havia sido eliminada. No Direito Luso,

10 A respeito da influéncia de Liebman na cultura processual brasileira e principalmente na
elaboracdo do Cddigo de 1973, vide: DINAMARCO, Céndido. Liebman e a cultura processual
brasileira. In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide de (Coord.). Estudos em
Homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DJP, 2005. p. 487-533.
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antes de decidir a causa, 0 juiz era obrigado a intimar as partes para uma audiéncia
preliminar, oportunidade em que todos 0s elementos constantes no processo eram
debatidos, dentre eles os que seriam o contetido do despacho saneador.*** Assim,
segundo Enrico Tullio Liebman que o Cddigo de Processo de 1973 havia copiado
um modelo alienigena desprovido da sua principal esséncia e sistematica logica,
porque permitia que a convic¢ao do julgador em relacdo a matéria de direito material

controvertida resultasse da andlise dos elementos escritos constantes nos autos.'*?

Galeno Lacerda entendia a critica feita por Enrico Tullio Liebman, no sentido
de a oralidade do Processo Civil brasileiro estar situada no plano da pura técnica
processual. Contudo, avaliava que o equivoco do pensamento daquele jurista estava
em raciocinar o processo brasileiro em termos de oralidade portuguesa.’*® Isto
porque, para Galeno Lacerda, o despacho saneador adotado pelo Cédigo de 1973
foi do modelo portugués, com suas adaptacdes para o0 procedimento escrito
brasileiro. O procedimento brasileiro era eminentemente escrito, contrariamente ao
portugués que era essencialmente oral, razdo pela qual se fazia necessario
distinguir entre os atos essenciais indispensaveis a constituicdo dos fins da relacao
processual e outros ndo essenciais, sendo esses Ultimos pertencentes a esfera de

disponibilidade das partes ou do juiz.

141

o LIEBMAN, Enrico Tullio. Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976.

Sobre a audiéncia preliminar, prevista no ordenamento processual portugués, esclarecia Enrico
Tullio Liebman: “O exemplo do direito portugués confirma este ponto de vista, por que ha nele
disposicédo expressa permitindo a decisdo antecipada do mérito, o que falta no direito brasileiro; e
ainda essa disposicdo expressa tem ai um conjunto de razdes que a tornam aceitaveis e que ndo
existem no Brasil: no processo portugués a discussao escrita anterior ao despacho saneador é
muito mais ampla, porque compreende, além da inicial e da contestacgéo, réplica, tréplica[...] e se o
juiz entender que o estado da causa habilita a conhecer do pedido, designard uma audiéncia
preparatéria (art. 512), e s6 depois de realizada podera com uma Unica decisdo sanear 0 processo
e decidir a controvérsia. Como se v&, mesmo no caso excepcional do n. 3 do art. 514, citado
anteriormente, em que 0 juiz portugués estd autorizado a decidir a lide juntamente com o
saneamento do processo, a audiéncia ndo pode deixar de ser realizada.” (LIEBMAN, Enrico Tullio.
Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976. p. 111). Ainda sobre a
audiéncia preliminar no Direito Portugués, Moreira discorria que a Lei portuguesa de n. 12.353 de
22.09.26 trouxe relevante inovacdo porque: “[...] passou o despacho saneador a ser precedido de
uma audiéncia preparatéria, na qual, de inicio, toca ao 6rgao judicial tentar conciliar as partes, se
disponivel a relagao juridica litigiosa; frustrada a tentativa, ou ndo cabendo, abre-se aos litigantes a
oportunidade de discutir as questdes que se hdo de resolver naquele pronunciamento. De 1939 em
diante, e até nossos dias, o ordenamento portugués adota na verdade uma técnica mista, em que
se combinam o modelo da audiéncia e o do ato escrito, conferida a primeira a funcéo de ensejar o
debate da matéria a ser apreciada neste, e com isso, presumivelmente, proporcionar ao juiz
melhores condi¢8es para decidir de modo correto.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Saneamento
do processo e audiéncia preliminar. Revista de Processo, Sédo Paulo, v. 10, n. 40, p. 109-135,
out./dez. 1985. p. 114).

143 | ACERDA, Galeno. Despacho saneador. 2. ed. Porto Alegre: Fabris 1985.
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Ainda para Galeno Lacerda, pela nova sistematica processual, o despacho
saneador era ato essencial para a constituicdo dos fins da relacdo processual,
enquanto a audiéncia de instrugcdo passou a ser ato discriciondrio, situando-se
dentre aqueles de disponibilidade das partes e do juiz. Em conformidade com
Galeno Lacerda, o Processo Civil brasileiro, a partir de 1973, passou a ser
eminentemente escrito, e nisso residia 0 equivoco da critica feita por Enrico Tullio
Liebman. Todos os atos postulatorios, inclusive o requerimento de provas, passaram
a ser produzidos na forma escrita, circunstancia que permitia ao juiz considerar o
feito pronto para julgamento, bem como entender ser dispensavel a realizacdo da
audiéncia, ja que nenhuma prova seria nela colhida. Assim, a discussao oral ndo era
obrigatéria como ocorria em outros sistemas processuais, em gque nesses, a prova
documental era inclusive apresentada em audiéncia.'** Galeno Lacerda
compreendia, também, que a audiéncia preparatéria do direito processual portugués,
mencionada por Enrico Tullio Liebman, era incompativel com o principio da ampla
defesa, bem como entendia ndo ser tarefa do juiz delimitar a matéria controvertida,
antes de produzida a prova oral, porque isso prejudicaria 0 bom andamento da
causa e da decisdo. Poderia acontecer que as partes quisessem discutir mais a
fundo a matéria controvertida, ou que a supressdo da audiéncia prejudicasse a
prova. Assim, decisdo controversa, juntamente com o saneador, implicaria surpresa
injusta.’*

Apresentamos concordancia com o pensamento de Galeno Lacerda apenas
no que diz respeito ao fato de o modelo do Processo Civil brasileiro n&o poder ser

pensado a luz do procedimento portugués. Com o0 advento da codificacdo

144 «A conclusdo, portanto, sé pode ser uma: a audiéncia de instrucdo e julgamento ndo é ato
essencial a ordem do juizo. Este resultado l6gico da analise do sistema processual brasileiro. Entre
nds, a oralidade ndo é imperativa, mas disponivel. Aqui reside o grande equivoco de Liebman.
Nossos atos postulatérios sdo escritos, sua apresentacdo em juizo e a producdo da prova
documental, tantas vezes Unica a existir, ndo se fazem em audiéncia; nossas discussfes orais sdo
renunciaveis; nossas sentencas, salvo publicacdo, independem de audiéncia. Liebman, raciocinou,
no Brasil, em termos de oralidade européia. [...] A importancia que Liebman da a audiéncia
preparatéria para justificar, no direito portugués, a possibilidade de julgamento do mérito no
saneador nao tem razdes historicas que o amparem, por isso que esse julgamento ja era admitido
antes de instruir-se aquela audiéncia. Cumpre observar que a audiéncia preliminar ndo se destina
apenas a instrucdo eventual do mérito. E muito mais ampla- sera designada sempre que se deduzir
excec¢do, salvo nulidade do processo (art. 512), e comegara em qualquer caso por tentativa de
conciliacao (art. 513). Seria de indagar se Liebman, a justificaria também, como obrigatério, para o
julgamento das excecdes.” (LACERDA, Galeno. Despacho saneador. 2. ed. Porto Alegre: Fabris
1985. p. 144-147).

145 | ACERDA, Galeno. Despacho saneador. 2. ed. Porto Alegre: Fabris 1985.
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processual brasileira de 1973, a escrituralidade passou a predominar em detrimento
da oralidade, uma vez que as decisdes do juiz e as manifestacdes das partes
faziam-se por escrito nos autos. Desde a propositura da peti¢éo inicial, outorgaram-
se poderes para 0 magistrado indeferir a peca desde que considerasse ausentes 0s
pressupostos processuais e condi¢cdes da acdo. Todo o procedimento passou a ser
regido pela escrituralidade. O mesmo ndo ocorria no procedimento portugués,
porque, até a entrada em vigor do Decreto-lei n. 242, de 9 de julho de 1985,
predominava a oralidade, e o julgador estava obrigado a designar audiéncia
preparatéria antes de proferir a decisdo saneadora. A audiéncia preparatoria
portuguesa, cuja paternidade é atribuida a Barbosa Magalhaes, foi criada para que o
juiz convocasse as partes antes de proferir decisdo sobre a relacédo juridica de direito
processual. Nessa audiéncia, o0 magistrado concedia a palavra as partes que
reiteravam ou traziam novas alegacfes, além das ja constantes nos articulados.
Somente com o encerramento do debate, o juiz estava habilitado a proferir decisdo
sobre 0s pressupostos processuais e as condi¢des da acdo. A discussao ocorria em
audiéncia, com a finalidade de formar a conviccdo do magistrado em face da
existéncia dos pressupostos processuais e das condi¢cdes da acdo. Nao bastasse
isso, a decisdo saneadora proferida na audiéncia tinha menor alcance que a decisao
saneadora brasileira, visto que o juiz resolvia as questbes processuais para que,
depois de superadas, passasse a andlise da relagdo juridica de direito material,

assim como da controvérsia existente sobre a mesma.

Observa-se que, pelo procedimento portugués, o saneamento era ato oral que
abrangia ndo s6 as questdes processuais como as questbes de direito material
controvertidas. A segunda fase do saneamento tinha inicio na prépria audiéncia
preparatéria, quando o julgador especificava a relacao juridica de direito material.
Desse modo, ele expurgava do processo todas as questdes faticas irrelevantes ao
julgamento da demanda e apresentava o questionario destinado a delimitacdo dos
fatos relevantes a solucdo da causa. Enquanto, pela especificacdo, eliminavam-se
os fatos incontroversos da lide; pelo questionario, formava-se a base instrutoria
sobre a qual recairia toda a prova a ser produzida em audiéncia de instrucdo. A fase
saneadora do Direito Portugués, porém, permitia que, na mesma audiéncia
preparatéria, o juiz julgasse a lide e dispensasse a realizacdo de audiéncia de

instrucdo, caso considerasse que toda a matéria fatica controvertida fosse de direito
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ou, ainda, que se fosse de fato, estivesse ja comprovada nos autos pela prova
documental trazida pelas partes.**® Aqui, constata-se outra grande diferenca: pelo
procedimento brasileiro, 0 magistrado poderia julgar antecipadamente o feito sem
necessidade de audiéncia para tanto, quando considerasse que o material escrito

dos autos era suficiente para a solugdo da controvérsia, enquanto no portugués nao.

A falta de consenso na doutrina e na jurisprudéncia em relacdo a quem
incumbia delimitar a controvérsia e qual 0 momento oportuno para tanto encontra
sua justificativa na sistematica adotada pelo Codigo de 1973. O art. 451, do Codigo
inseriu regra oral que de certa forma ndo era compativel com o procedimento
decisério escrito adotado pelo Diploma Processual. Isso porque, pelos arts. 454 e
456" do Cédigo, a finalidade da fixacdo da controvérsia, para fins de que as partes
tivessem conhecimento dos limites da sentenca, foi excluida da sistematica, e os
debates orais poderiam agora ser substituidos por memoriais escritos. Mais uma vez
o Cadigo preteriu a oralidade em favor da escrituralidade, no que diz respeito a
atividade delimitadora dos pontos controvertidos e do direito material. Assim, foi
retirada a funcdo atribuida ao juiz de dar conhecimento as partes dos limites da
sentenca para que se pudesse, em seguida, dar inicio aos debates ou apresentar 0s
memoriais escritos. A regra de delimitacdo da controvérsia ficou atrelada apenas a
producédo da prova, e nao mais ao conteudo da deciséo final da causa.

Para Athos Gusméo Carneiro, o novo Codigo desvirtuou o sentido do debate
oral instituido pelo Cédigo de 1939, ndo porque foi retirado o poder de sintese do
magistrado em relacdo a fixagcdo da matéria controvertida, mas porque os debates

orais eram realizados na frente do escrivao e nao do juiz. Ainda, quando realizados,

148 Sobre o procedimento da fase saneadora portuguesa vide: LEITAO, Helder Martins. Da audiéncia

7preparatc')ria do despacho saneador: especificac@o e questionario. Porto: ELCA, 1989.

147 «Art. 454. Finda a instrucdo, o juiz dard a palavra ao advogado do autor e ao do réu, bem como ao
6rgdo do Ministério Publico, sucessivamente, pelo prazo de vinte (20) minutos para cada um,
prorrogavel por (10), a critério do juiz. 81°. Havendo litisconsorte ou terceiro, o prazo, que formara
com o da prorrogacdo um s6 todo, dividir-se-a entre os do mesmo grupo, se ndo convencionarem
de modo diverso. §2°, No caso previsto no art. 56, 0 opoente sustentara as suas razées em primeiro
lugar, seguindo-se-lhe os opostos, cada qual pelo prazo de (2) minutos. 83°. Quando a causa
apresentar questbes complexas de fato ou de direito, o debate oral poderd ser substituido por
memoriais, caso em que 0 juiz designara dia e hora para o seu oferecimento.” “Art. 455. A
audiéncia é una e continua. Nao sendo possivel concluir, num so dia, a instrugcao, o debate e o
julgamento, o juiz marcara o seu prosseguimento para dia proximo.” “Art. 456. Encerrado o debate
ou oferecidos memoriais, o juiz proferird a sentenca desde logo ou no prazo de dez (10) dias.”
(Cddigo de Processo Civil de 1973: Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973).



68

0s advogados apenas reportavam-se aquilo que ja havia sido argumentado nos

autos sem correlacionar com o material probatério ou a matéria controvertida.*®

Observa-se, outrossim, que, se pelo despacho saneador (art. 331, do Cdodigo
de Processo de 1973) o juiz jA designava data para audiéncia de instrucdo, bem
como deferia as provas a serem produzidas, a regra de delimitacdo da controvérsia
do art. 451, tornava-se desprovida de finalidade e n&o permitia as partes
conhecerem previamente os limites da controvérsia considerada pelo juiz. A
atividade em nada contribuiria para o requerimento das provas a serem produzidas

pelas partes, mas apenas como meio de “encurtar” a audiéncia de instrucao.

José Carlos Barbosa Moreira, em estudo publicado em 1985, na Revista de
Processo, intitulado Saneamento do Processo e Audiéncia Preliminar, apontou com
precisdo 0s métodos existentes, no Direito Comparado, dos procedimentos
destinados a formar a convic¢do do julgador. Eles eram dois: o concentrado, e o
difuso. A principal diferenga era que, enquanto, no concentrado, predominava o
procedimento oral, jA que a realizacdo dos atos processuais destinados a formar a
conviccédo do julgador era concentrada em audiéncia e resultavam dos debates orais
entre juiz e partes, no difuso predominava a escrituralidade, pois a convicgédo era
“diluida” em fases do processo e resultava do material escrito documentado nos
autos. No estudo, José Carlos Barbosa Moreira apresenta um quadro comparativo,
demonstrando que, na maioria dos procedimentos adotados no direito comparado,
predominava o0 método concentrado, ainda que com uma peculiaridade. Tanto em
Portugal, como no direito austriaco, alemao, e dos paises latinos (com excec¢do do
Brasil), a concentracdo dos atos processuais era realizada em duas fases e
audiéncias distintas. A primeira audiéncia era denominada de preliminar ou

preparatéria. Nela, o juiz intimava as partes a realizarem um dialogo e debate com

148 CARNEIRO, Athos Gusméo. Audiéncia de instrucao e julgamento. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

p. 105: “Ponto relevantissimo a abordar € o desvirtuamento, sobretudo pelo debate oral ja no regime do
didlogo de 39, e que muitos magistrados continuam, atualmente, a permitir. Ao invés dos advogados
exporem com elogliéncia e de viva voz ao julgador suas finais alegacfes, a seguir mandando o juiz
consignar no termo de audiéncia o resumo da argumentacdo verbalmente apresentada, buscou-se em
muitas comarcas € juizos a juizos a praxe irregular e vitanda, inteiramente divorciada da lei e dos principios
informativos do processo moderno, de os procuradores, sob a tolerancia ou anuéncia dos juizes, ditarem
suas razbes ao escrivdo, que as lanca por inteiro no termo, isso quando irregularidade mais grave ndo
ocorre, resumindo-se o debate oral a simples consignacdo de que os advogados se reportam,
respectivamente, as alegacdes ja anteriormente e por escrito produzida nos autos.”
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vistas a delimitar e decidir a tudo sobre o que fosse relevante para a solucdo da
controvérsia. Poderia, inclusive, naquela oportunidade e em alguns casos, julgar o
feito na mesma ocasido. Ainda o préprio despacho saneador era proferido em
audiéncia, em contrariedade ao modelo brasileiro. A segunda audiéncia, por seu
turno, era destinada a producédo da prova, em conformidade com o que havia sido
fixado como controvertido na audiéncia preliminar. José Carlos Barbosa Moreira,
contudo, ao analisar o procedimento brasileiro ndo apontava criticas, apenas
demonstrava que o Processo Civil brasileiro era o Unico a ndo adotar a audiéncia
preliminar ou preparatéria do objeto da instrucdo’* e, ainda assim, simultaneamente
permitir ao juiz julgar o mérito do processo, sem antes estabelecer qualquer contato

oral ou didlogo com as partes.

Verifica-se, assim, que o processo brasileiro tornou-se, desde a promulgacéo
do Cddigo de 1973, um modelo regido pela escrituralidade, e a audiéncia a ser ato
discricionédrio do juiz, cabendo a ele realiza-la, ou ndo, conforme achasse
conveniente. Ainda, a delimitacdo da controvérsia pelo magistrado, prevista no art.
451, tornou-se instituto indcuo, porque de nada adiantaria para o conhecimento das
partes a respeito das provas a serem produzidas que a atividade fosse exercida no
inicio da audiéncia de instrucdo e apos ja terem elas requeridos os meios de prova

para comprovar as suas alegacoes.

Portanto, por ser a realizagdo da audiéncia e a delimitacdo da controvérsia,
prevista no art. 451, do Cdédigo de 1973 atos facultativos do juiz, resultou que o
Caodigo continha uma diretriz tedrica fundamentada no principio da oralidade, que
possuia carater residual e mostrava-se de certa forma incompativel com a
sistematica dos atos decisorios adotados pelo Cdédigo de 1973. Se a regra de
fixacdo da controvérsia pelo juiz nasceu no Cdédigo de 1939 como corolario da
oralidade, visando a permitir que as partes tivessem conhecimento dos limites da
sentenca, nenhuma razao justificaria, na pratica, a sua manutencao e aplicabilidade
na sistematica do novo Cadigo. A regra do art. 451, do Cédigo tampouco permitiu
que fossem atendidos os anseios manifestados pelo Instituto dos Advogados em

1941, para que as partes, tendo conhecimento dos limites da controvérsia,

149 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Saneamento do processo e audiéncia preliminar. Revista de

Processo, Sao Paulo, v. 10, n. 40, p. 109-135, out./dez. 1985.
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pudessem requerer, de forma mais acertada, as provas necessarias para comprovar
os fatos controvertidos constantes dos autos. Se a finalidade da fixacdo de pontos
controvertidos era garantir o requerimento, pelas partes, das provas que pretendiam
produzir em funcdo da controvérsia, nenhuma raz&o justificaria que tal atividade
ocorresse depois que o juiz deferisse as provas requeridas, na peticao inicial e na

contestacao.
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3 FIXACAO DOS PONTOS CONTROVERTIDOS E A INFLUENCIA DO CODIGO
MODELO DE DIREITO PROCESSUAL PARA A AMERICA LATINA

Transcorridos vinte e um anos desde a promulgacdo do Cdédigo de 1973, a
doutrina processual brasileira parece ter se preocupado mais em dissertar a respeito
dos pressupostos processuais e condigcbes da agédo, do que criar mecanismos e
meios de delimitar os termos da controvérsia de direito material. Com efeito, durante
esse periodo, a regra do art. 451, do Codigo de 1973, que era instrumento destinado

a delimitacdo do direito material, atraiu a atencdo de poucos operadores do direito.

Porém, importante ressaltar uma das primeiras grandes inovacfes do direito
processual civil brasileiro voltada a superar tais questdes e acelerar o andamento do
processo ocorrida em 1984, com a criacdo dos Juizados Especiais e de Pequenas
Causas™®, disciplinado na Lei n. 7.244, de 07 de novembro de 1984, substituida
posteriormente pela Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995. A nova legislacao
visava aparar falhas existentes no procedimento processual brasileiro escrito, bem
como facilitar o acesso a justica, 0 que sO seria passivel de correcdo por meio do
resgate do antigo procedimento oral para causas de valor econdmico reduzido.*** A
experiéncia gerada com o surgimento dos aludidos juizados foi tdo significativa que
a Constituicdo de 1988 alterou a politica judiciaria até entdo vigente e conferiu
competéncia residual aos Estados para criarem Juizados Especiais, destinados as
causas civeis de menor complexidade, as quais deveriam ser regidas pelos

principios do procedimento oral.**?

150 A respeito das origens do Juizado Especial vide: KRETZMANN, Paulo Antonio. O juizado especial
civel e a obrigatoriedade do procedimento: questdes controvertidas sobre competéncia na lei n.
9099/95. AJURIS. Porto Alegre, v. 24, n. 71, p. 374-379, nov. 1997; SOARES, Nildomar da Silveira.
Juizado especial civel: a justica da era moderna. 3. ed. S&o Paulo: Ltr, 1996.

%1 pelo artigo segundo da lei foram consagrados praticamente todos os corolarios do procedimento
oral: “Art. 2°. O processo, perante o Juizado Especial de Pequenas Causas, orientar-se-a4 pelos
critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando
sempre que possivel a conciliacdo das partes”. Posteriormente, a Lei n. 7.244, de 07 de novembro
de 1984 foi revogada pela Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995.

152 «Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo: |- juizados especiais,
providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagéo, o julgamento e a
execucdo das causas de causas civeis de menor complexidade e infracbes penais de menor
potencial ofensivo, mediante procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas
em lei, a transagcdo e o julgamento dos recursos por turmas de juizes de primeiro grau; [...]"
(Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 1988).



72

Ocorre que nao era apenas o direito processual brasileiro que havia herdado
o regime processual derivado do Baixo Império e modificado pelo Direito romano
canbnico, o qual representava um modelo de predominio dos atos decisérios
escritos. Os outros paises vizinhos ao Brasil também haviam herdado a tradi¢ao.
Como exemplo, podemos referir a Argentina, que tinha seu Processo Civil inspirado
na Lei de Enjuizamento Civil Espanhola, que, antes da reforma de 2000 também

adotava um modelo de processo escrito.***

N&o obstante isso, as relacbes comerciais entre os paises tiveram grande
crescimento, devido aos fendbmenos da globalizacdo e formacdo de blocos
econdmicos mundiais, as quais abriram as suas “barreiras” para o livre comércio.
Fendmeno diferente ndo ocorreu nos paises da América Latina com a formacao do
Mercosul (Mercado Comum do Sul), criado com o objetivo de estabelecer regras

uniformes e normas diretivas para os paises membros.

Em virtude do aumento do trafego negocial, cresceu também o numero de
conflitos entre a populacdo dos paises membros da América Latina e
conseguentemente os problemas para solver tais conflitos, face a diversidade
legislativa e processual a respeito da matéria. Independente disso, estudiosos na
area do direito processual civil constataram um elemento comum no Processo Civil
dos paises pertencentes a América Latina: todos eles seguiam o modelo escrito,
herdado do sistema romano-germanico, o qual representava um processo
burocrético, incompreensivel e incapaz de cumprir 0s requisitos minimos exigidos

pela justica.™*

% A nova “Ley de Enjuicianiento de 2000” espanhola, e que disciplina o processo civil naquele pais
foi totalmente modificada, passando a adotar o0 modelo oral. A respeito do tema e dos efeitos da
nova lei naquele pais vide: AROCA, Juan Monteiro; MAITIES, José Flors. Tratado de juicio verbal.
2. ed. [Espanha]: Aranzandi, 2004.

%% V/ide: GIORDANO, Luis Torello. Principales lieneamentos del antepryecto de codigo procesal civil:
modelo para iberoamerica. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 14, n. 53, p. 108-121, jan./mar.
1989.
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No plano internacional, alguns processualistas integrantes dos paises latino -
americanos foram, aos poucos, buscando desenvolver mecanismos que
delimitassem quais eram os poderes do juiz em relacdo a disposicdo do material
fatico constante nos autos, bem como o quanto seria possivel, através disso, reduzir
o tempo, o custo de duracéo e, ainda, simplificar o processo. Com a finalidade de
buscarem alternativas a respeito desses problemas, nasce, em Montevidéu, Uruguai,
em 1958, e em homenagem a um ilustre processualista uruguaio, Eduardo Couture,
o Instituto Ibero-Americano de direito processual. O instituto era composto de
professores, magistrados, e advogados, que passaram a realizar jornadas em
carater publico. A teméatica era bastante diversa, discutia-se a carreira do
magistrado, as formas de aperfeicoamento do processo, 0s principios constitucionais
do processo, a protecdo dos direitos humanos, os mecanismos de facilitagdo do
acesso a justica, as formas de justica alternativa, mas, em especial, um topico era

corrente nas discussées: justica e direito processual.**

Em uma das conferéncias realizadas pelo instituto, em 1967, Niceto Alcala e
Zamora y Castillio atribuiram a funcédo das jornadas a preparacdo de um Caodigo
Modelo Tipo de Processo Civil e Penal para os paises da América Latina, o qual
deveria conter diretrizes que facilitassem o0 acesso a justica e a tarefa de integracao.
Foram designados, para tanto, os professores argentinos Alfredo Vélez Mariconde e
Claria Olmedo, para a redacdo do Codigo de Processo Penal, e os uruguaios Adolfo
Gelsi Bidart y Enrique Vescovi, para cumprir o encargo de redigir o Codigo Modelo
de Processo Civil, sendo que posteriormente, em 1982, o professor e magistrado
Luis Torello assume também a responsabilidade pela redacdo. O primeiro
anteprojeto foi apresentado em 1982, na Guatemala. ApOs sugestdes e adaptacoes,
outro projeto, e, agora, com a colaboracéo dos brasileiros, Barbosa Moreira, 1985, e
Buzaid, 1982, é apresentado na conferéncia na cidade do Rio de Janeiro, em 1988,
sendo o diploma finalmente aprovado na Jornada realizada na Espanha em 1990, na

cidade de Mérida.**®

155 VESCOVI, Enrique. Hacia un proceso civil universal: confrontacién entre el cédigo procesal civil
modelo iberoamericano y el proyeto de Cédigo europeu: las tendéncias del Codigo modelo van
plasmando en la realidad. Revista de Processo, S&o Paulo, ano 24, n. 93, p. 179-190, jan./mar.
1999.

16 A ordem cronolégica da elaboracao dos estudos para a formacédo do Codigo Modelo para a Ibero-
América foi apresentada por Giordano (GIORDANO, Luis Torello. Principales lieneamentos del
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Claudia Lima Marques, comentando os efeitos do Cdédigo Modelo de
Processo Civil para a Ibero - América e a importancia dessa soft law como fonte de
inspiracdo para o Brasil, avalia que o Mercosul, por possuir fraqueza estrutural e
nivel reduzido de supranacionalidade, obteve muitas dificuldades para harmonizar
as regras legislativas no ambito do direito material, porém o mesmo ndo ocorreu com
a legislacao processual, que produziu mais de sete convencdes para discutir o tema,
sendo, inclusive, alguns dos dispositivos adotados pelo nosso sistema processual.*’
A finalidade de elaboragcdo de um Cdadigo Modelo Tipo de direito processual, definido
como uma soft law, segundo Claudia Lima Marques, nao tinha como propésito tornar
obrigatdria a sua adocéo pelos paises da América Latina ou constituir uma espécie
de legislagdo uniforme a ser seguida. A intencdo do Codigo Modelo Tipo era de
servir de “guia” ou paradigma para os paises integrantes do bloco econdmico do
Mercosul, & medida que fossem procedendo a alteracdes na legislacao processual,
e, aos poucos, incorporardo as regras ao direito interno. Ainda de acordo com
Claudia Lima Marques, um Cdédigo Modelo, ou uma soft law, é um fenémeno do
“pluralismo pés-moderno”. Esse fenbmeno exige que as fontes do direito
internacional “dialoguem com as fontes do direito interno”, ndo em termos de
hierarquia e predominio da for¢a das leis nacionais sobre as estrangeiras, mas sim
com vistas a conferir convivéncia harmonica entre os principios que regem as leis e

modelos internacionais com os nacionais.'®®

antepryecto de codigo procesal civil: modelo para iberoamerica. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.
14, n. 53, p. 108-121, jan./mar. 1989).

> MARQUES, Claudia Lima. Conflito de convencdes de processo civil internacional: por um dialogo
das fontes universais e regionais nos paises do Mercosul. In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES,
Mauricio Zanoide de (Coord.). Estudos em Homenagem a professora Ada Pellegrini Grionover. Sédo
Paulo: DJP, 2005. p. 33-70.

8 MARQUES, Claudia Lima. Conflito de convencdes de processo civil internacional: por um didlogo
das fontes universais e regionais nos paises do Mercosul. In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES,
Mauricio Zanoide de (Coord.). Estudos em Homenagem a professora Ada Pellegrini Grionover. Sao
Paulo: DJP, 2005. p. 33-70.
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3.1 ORALIDADE COMO MATRIZ TEORICA DO CODIGO MODELO TIPO PARA A
AMERICA LATINA

Em uma das conferéncias do Instituto promovidas em maio de 1988, sediada
na Cidade do Rio de Janeiro e liderada por Luis Torello Giordano, concluiu-se que a
falta da credibilidade das decisdes judiciais era uma constante em todos os paises
latino-americanos. Atribuiu-se tal impoténcia a tradicdo latina de procedimentos
processuais calcados na escrituralidade, os quais eliminavam a imediagéo do juiz na
elaboracdo do material probatério, assim como diluiam o processo em inumeras
fases, retardando a solucéo final.**® O relator considerava impossivel disciplinar um
modelo procedimental puro fundado exclusivamente na oralidade, mas, ainda assim,
compreendia que a audiéncia preliminar deveria ser o nucleo decisério formal do
processo e 0 modo fundamental de atuacdo das partes no processo. Com vistas a
esse fim, o projeto disciplinava duas audiéncias: uma preliminar ou preparatéria, e
outra de instrucdo. Enquanto a primeira audiéncia era obrigatéria, a Ultima era

facultativa e destinava-se & producéo de prova oral.*®°

199 “E| movimiento para la reforma de las instituciones procesales es, en estos Ultimos afios, un hecho
comun en todos los paises iberoamericanos; tal como claramente lo evidencian la asiduidad con
gue se modifican las leyes procesales y son multiples y periédicos proyectos de reforma integral de
sus Codigos procesales civil e penal. La coyuntura de ese simultaneo movimiento reformista ha
traido, como natural consecuencia, la idea de agrupar esos intentos bajo reglas o bases comunes,
aprovechando los resultados de experiencias locales y, fundamentalmente, los aportes de la
doctrina procesal iberoamericana, que preocupada con la actual situacién de ineficacia de la
funcién jurisdiccional, trabaja, analiza y propone soluciones, tomando en cuento una realidad social,
cultural, politica y econémica que, en lo esencial, es comin en todo nuestros paises. Es quiza el
campo de lo procesal, mas que en ningun otro de lo juridico, donde los intentos unificatorios
parecen contar con las mayores posibilidades de concretarse exitosamente. El examen del derecho
procesal vigente nos paises iberoamericanos pone de manifiesto que pese a la actual diversidad de
los ordenamientos nacionales, existen mdltiples similitudes que provienen de la comunidad de su
origen y de una parecida evolucion, derivada de las semejanzas de entorno social e cuyas
necesidades eses ordenamientos tratan de satisfacer. Se advierte, incluso, que muchos de los
defectos y de las carencias que afectan por igual a las regulaciones nacionales, son los propios del
ordenamiento originario que provienen, ya que varias de sus caracteristicas, como la escrituralidad,
con la consecuente falta de inmediacion, el desarrollo desconcentrado y en fases preclusivas, las
fuertes limitaciones de los poderes del Tribunal, fueron mantenidas no obstante las reformas [...]”
(GIORDANO, Luis Torello. Principales lieneamentos del antepryecto de codigo procesal civil:
modelo para iberoamerica. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 14, n. 53, p. 108-121, jan./mar.
1989. p. 110).

%0 GJORDANO, Luis Torello. Principales lieneamentos del antepryecto de codigo procesal civil:
modelo para iberoamerica. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 14, n. 53, p. 108-121, jan./mar.
1989.
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O Cddigo Tipo construiu um modelo de audiéncia preliminar que amalgamava
a unido de trés outros modelos: o da legislacdo austriaca de 1895; o da alema3,
proveniente do “Modelo Stuttgart”; e o luso-brasileiro, com a figura do despacho
saneador.’® Segundo um dos autores do projeto, Enrique Vescovi, os principios
inspiradores do Codigo Modelo foram buscados no Cdadigo europeu; no Codigo de
Processo brasileiro, com a figura do despacho saneador escrito; no regime de
audiéncia de instrucado da Guatemala, Colombia e Venezuela; no sistema argentino,
que adotava todas as defesas e argumentos de forma conjunta na contestacao;
dentre outros. Disso resultava que o Codigo mesclava os modelos da civil law
europeu com as peculiaridades dos modelos dos paises membros da América

Latina.®?

181 Tendo em vista que o Cédigo Uruguaio adotou integralmente as disposicdes do Cdédigo Tipo, nelas

incluidas inclusive a exposicdo de motivos, narrada pelos principais autores do projeto do Cédigo
Tipo Adolfo Gelsi Bidart, Luis Torello e Enrique Véscovi, optamos aqui por transcrever a exposicao
de motivos constantes no Cddigo Uruguaio: “La moderna orientacidn es la de implantar un proceso
de tipo oral; concepto que es usado como expresion de una tendencia hacia la consagracion de un
proceso mixto (escrito y oral), por audiencia, permitiendo, de esa manera, la inmediacién, la
concentracioén y la publicidad, entre otros de los principios cuya vigencia efectiva es unanimemente
reclamada. En este tipo de proceso, la funcion mas importante le esta asignada a la AUDIENCIA
PRELIMINAR. Ya Couture la introduia en su Proyeto de 1945 habiéndola tomando- segun sefialara
— del régimen procesal norteamericano y del de Puerto Rico (Conferencia preliminar de Juicio, en
este Ultimo; trial y pre-trail, en el primero). Por lo demas, el instituto ya existia en el ejemplar
ordenamiento procesal austriaco (obra del eminente Klein) y en otros del continente europeu,
donde el proceso funciona adecuadamente y el sistema de la audiencia preliminar reconoce muy
antiguos antecedentes (segin Guasp, proviene de la concordancia dubiorum del derecho
canénico.” No mesmo sentido sobre as origens da audiéncia, preliminar a que seguiu o Cdodigo
Modelo: “Como contenidos constantes de la audiencia preliminar tenemos el conciliatério, buscando
la autocomposicién del litigio o, al menos, simplificar su objeto mediante la eliminacién de puntos de
la controversia y, en segundo lugar, el del saneamiento del proceso para depurarlo de aquellas
irregularidades que podrian obstar al pronunciamiento de mérito: con lo que se sigue las ruellas del
despacho saneador del derecho luso-brasilefio.” (URUGUAI. Cédigo general Del proceso de la
Republica Oriental del Uruguay: Lei n. 15.982. 4. ed. [Uruguay]: Fundacéo Cultural Universitéria,
1994). E ainda: “Dentre ellos resulta imprescindible aludir a los mas conocidos, que son los
originados de la legislacion austriaca de 1895, la audiencia preliminar; y el de inspiracién luso-
brasilefia, el despacho saneador. Modelos que, a despecho de significativas transformaciones,
tanto en los ordenamientos de origen como en otros en que se adaptaran, siguen el punto de
referencia obligado cada vez que se genera un nuevo intento de instauracién para un régimen
determinado. Conviene estar en guardia, por lo anterior, respecto de la identificacién entre los
modelos puros originarios y otros- mayoritarios en la legislacion actual- que constituyen
mecanismos casi siempre omnicomprensivos, muchas veces hibridos por agregacion de funcione.”
(BERIZONE, Roberto Omar. La audiencia preliminar en el cédigo procesal civil: modelo para
Iberoamérica. Revista da Associacdo dos Magistrados Mineiros, Belo Horizonte, v. 12, n. 22, p.
103-120, abr. 1993. p. 104).

162 VESCOVI, Enrique. Hacia un proceso civil universal: confrontacion entre el codigo procesal civil
modelo iberoamericano y el proyeto de Cddigo europeu: las tendéncias del Codigo modelo van
plasmando en la realidad. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 24, n. 93, p. 179-190, jan./mar.
1999.
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O Cddigo tinha, ainda, um principio norteador que era o predominio da
oralidade sobre a escrituralidade no tocante aos atos decisérios.*®® Todavia,
procurava, mesmo assim, criar um procedimento oral sem deixar de lado a
experiéncia e a tradicdo cultural dos paises latino-americanos, buscando, ao mesmo
tempo, compatibilizar, naquilo que fosse adequado, as experiéncias oriundas dos

ordenamentos processuais europeus.

Enrique Vescovi, um dos autores do projeto, apontava que existiam “familias”
processuais de quatro tipos, no direito comparado. A primeira delas € a “familia” de
origem commom law que abrange a Inglaterra, Estados Unidos, e Canada. Nesses
sistemas ha o predominio da oralidade, com amplos poderes conferidos as partes e
poucos aos juizes. Outra familia é a do sistema soviético que se mantém na Europa
Ocidental (Unido Soviética, China, Coréia do Norte e etc). Nesses paises também ha
o predominio do sistema oral, que outorga amplos poderes ao juiz. A outra é a da
civil law, que rege o continente europeu, com exclusdo dos paises soviéticos e dos
paises de origem hispanica. E um regime que consagra o direito processual oral
publico, em que se conferem amplos poderes ao juiz e 0 processo decisorio ocorre
em audiéncia, existindo, portanto, o predominio da oralidade. Finalmente, e
formando uma “subfamilia” do sistema da civil law, estdo os processos hispano-
americanos, que se fundamentam na escrituralidade, sem imediagcdo de esséncia
burocratica, e demasiadamente lentos.*®* Para os redatores do projeto do Cédigo
Modelo Tipo, os paises da América Latina estavam dentro desse ultimo modelo e
precisariam se adaptar a forma do processo oral, adotado em todos os demais

paises do mundo.*®®

163 «p pesar de ello, se procurard la mayor coincidencia temporal de los mesmos (preferencia de la
audiencia escrita y sucessiva), enfoque sintetico y de conjunto.” Exposicdo de motivos do Codigo
Modelo Tipo. (GIORDANO, Luiz Torello. Principales lineamentos del anteproyecto de Cdédigo
Procesal Civil-Modelo para Iberoamerica. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 14, n. 53, 108-121,
Jan./mar. 1989).

1% VESCOVI, Enrique. Hacia un proceso civil universal: confrontacién entre el cédigo procesal civil
modelo iberoamericano y el proyeto de Cédigo europeu: las tendéncias del Codigo modelo van
plasmando en la realidad. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 24, n. 93, p. 179-190, jan./mar.
1999.

%5 Uma outra classificac@o a respeito dos modelos probatdrios pode ser verificada na doutrina de
Taruffo (TARUFFO, Michele. Modelli di prova e di procedimento probatorio. Rivista di Diritto
Processuale, Padova, v. 45, n. 2, p. 420-448, abr./giug. 1990).
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O Cadigo Modelo Tipo tinha como pilar o processo oral concentrado, de

inspiracdo no modelo criado por Giuseppe Chiovenda®®®

, em que a audiéncia
representava o “cora¢cdo” do procedimento. De forma sintética, pode-se afirmar que
0 procedimento oral concentrado caracteriza-se por estabelecer que todo o processo
decisério deve realizar-se de forma concentrada em uma audiéncia publica.
Contudo, contrariamente ao que havia sido defendido por Giuseppe Chiovenda, o
“pivd” do processo nédo era a audiéncia de instrucdo, mas a audiéncia preliminar, que
era a responsavel por “organizar” o processo e por materializar as quatro tarefas
essenciais: conciliacdo, saneamento do processo a respeito das questbes
processuais prévias, fixacdo do objeto do processo mediante a delimitacdo das
questdes controvertidas de fato, e, finalmente, a fixacdo dos meios de prova.'®” Além
disso, outro elemento diferenciava a oralidade adotada pelo Cédigo Modelo da
oralidade defendida por Giuseppe Chiovenda, que estava relacionado com o0s
principios norteadores da oralidade. O modelo adotado por Giuseppe Chiovenda era
calcado na identidade fisica do juiz, na imediagdo, na concentracdo e na
irrecorribilidade das decisdes interlocutorias. Ja o adotado pelo Cédigo Tipo exigia a
imediacdo, requisito que atrelava o juiz a presenciar e a dirigir a instrucdo do
material probatério a formar a livre conviccdo do magistrado que julgaria o feito,
concentracdo dos atos decisorios e probatérios em audiéncia, e a publicidade, que
se representava na situacdo de as partes presenciarem e contribuirem com
argumentos para a prolacdo da decisdo das questdes processuais e de direito

material.*®® A publicidade representava a democratizacdo da deciséo judicial, pois as

1% Sobre o conceito de oralidade de Chiovenda vide: CHIOVENDA. Giuseppe. Procedimento oral. In:

PROCESSO Oral. Rio de Janeiro: Forense, 1940. p. 39-68.

167 VESCOVI, Enrique. Hacia un proceso civil universal: confrontacion entre el codigo procesal civil
modelo iberoamericano y el proyeto de Cédigo europeu: las tendéncias del Codigo modelo van
plasmando en la realidad. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 24, n. 93, p. 179-190, jan./mar.
1999.

188 As disposi¢Bes gerais do Cddigo Tipo consistiam nas seguintes: “Articulo 1°. Iniciativa en el
proceso. La iniciacién Del proceso incumbe a los interesados. Las partes podran disponer de sus
derechos em el proceso, salvo aquellos indisponibles y podran terminarlo en forma unilateral o
bilateral de acuerdo con lo regulado por este Cadigo. [...] Art. 7°. Publicidad del proceso — Todo
proceso sera de conocimiento publico, salvo que expresamente la ley disponga lo contrario o el
tribunal asi lo decida por razones de seguridad, de moral o en proteccién de la personalidad de
alguna de las partes. Art. 8°. Inmediacion procesal — Tanto las audiencias como las diligencias de
prueba que asi lo permitan, no deben realizar-se por el tribunal, no pudiendo éste delegarlas so
pena de nulidad absoluta, salvo cuando la diligencia debe celebrarse en territorio distinto al de su
competencia. [...] Art. 10. Concentracion Procesal — Los actos procesales deberan realizarse sin
demora, tratando de abreviar los plazos, cuando se faculta para ello por la ley o por acuerdo de
partes, y de concentrar en un mismo acto todas las diligencias que sea menester realizar.”
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partes auxiliavam o juiz em audiéncia a trazerem o0s elementos que iriam
fundamentar a sentenca do magistrado.’®® Mudando o que deve ser mudado, o
principio da publicidade deve ser visto pelo direito processual, assim como a
confianga e a informacdo sdo para as relacdes de direito privado. As decisdes do
Poder Judiciario devem ser transparentes, permitindo que os cidaddos nao
desconfiem de que alguma informacdo importante para a decisdo da causa lhes foi
subtraida no curso do processo. Isso porque, nas palavras de Claudia Lima
Marques, o direito apenas encontra legitimidade no proteger das expectativas
legitimas da confianca.'” Portanto, se o Poder Judiciario ndo submete as suas
decisbes ao publico e com a clareza necessaria as partes, ele estara subtraindo

informacdes e violando o principio da confianca e transparéncia.

Ainda, o procedimento oral do Codigo Modelo era substancialmente diverso
do adotado pelo Cédigo brasileiro de 1939. A nova oralidade considerava as
inovacdes surgidas como decorréncia da aplicagdo das normas processuais no
tempo e, em especial, da autonomia do direito processual em relagdo ao direito
material, cuja doutrina ganhou relevo no Direito Processual Brasileiro em 1973, por
meio da insercdo da fase saneadora no processo. Além disso, a oralidade
preconizada pelo Codigo Tipo tinha seu cerne na audiéncia preparatéria,
diferentemente daquele procedimento oral puro, previsto no Cédigo de 1939, onde

tudo se cumpria na audiéncia instrutéria.

Na audiéncia preparatéria, ou preliminar, prevista no Coédigo Tipo, 0 juiz
exercia a atividade conciliadora, saneadora e ordenadora da prova, delimitando as
questbes de direito processual e o tema da prova, através da fixacdo dos pontos
controvertidos. A oralidade apregoada, contudo, ndo eliminava por completo a

escrituralidade das decisGes processuais, porque, ainda que tomassem a forma oral,

(URUGUAI. Cédigo general Del proceso de la Republica Oriental del Uruguay: Lei n. 15.982. 4. ed.
9[Uruguay]: Fundacédo Cultural Universitaria, 1994).

%9 MENDES, Francisco de Assis Filgueira. A influéncia do Cédigo Modelo para Ibero-América no
sistema processual civil brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 23, n. 92, p. 110-123,
out./dez. 1988; VESCOVI, Enrique. Hacia un proceso civil universal: confrontacién entre el codigo
procesal civil modelo iberoamericano y el proyeto de Cddigo europeu: las tendéncias del Cédigo
modelo van plasmando en la realidad. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 24, n. 93, p. 179-190,
Jan./mar. 1999.

" MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletronico e a protecdo do consumidor. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.



80

deveriam ser reduzidas por escrito e em sua integralidade nos autos, por ocasido da
audiéncia preliminar, permitindo que o Tribunal conhecesse a matéria no momento

apropriado.*”

A audiéncia preliminar, portanto, concentrava a realizacdo de todos os atos
decisorios relativos aos pressupostos processuais e as condi¢cdes da acao, o que,
segundo o Cdédigo Tipo, deveria ser feito por escrito, isto €, pelo despacho saneador
e na propria audiéncia. Superada essa fase, passava-se a fixacdo do processo e da
prova, pronunciamento sobre os meios de prova, oportunidade em que o juiz deveria
declarar quais dos fatos ndo estariam dentro do objeto da prova, fossem porque
inadmissiveis, irrelevantes, ou impertinentes. O dispositivo mencionava que 0 juiz
deveria ainda delimitar o objeto do processo, isto é, qual o pedido do autor. Contudo,
considera-se existir uma pequena imprecisdo do Caodigo, pois a intencao do Cédigo
Tipo, mediante interpretacdo sistematica, ndo era conferir ao juiz o poder de fixar o
objeto do processo, face a vigéncia do principio dispositivo e da congruéncia.
Segundo esses principios, ndo pode o juiz julgar além do pedido ou defini-lo de
forma contraria ao requerido pela parte. A atividade consistia em mera reiteracao do
pedido da parte para que elas, juntamente com o magistrado, pudessem confronta-
las com as alegacbes e os meios de prova requeridos nos autos e assim delimitar o
objeto da prova. Verifica-se também, pela redacao do art. 301, do Cddigo Tipo, que
a realizacdo da audiéncia era obrigatéria e deveria ser designada com ou sem
contestacdo do réu, pois a principal finalidade do ato era propiciar que o juiz
conhecesse, oralmente, a demanda. Em conformidade com os dispositivos do
Cddigo Tipo, a audiéncia seguia uma determinada ordem. Primeiramente, as partes

"L “Todo lo actuado-prevé el art. 303.5. — se documentara segun lo dispuesto en los arts. 97 y 98, es
decir, en forma resumida en acta que se labrara durante el transcurso o al cabo de audiencia,
tratandose de asegurar la fidelidad del resumen, que se ha de limitar a la relaciéon sucinta de lo
actuado (art. 98, apart.3.). [...] La forma de documentacion de los actos acontecidos en la audiencia
preliminar, tanto como los que tuvieren lugar en la audiencia complementaria de prueba, vincula
naturalmente con ciertos principios de esencia en que descansa el proceso oral, y, por otro lado,
con la potestad revisora de los tribunales superiores [...] Porque los elementos de representacién
escrita no son indispensables en funcién de los principios ya aludidos. En cuanto a las exigencias
gue puedan derivar de la doble instancia ordinaria, comprensiva de la revisién del juicio factico, si
bien por principio no justifica la documentacion integral de la adquisicion de las pruebas, tampoco
excluye que se disponga de la reproduccion de lo actuado utilizando los medios técnicos
apropiados a que alude el art. 97, apartando final. Claro, que habra que convenir que su
incorporacion no podra efectuarse en el modo escrito, por lo quedd dich.” (BERIZONE, Roberto
Omar. La audiencia preliminar en el cédigo procesal civil: modelo para iberoamérica. Revista da



81

ratificavam o material escrito constante nos autos, podendo, inclusive, acrescentar
novos fatos ao processo, desde que ndo implicassem modificacdo do pedido. Em ato
continuo, apresentavam-se as excecgdes processuais e, em seguida, passava-se a
fase conciliatéria. Nao logrado éxito na conciliagdo, dava-se inicio a solucdo das
questbes processuais invocadas. Se fosse 0 caso, 0 juiz estava ja autorizado a
proferir o despacho saneador e decidir apenas questdes processuais, mas nao as de
meérito condizentes com a relagéo de direito material invocada. Ultrapassadas essas

fases, examinava-se o mérito, a fim de delimitar o objeto do processo e da prova.

Pela orientacdo do art. 301, alinea 62 o julgador reiterava o0 objeto do
processo e fixava o da prova e, ao assim fazer, determinava que as partes
aclarassem as questdes féticas litigiosas. Disso resultava o thema decidiendi. Para
Roberto Omar Berizone, um dos autores do projeto, o juiz, ao decidir o objeto da
prova ndo fixava apenas quais eram os fatos litigiosos, mas também descartava
agueles que nao deveriam ser considerados como tais, porque supérfluos, ou
meramente dilatorios. Ainda, para Roberto Omar Berizone, o critério estabelecido na
regra 62, do art. 301, era amplo, e o verdadeiro fato controvertido s6 poderia ser
apreciado, na sentenca, depois de ter sido produzida toda a prova e de finalizada a
instrucdo probatdria. Na hipotese de duavida sobre fatos que ndo fossem
considerados controvertidos prevalecer-se-ia a amplitude e a elasticidade favoraveis
a admissao de fatos e provas, sob pena de comprometer-se o direito a ampla defesa

das partes.*”?

A parte do Codigo Tipo que regulamentava a audiéncia preliminar era

composta dos seguintes artigos:

Titulo IV — PROCESO DE CONOCIMIENTO.

Capitulo |

PROCESO ORDINARIO

Art. 297. (Remisiones)

El proceso ordinario sera precedido por la conciliacién (arts. 263 a
267), sin prejuicio de las diligencias preparatorias que se solicitaren
(arts.272 a 273) y comenzara con la demanda (arts.110 a 115).

Associacdo dos Magistrados Mineiros, Belo Horizonte, v. 12, n. 22, p.103-120, abr. 1993. p. 116-
117).

172 BERIZONE, Roberto Omar. La audiencia preliminar en el cédigo procesal civil: modelo para
iberoamérica. Revista da Associa¢do dos Magistrados Mineiros, Belo Horizonte, v. 12, n. 22, p.103-
120, abr. 1993.
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Art. 298. (Procedimiento)

298.1. Presentada la demanda, el Tribunal, una vez ejercido el
control de su regularidad (arts. 33.1 y 112), ordenara el
emplazamiento segun lo dispuesto en la Seccion Il, Capitulo I, Titulo
VI del Libro | y conferira traslado al demandado por el plazo de treinta
dias.

298.2. Si mediare reconvencion, se conferira traslado al actor por el
plazo de treinta dias.

298.3. Transcurridos los plazos sefialados, con contestacion o
sin ella, se convocara a audiencia preliminar.

[...]

Art. 300. (Audiencia preliminar)

[...] Art. 301. (Contenido de la audiencia preliminar)

En la audiencia preliminar se cumpliran las siguientes actividades:
19) ratificacién de la demanda y de la contestacion y, en su caso, de
la reconvencién y de la contestacién a la misma, pudiéndose alegar
hechos nuevos siempre que no modifiquen la pretensién o la
defensa, asi como aclarar sus extremos su resultaren oscuros o
imprecisos, a juicio del Tribunal o de las partes.

29 Contestacion por el actor de las excepciones opuestas por el
demandado y por éste de las que hubiere opuesto el actor respecto
de la reconvencion.

3% Tentativa de conciliacion, que debera realizar el Tribunal,
respecto de todos o algunos de los puntos controvertidos.

4%) Recepcion de la prueba sobre las excepciones, en la situacion
extraordinaria de entender el Tribunal que existe algun hecho a
probar, en cuyo caso se recibiran, exclusivamente, as pruebas
solicitadas en el escrito en que se hubieren opuesto las excepciones
y aquellas que lo fueron en la ocasién a que refiere el numeral 2°.

59 Pronunciamiento de sentencia interlocutoria con el fin de
sanear el proceso, para resolver los problemas planteados por
las excepciones procesales propuestas o las nulidades
denunciadas o las gue el Tribunal hubiere advertido y decidir, a
peticién de parte o de oficio todas las cuestiones que obstaren a la
decision de mérito, incluyendo la improponibilidad de la demanda y la
legitimacion el la causa, cuando ésta sea definible al comienzo del
litigio. El Tribunal podréa prorrogar la audiencia a los efectos de lo
dispuesto en el numeral 4°, pero en la siguiente oportunidad debera
recibirse la totalidad de la prueba y pronunciarse la sentencia
interlocutoria de saneamiento. La formulacién de sus fundamentos
podra diferirse hasta otra audiencia que habra de llevarse a cabo en
plazo no mayor de diez dias y, cuando la complejidad del asunto lo
justifique, se podra prorrogar la audiencia por plazo no mayor de
quince dias para pronunciar la sentencia con sus fundamentos.

6°) Fijacion definitiva del objeto del proceso y de la prueba;
pronunciamiento sobre los medios de prueba solicitados por las
partes, rechazando los que fueren inadmisibles, innecesarios o
inconducentes (art. 33.6), disponiéndose la ordenaci6on vy
diligenciamiento de los que correspondan, recepcién de los que
fuere posible diligenciar en la propia audiencia y fijacion de otra
complementaria para el diligenciamiento de los restantes,
acordandose lo necesario para que, en ocasion de esa audiencia
complementaria, se diligencien totalmente las pruebas que no
se hubieren recibido en la audiencia preliminar (art. 303.1).
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Las partes podran proponer nuevos medios de prueba que, a juicio
del Tribunal, refieran a hechos nuevos o a rectificaciones hechas en
la propia audiencia (numeral 1).'"®

Verifica-se pela redacdo do projeto que o Cddigo aproximou-se e muito do
modelo da audiéncia preliminar portuguesa, ou da fase de “condensamento” prevista
no processo daquele pais, mas com uma peculiaridade: o Cédigo Tipo incorporou o
despacho saneador da audiéncia ao modelo brasileiro, pois tornava imperativa a
necessidade de decisdo escrita, a respeito dos pressupostos processuais e
condi¢cBes da acdo.'” A audiéncia preliminar do Cédigo Tipo concentrava o centro
decisorio do processo, ndo em relacdo ao seu contetdo, mas aos limites que seriam
necessarios para que o juiz proferisse a decisdo final da causa. A audiéncia
preliminar tinha, assim, um carater organizador e diretivo do rumo que seguiria 0
procedimento, bem como da prova que seria necessaria a producao. Além disso,
sendo a audiéncia preliminar o “coracdo” do procedimento oral, a sua realizacdo era

obrigatéria mesmo na hipétese de ser o réu revel.

3.2 INCORPORAGCAO DO CODIGO MODELO TIPO PARA A AMERICA LATINA
PELO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO (LEI N. 8.952, DE 13 DE DEZEMBRO DE
1994)

Apbs os estudos promovidos pelo instituto Ibero-americano e orientadores
das reformas para os paises da América Latina, o Processo Civil brasileiro estaria

fadado a passar por grandes reformas, que seriam feitas, segundo os encarregados

% TEXTO del anteproyecto del cédigo procesal civil modelo para a iberoamerica”. Revista de

Processo, Sdo Paulo, v. 14, n. 53, 161-166, jan./mar. 1989. p. 161-164, grifo nosso

17 A respeito da adocdo do modelo brasileiro do despacho saneador escrito, advertia um dos autores
do projeto do Cddigo Modelo: “[...] que dicho Cddigo ‘tipo’, no solo se inspira em instituiciones de
fuera de la region, sino especialmente, de las mas avanzadas que ya existian em Iberoamérica. Por
lo que incorpora el despacho saneador y el rechazo liminar de la demanda, de Brasil, el principio
venezoelando de que las partes esta a Derecho, los poderes del Juez acordados por el Cadigo de
la Nacién Argentina (1967), el desarrolo de la prueba em audiencia de Cédigo colombiano [...]"
(VESCOVI, Enrique. Hacia un proceso civil universal: confrontacion entre el codigo procesal civil
modelo iberoamericano y el proyeto de Cddigo europeu: las tendéncias del Cédigo modelo van
plasmando en la realidad. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 24, n. 93, p. 179-190, jan./mar.
1999. p. 189).
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das mesmas, em etapas. Dentre o0s principais mentores da nova legislacdo
processual brasileira estavam o Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira, Athos
Gusmao Carneiro, Ada Pellegrini Grionover, Celso Agricola Barbi, Humberto
Theodoro Junior, José Carlos Barbosa Moreira, José Eduardo Carreira Arruda Alvim,

Kazuo Watanabe, Sérgio Sahaione Fadel, dentre tantos outros.

A primeira reforma no ordenamento processual brasileiro ocorreu em 1994,
tendo o Cddigo Modelo Tipo exercido nitida influéncia para tanto. Verificou-se a
necessidade de trazer institutos para o direito processual que viabilizassem a
renovacdo do processo, em relacdo ao diploma originario de 1973. A nova etapa das
reformas destinava-se, assim, a acelerar, simplificar e trazer para o0 processo a
relevancia do direito material. Chamou-se essa nova fase das reformas de
instrumentalizacdo do processo, porque o direito processual era considerado um

instrumento do direito material que Ihe garantia eficacia.

No que tange a influéncia do Cédigo Tipo na doutrina brasileira, ndo existem
divergéncias no sentido de que as reformas provocadas em 1994, e posteriormente

em 2002, tiveram inspiracdo no Cédigo Modelo Tipo para a Ibero-América.*’

A primeira lei reformadora do Processo Civil brasileiro foi a Lei n. 8.952, de
13.12.1994, que substituiu a redacdo do art. 331, do Cddigo de Processo, do
despacho saneador, disciplinando, em seu lugar, a fase do saneamento do processo

e da audiéncia de conciliagdo.

75 Neste sentido: “E facil perceber que os fundamentais tracos estruturais dessa audiéncia prévia

estdo presentes na diccdo do art. 331 do CdAdigo de Processo Civil e no seu § 2° portadores da
assimilacdo do instituto no direito brasileiro. Eis 0 que ficou inscrito, por determinagcédo da Lei n.
8.952, de 13 de dezembro de 1994: [...] Nessa redacdo estad presente o intuito de plantar no
procedimento ordinario brasileiro a audiéncia preliminar do Codigo-Tipo respeitada a estrutura do
procedimento e sempre ressalvada a disponibilidade da res in judicium deducta (como ja estava no
art. 447 do Cadigo de Processo Civil-v. CC, art. 1.035). Tanto quanto a do modelo, a nossa
audiéncia  preliminar  preordena-se ao trinbmio  conciliagdo-saneamento-organizacéo.”
(DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do codigo de processo civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996. p. 117-118, grifo do autor). “Embora inexistente mengdo expressa ao Codigo
Modelo para a Iberoamérica na Exposi¢cdo de Motivos do Cédigo de Processo Civil brasileiro, varios
principios e regras sdo comuns. A inspiracao tornou-se mais evidente, agora de forma explicita, em
reformas introduzidas no sistema a partir de 1994. A falta de referéncia inicial talvez se dé pelo fato
de a aprovacéo do projeto brasileiro ter ocorrido em janeiro de 1973, ap6s algum tempo de debate
no Congresso Nacional. Nessa medida, a remessa do anteprojeto verifica-se antes da
apresentacao final do Cédigo Modelo, realizada no Rio de Janeiro, em maio de 1988.” (BEDAQUE,
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Visava a reforma de 1994 alterar a cultura do despacho saneador como
sendo exclusivo para as questdes processuais e ampliar a fase do saneamento,
para que abrangesse a andlise de outras questdes relacionadas ao “tema
probatorio”, assim como previsto no Codigo Modelo Tipo. Dentre as providéncias
preliminares, na fase do saneamento contava o processo agora com uma audiéncia
de tentativa de conciliagdo. Considerava-se extremamente Util a conciliagcdo, pois
poderia eliminar-se a fase instrutéria, ressaltando, assim, a figura do juiz como,
também, um conciliador das partes.!’® Entretanto, n&o obtida a conciliacdo, o juiz,
apos diadlogo com as partes, deveria fixar pontos controvertidos, decidir as questdes
processuais pendentes e designar audiéncia de instrucdo, se fosse necessario. A

nova redacao do art. 331, do Cédigo de Processo Civil ficou assim estruturada:

Art. 331. Se nédo se verificar qualquer das hipoteses previstas nas
secbes precedentes e a causa versar sobre direitos disponiveis, o
juiz designarda audiéncia de conciliacao, a realizar-se no prazo
méaximo de trinta dias, a qual deverdo comparecer as partes ou seus
procuradores, habilitados a transigir.

§ 1°. Obtida a conciliagédo, sera reduzida a termo e homologada por
sentenca.

8§ 2°. Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliacdo, o juiz
fixard os pontos controvertidos, decidira as questdes processuais
pendentes e determinard as provas a serem produzidas, designando
audiéncia de instrucao e julgamento, se necessario.

A fase preliminar, inserida no dispositivo da audiéncia de conciliagao pelo art.
331, do Cddigo, autorizava o juiz a decidir os contornos da relacéo juridica de direito
processual e de direito material, faculdade que extrapolava, significativamente, o
previsto no Cadigo de 1973. Ademais, a reforma operada pela Lei de 1994 eliminou
a figura escrita do despacho saneador em substituicdo as providéncias preliminares

orais entabuladas no § 2°, do art. 331, do Caodigo.

Assim, volta a discussdo o0 antigo instituto da fixagdo dos pontos
controvertidos, que, de letra morta da lei (art. 451, do Codigo) ganhou relevancia e

destaque para fins de solucéo da controvérsia no atual § 2°, do art. 331, do Cédigo.

José Roberto dos Santos. O cédigo modelo na América Latina e na Europa: relatério brasileiro.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 29, n. 113, p. 147-189, jan./fev. 2004. p. 147).

176 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALVIM, Tereza Arruda. Breves comentarios & 22 fase da reforma do
cédigo de processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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Além disso, pela reforma operada pela Lei n. 8.952/94, resgatou-se o antigo sistema
do procedimento oral, jA que toda a matéria constante dos autos deveria ser
discutida e decidida em audiéncia e ndo mais por ato solitario do juiz em seu

gabinete, como ocorria na fase do saneamento previsto no Codigo de 1973.

Sem atentar para a imprecisao sistematica resultante da regra oral da fixacao
da controvérsia, a doutrina atribuiu a ineficacia do instituto a terminologia utilizada
pelo legislador. Na redacdo do art. 331, restringiu-se a audiéncia as hipéteses em
gue a causa versasse sobre direitos disponiveis. Considerava-se que o mencionado
artigo, conforme estava redigido induzia a interpretacdo literal de que, apenas nos
casos em que a causa versasse sobre direitos disponiveis, 0 magistrado estaria
obrigado a realizar a audiéncia, com o fito de proporcionar a conciliagdo e, apés,

delimitar o objeto da controvérsia sobre o qual deveria recair a prova.'’”’

17 «A audiéncia preliminar de 1994, foi alvo de inimeras criticas, especialmente por parte dos juizes
de primeiro grau de jurisdicdo, muitas vezes preocupados com a grande carga de trabalho, e que
nela viam, conforme ja destacou um dos autores deste trabalho, mais um fator de entulhamento do
judiciario, na medida em que, segundo essa opinido estaria assoberbando ainda mais a pauta das
Varas Civeis. Segundo esse ponto de vista, além da tradicional audiéncia de instrucdo e
julgamento, haveria mais uma audiéncia em cada processo de conhecimento, dobrando a pauta
destinada a essa atividade processual. Muito provavelmente essa critica tenha tido origem na
equivocada denominacao dada pelo legislador & audiéncia preliminar, o que € corrigido, agora, na
chamada segunda fase da Reforma do Cédigo de Processo Civil, ao passar a lei a denomina-la de
audiéncia preliminar. De fato, ao tratar desse momento processual apenas como audiéncia de
conciliacado, o legislador favoreceu a que se formulassem interpretacées no sentido de empobrecer
0 seu conteudo, como se apenas de momento para a tentativa de conciliacdo se tratasse. Isso,
todavia, ndo corresponde a interpretacdo que deva ser tida como correta nem mesmo no que diz
respeito ao modelo de audiéncia criado em 1994. E que essa audiéncia ja se prestava, na redacéo
original, a ser sede de uma série de atos tendentes a facilitar o curso do procedimento, dessa
ocasido para adiante. Trata-se, desde sua insercdo no sistema processual brasileiro, de uma
oportunidade para, além da tentativa de conciliagdo, ocasionar o saneamento ‘compartilhado’ do
processo. De fato, na sistematica anterior a 1994, o saneamento do processo era, sempre, um ato
absolutamente solitario do juiz, realizado sem que houvesse qualquer contato com as partes. Do
mesmo modo se dava com a fixagdo dos pontos controvertidos, funcdo entéo atribuida unicamente
ao juiz, que realizava ao inicio da audiéncia de instrugdo e julgamento, nos termos que dispunha o
antigo art. 451. Com a cria¢do da audiéncia de conciliacdo, na reforma de 1994, se ndo obtida a
conciliacdo das partes, deveria o0 juiz desde logo decidir as questBes processuais pendentes
(saneamento do processo), fixar os pontos controvertidos e determinar as provas a serem
produzidas, designando, se necessario, a audiéncia de instrucdo e julgamento. A Audiéncia
preliminar (repita-se, mesmo em seu formato anterior) é, na verdade, um momento importantissimo,
que, se bem conduzido pelo juiz, cria espago para um contato mais direto do magistrado com as
partes e/ou seus procuradores, justamente naquela delicada fase do saneamento, em que, com a
verificacdo da auséncia de vicios processuais relevantes, ou com a sua correcdo, se definem os
limites dentro dos quais deve permanecer a discussédo no processo, mediante a fixacdo dos pontos
sobre 0s quais incidira a atividade probatéria.” (WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALVIM, Tereza Arruda.
Breves comentarios a 22 fase da reforma do cédigo de processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 86-87, grifo do autor).
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Candido Rangel Dinamarco considerava que a audiéncia prevista no art. 331,
do Caddigo, bem como as atividades a serem nela realizadas ndo se inseriam entre
os atos de disponibilidade do juiz ou das partes, sendo, ao contrario, de realizacao
obrigatéria. Segundo o jurista, pela reforma excluiu-se a possibilidade de o julgador
proferir o despacho escrito saneador pela audiéncia preliminar. Portanto, as
atividades que fossem indispensaveis ao processo de conhecimento deveriam ser
realizadas em audiéncia (art. 331), e ndo mais mediante decisdo saneadora escrita,
a qual carecia de previsdo na nova sistematica processual.'’® Candido Rangel
Dinamarco parece ter passado desapercebido do fato de que o despacho saneador
era apenas o ato final do saneamento do processo e que a fase do saneamento ndo
foi integralmente eliminada pela reforma de 1994. Ao juiz ainda € facultado sanear o
processo por escrito, ja que pode tanto designar, sem necessidade de oitiva das
partes, audiéncia de instrucao (art. 324) como indeferir, com ou sem julgamento do
mérito, a inicial (art. 295 e art. 267). Outrossim, a importantissima regra processual
relativa as nulidades processuais permite que, quando a lei prescrever determinada
forma, sem cominacéo de nulidade, o juiz considerara valido o ato se, realizado de
outro modo, lhe alcancar a finalidade. Portanto, conquanto louvavel o esfor¢co de
Dinamarco em difundir a obrigatoriedade da audiéncia pela sua importancia, a tese
nao se sustenta: 0os atos predispostos para a audiéncia podem ser substituidos por

deciséo escrita, sem que iSso importe prejuizo as partes.

Outra questdo que parece nao ter sido objeto de consenso, nem da doutrina
nem dos Tribunais, foi a funcéo atribuida ao art. 451, do Codigo em face da reforma
operada pelo art. 331. Para Candido Rangel Dinamarco, o art. 451 havia sido
revogado pela Lei n. 8.952/94, embora a lei ndo o dissesse expressamente.'’® Tal
orientacdo foi objeto de divergéncia nos Tribunais, que ora entendiam que o
dispositivo permanecia em pleno vigor, configurando oportunidade de nova
delimitacdo da controvérsia pelo juiz, ora o julgavam implicitamente revogado pela

reforma.*&

7% DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do cédigo de processo civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996.

7 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do cédigo de processo civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996.

% No sentido da revogacdo do art. 451: “Audiéncia — Fixacdo dos pontos controvertidos —
Observancia obrigatéria do art. 331, § 2°, do CPC, acrescentado pela Lei n. 8.952/94 — Incorréncia,
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Na angustia de resguardar a obrigatoriedade de o juiz decidir sobre os limites
da controvérsia, assim como de realizar os atos preparatérios a instrucdo na
audiéncia de instrugcdo, alguns tribunais brasileiros endossaram a doutrina
propagada por Candido Rangel Dinamarco, no sentido de que a audiéncia prevista
no art. 331 seria obrigatoria, mesmo quando a causa versasse sobre direitos

indisponiveis.®

Adotando posicionamento diverso, na primeira oportunidade que o Superior
Tribunal de Justica teve de pronunciar-se sobre a matéria disciplinada no art. 331, da
audiéncia de conciliacdo, julgou-a em conformidade com a sistematica decisoria

escrita do procedimento brasileiro. Para o Superior Tribunal de Justica, o fato de o

entretanto, de preclusdo — Hipdtese que ndo autoriza a relegagdo do ato processual fundada na
norma implicitamente revogada do art. 451 do CPC. Ementa: A fixagdo, pelo juiz, dos fatos
controversos na audiéncia preliminar, segundo o art. 331, 8 2° do CPC, acrescentado pela Lei
8.952/94, visa a efetiva utilidade e boa organizagdo das atividades probatérias que virdo na fase
instrutéria do procedimento; entretanto, a inocorréncia de preclusdo ndo autoriza as partes a
relegarem a tarefa a pretexto de sobrar oportunidade prevista no art. 451 do CPC, visto que esta
norma encontra-se implicitamente revogada pela nova disciplina processual”. (SAO PAULO.
Tribunal de Justica. Agin 47.773-4/5. Relator: Des. Quaglia Barbosa. Julgado em: 13 maio 1997.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 744, p. 222-224, out. 1997). “Audiéncia — Tentativa de
conciliacdo — Ato realizado em conjunto com a audiéncia de instrucdo e julgamento —
Admissibilidade, se inexistente prejuizo para as partes e se somente a realizacdo da prova oral é
viavel para o deslinde da causa- Cerceamento de defesa inexistente- Inteligéncia dos arts. 331 e
art. 451 do CPC. Ementa: Verificando que somente a prova oral € viavel, incorrera cerceamento de
defesa quando a audiéncia de tentativa de conciliagdo de que trata o art. 331 do CPC realizar-se
em conjunto com a audiéncia de instru¢édo e julgamento, pois, de acordo com o art. 451 do CPC,
podera o juiz, nesta oportunidade, e desde que ndo haja prejuizos para as partes, fixar os pontos
controvertidos da matéria.” (SAO PAULO. Tribunal de Alcada Civel. Agin n. 538896-00/0. Relator:
juiz Carlos Stroppa. Julgado em: 15 set. 1998. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 760, p. 310-
313, fev. 1999).

181 «Processo — Audiéncia preliminar — Acéo de estado em que se discute direitos indisponiveis — Ato
dispensado pelo juiz — Inadmissibilidade — Audiéncia que ndo se destina tdo-somente a propiciar
possivel conciliacdo entre os litigantes, mas, também, sanear e organizar o feito — Inteligéncia do
art. 331 do CPC, com redacdo dada pela Lei 8.952/94. Ementa: No regime atual do Cédigo de
Processo Civil, apds significativa reformulagéo trazida pela Lei 8.952/94, ndo ha como dispensar a
designacéo da audiéncia preliminar, a que se refere o art. 331 do Estatuto Processual, ainda que se
trate de acdo de estado, em que se discutem direitos indisponiveis, pois o objetivo do ato ndo é
somente propiciar possivel conciliagdo entre os litigantes, mas, também de sanear e organizar o
processo.” (SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agin 224.323-4/2-00. Relator: Des. Quaglia Barbosa,
Julgado em: 20 nov. 2001. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 798, p. 257-259, abr. 2002).
“Audiéncia. Tentativa de conciliagcdo — Acao versando sobre direitos indisponiveis — Admissibilidade
— Procedimento que nao visa, Unica e exclusivamente, a transagéo entre as partes, mas também a
fixacdo de pontos controvertidos, bem como a possivel designacdo de audiéncia de instrucédo e
julgamento — Interpretacdo do art. 331 do CPC. Ementa: Nas acbes versando sobre direitos
indisponiveis, é perfeitamente admissivel a designacdo de audiéncia de tentativa de conciliagdo
prevista no art. 331 do CPC, uma vez que tal procedimento n&o visa Unica e exclusivamente, a
transacdo entre as partes, mas também a fixacdo de pontos controvertidos, bem como a possivel
designacdo de audiéncia de instrucdo e julgamento.” (SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agin
92.886-4/5. Relator; Des Ruy Camilo. Julgado em: 17 nov. 1998. Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
n. 762, p. 252-255, abr. 1999).
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juiz ndo ter designado a audiéncia do art. 331 e néo ter realizado as atividades
preparatérias previstas no dispositivo ndo acarretava nulidade do processo, quando
essa atividade fosse realizada por escrito nos autos e mediante provocacdo da
parte, ou, ainda, quando configurasse hip6tese considerada pelo juiz como passivel
de julgamento antecipado.'®® Percebe-se que, mediante tal decisdo, o Superior
Tribunal de Justica acabou por julgar desnecessaéria a realizacdo de audiéncia, bem
como as demais atividades previstas no §82°, do art. 331, do Cédigo de Processo
Civil, guando o feito carece de instrugédo probatoria.

Importante atentar que o legislador brasileiro, embora tenha seguido a
orientacdo do Codigo Tipo o fez em termos, pois ndo disciplinou a respeito do
despacho saneador escrito, bem como ndo adotou a expressédo “objeto da prova”
como recomendava o projeto, mas sim “fixacdo dos pontos controvertidos”. O objeto

da prova®®®, expressdo adotada pelo Cédigo Tipo, € muito mais amplo do que

182 «pydiéncia de conciliagdo. Art. 331 do Cdédigo de Processo Civil. Embargos protelatérios. 1. N&o
h& raz&o para anular o processo quando o juiz designa audiéncia de conciliacdo logo ao inicio do
feito, marcando, posteriormente, a audiéncia de instrucdo e julgamento, tendo resolvido diversas
gquestdes preliminares antes da segunda audiéncia, por provocacao da parte, e reiterado a decisdo
durante a prépria audiéncia. Essa inversdo ndo prejudica as partes, como o que descabe a
anulacao pretendida. 2. S&o protelatérios embargos de declaracdo quando atacam ponto decidido
expressamente, pelo Acérddo embargado. 3. Recurso nao conhecido.” (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Resp n. 156.142/RS. Relator: Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. Julgado em: 24
nov. 1998. DJ, Brasilia, 01 mar. 1999. Disponivel em:<http://www.stj.gov.br>. Acesso em set. 2007).
“Processo Civil. Audiéncia Preliminar. Extingdo do Processo. llegitimidade passiva. Possibilidade.
Art. 331, § 2°, CPC. Desnecessidade de audiéncia de instrucéo e julgamento. Recurso desacolhido.
Em regra, a extingdo do Processo por ilegitimdiade passiva prescinde da audiéncia prevista no art.
331, CPC. Todavia, se o juiz se convencer da ilegitimidade da parte no curso da audiéncia, deve
desde logo extinguir o processo sem julgamento do mérito, tornando desnecessaria a designacao
de audiéncia de instrucdo e julgamento, porquanto inexistentes questdes processuais pendentes ou
pontos controvertidos a serem fixados.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n.
417.899/SP. Relator: Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, Julgado em: 27 jun. 2002. DJ, Brasilia,
07 out. 2002. Disponivel em:<http://www.stj.gov.br>. Acesso em set. 2007).

'8 Darci Guimaraes Ribeiro, dissertando sobre o conceito de objeto de prova, aponta as divergéncias
doutrinarias que o conceito implica: “Existe na doutrina uma confus@o muito grande entre as no¢des
de objeto e necessidade ou tema de prova. Muitos autores consideram como sindnimas as
expressdes, ndo fazendo distingdo de espécie alguma. Essa confuséo € reflexo, a meu sentir, da
prépria conceituacdo da prova, pois esta vinculada a preferéncia dada pelo autor do conceito, a um
critério frente a outro, ou seja, no predominio do critério subjetivo frente ao objetivo ou vice-versa,
v.g, se o0 autor do conceito der preferéncia ao critério subjetivo, entdo ele devera fazer a distingao
entre objeto e necessidade de prova, pois 0 objeto da prova sera tudo o que puder convencer o juiz,
ndo se limitando aos fatos controvertidos. Se, ao contrario, o autor der preferéncia ao critério
objetivo na conceituagéo da prova, ele ndo devera fazer distingdo, pois limitar4 o objeto da prova as
guestdes controvertidas, inviabilizando, por exemplo, o fato notério, os fatos incontroversos como
objeto da prova. [...] A razdo de que um determinado fato ndo necessite ser provado num
determinado processo nao lhe retira o carater de poder influenciar na deciséo judicial, ndo lhe retira
0 seu enquadramento no objeto da prova, pois na verdade os fatos notdrios, 0os incontroversos
apenas estdo dispensados da necessidade de provar, precisamente por serem notérios ou nao
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fixacdo dos pontos controvertidos a que deve ser submetida a fase probatéria
adotada pela lei brasileira. Assumiu, assim, a Lei n. 8.952/94 posicdo ainda mais

restritiva do que a prevista no préprio Codigo Modelo.

De outro lado, em conformidade com a atual sistematica do Cdédigo brasileiro,
podemos conceituar como objeto da prova todas as alegacées feitas pelas partes®*
gue necessitem de comprovacao em audiéncia e aquelas que nao, porque podem
ser provados por outros meios de prova, na forma do art. 334 e 355 do Cdédigo de
Processo Civil.}®® Com isso, poderiamos concluir que as alegacdes controvertidas e
os fatos incontroversos relevantes para a solucdo da lide incluem-se no objeto da
prova, porém, o que os diferencia é o meio através do qual serdo comprovados, isto
é, alguns o serdo pela prova oral em audiéncia, e outros poderdo prescindir de
comprovacdo em audiéncia de instrucdo, porque irrelevantes para a solucdo da
controvérsia, porque admitidos por uma parte e ndo contestados pela outra, porque
séo fatos presumidos pela lei, evidentes, normais, notoérios, ou, ainda, porque podem
ser comprovados através de documentos ou prova pericial. Ainda, podemos
classificar que ndo sao objeto de prova os fatos irrelevantes para a solucéo do litigio,

a similitude do que ocorre na classificacdo do Codigo Tipo.

Note-se que o0 § 2°, do art. 331, do Cddigo de Processo Civil ndo se atem aos
contornos da atividade delimitadora dos pontos controvertidos pelo juiz, isto €, se a
na fase saneadora deve o magistrado fixar apenas os pontos controvertidos que
deverdo ser submetidos a fase probatéria em audiéncia de instrucdo, ou se deve

incluir, também, outros pontos que ja se encontram provados nos autos, por

controvertidos, nao significando que possam influenciar na decisdo judicial. [...] O que é
definitivamente objeto de prova judiciaria. Quem melhor nos expde é Devis Echandia quando afirma
objeto de prueba judicial em general es todo aquello que, siendo de interes para el proceso, pude
ser susceptible de demonstracién histdrica (como algo que existid, existe o pude llegar a existir); es
decir, que objeto de prueba judicial son los hechos presentes, pasados o futuros, y lo que puede
asimilarse a éstos (costumbre y ley extranjera).” (RIBEIRO, Darci Guimardes. Tendéncias
modernas da prova. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 43, n. 218, p. 5-22, 1995. p. 8).

'8 Nesse sentido podemos citar a doutrina mais moderna de Juan Monteiro Aroca e José Flors
Maties: AROCA, Juan Monteiro; MATIES, José Flors. Tratado de juicio verbal. 2. ed. [Espanhal:
Aranzadi, 2004.

185 «Art. 334. Ndo dependem de prova os fatos: | - notérios; Il - afirmados por uma parte e
confessados pela parte contréria; Ill - admitidos, no processo, como incontroversos; IV - em cujo
favor milita presuncao legal de existéncia ou de veracidade. Art. 335. Em falta de normas juridicas
particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observacdo do
que ordinariamente acontece e ainda as regras da experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o
exame pericial.” (Cédigo de Processo Civil de 1973: Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973).
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confissdo, silencio, ou prova documental, na forma do art. 334 do Cddigo de
Processo Civil. Outrossim, ndo dispfe a lei a respeito da fixacdo dos pontos
controvertidos a que deve ser submetida a prova pericial, conforme previsao do art.

335, do Cdédigo de Processo Civil.

Com efeito, ao que tudo indica, se a intencéo do legislador brasileiro foi seguir
a orientagdo do Cadigo Modelo Tipo, o fez com a adocdo de uma redacéo bastante
confusa que néo induz interpretacéo com a apregoada pelo Instituto Ibero-americano

de direito processual.

Denota-se ainda, que o legislador optou por inserir um modelo oral sem que
antes atentasse para a realidade da sistemética predominantemente escrita do
processo de conhecimento brasileiro, previsto no Cédigo de 1973. O Cadigo-Tipo da
predomino ao modelo oral, porque, nesse, consagrou a submissdo dos atos
decisérios a audiéncia. Ao transplantar o instituto, o legislador olvidou-se de que a
realizacdo da audiéncia € ato discricionario do juiz no direito brasileiro, no qual
prevalece a escrituralidade dos atos decisérios uma vez que pode o julgador, antes
mesmo de ordenar as diligéncias preparatérias em audiéncia, sanear o feito e, ou,
julgar de forma antecipada, em razao das disposi¢des constantes nos arts. 267, 295,
329 e 330 do Cddigo. Socorre-se aqui novamente a doutrina de Galeno Lacerda,
que, desde a atualizacéo da obra “Despacho Saneador” em face do Codigo de 1973,
justificava que a audiéncia, no sistema processual brasileiro, ndo é ato obrigatdrio,
pertencendo, sim, ao ambito dos atos processuais disponiveis as partes e ao juiz.
Para o processualista, todos os atos que forem desenvolvidos em audiéncia podem
ser substituidos pela forma escrita: a predominante no direito processual

brasileiro.*®® Interesante observar que o Cédigo Modelo inspirou-se no despacho

18 «“Na ordem do juizo ha que distinguir os atos essenciais, indispensaveis a constituicdo e aos fins
da relacdo processual, de outros, ndo esséncias, porque pertencem a esfera de disponibilidade das
partes ou a do juiz. [...] Como classificar, entre nés, a audiéncia de instrucédo e julgamento? Qual a
sua finalidade? Nela podemos vislumbrar trés objetivos: provar, discutir e julgar. A prova ndo tem a
virtude de transforma-la em ato essencial do juizo. Por qué? Por dois motivos: 1°) Porque nem toda
a prova nela se produz. [...] 2°) Porque a prova pertence ao poder de disposi¢do da parte ou do juiz
(art. 117 do C.P.C.). Como ato disponivel, o meio através do qual ele possa manifestar-se;
audiéncia, ndo sera essencial ao processo. [...] A discussdo entre as partes teria o dom de dar a
audiéncia esse carater? Também nao, porque discutir continua a ser ato disponivel, renunciavel,
cuja existéncia pertence ao alvedrio das partes. Portanto, ndo sera dai que a audiéncia possa
receber a nota de ato essencial ao processo. [...] Como se vé, sdo disponiveis, para as partes ou
para o juiz, todos os atos a serem praticados dentro da audiéncia, em razao dos quais ela existe. A
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saneador escrito brasileiro, que a nossa propria legislacao ignorou atribuindo caréater

facultativo a atividade.

Verifica-se, também, que a Lei n. 8.952/94 inovou ndo apenas com a
introducdo dos dispositivos que disciplinavam a audiéncia preliminar, mas também
da antecipacdo dos efeitos da tutela. Esse Ultimo instituto, ao contrario do da
delimitagdo da controversia, foi perfeitamente adequado a sistematica decisoria
escrita do Processo Civil brasileiro. Assim, a antecipacdo dos efeitos da tutela,
prevista no art. 273, do Codigo de Processo Civil e que foi inserida no Processo Civil
brasileiro pela mesma lei que criou a audiéncia de conciliacédo e a fixacdo dos pontos
controvertidos pelo juiz (Lei n. 8.952/94), assumiu a forma escrita compativel com a
nossa sistematica deciséria. A antecipacao da tutela é ato decisorio escrito proferido
pelo juiz, que, desde o inicio da acdo e assim que interposta a peticdo inicial, ja
delimita, mediante despacho, os limites da controvérsia e da prova. Ato continuo o
julgador declara se estdo presentes ou nédo fortes indicios para a concessao ou nao
do pedido final do autor. No que diz respeito a antecipacdo de tutela, ja existe
inclusive projeto de lei com a finalidade de conferir efeitos preclusivos a decisao
proferida pelo juiz quando a parte ndo interpuser o0 recurso no momento

apreciado.'®’

3.3 LEI N. 10.444, DE 07 DE MAIO DE 2002 E A ALTERACAO DO ART. 331, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O Processo Civil brasileiro ndo conhecia o instituto do saneamento da prova

antes da entrada em vigor da Lei n. 10444, de 07 de maio de 2002, que inseriu 0 8

conclusdo, portanto, s6 pode ser uma: a audiéncia de instrucdo e julgamento ndo € ato essencial a
ordem do juizo. Este resultado l6gico da andlise do sistema processual brasileiro. Entre nés, a
oralidade ndo é imperativa, mas disponivel. Aqui reside o grande equivoco de Liebman. Nossos
atos postulatorios sdo escritos; sua apresentacdo em juizo e a producdo da prova documental,
tantas vezes Unica a existir, ndo se fazem em audiéncia; nossas discussfes orais sdo
irrenunciaveis; nossas sentencas, salvo publicagcdo, independem de audiéncia. [...]". (LACERDA,
Galeno. Despacho saneador. 2. ed. Porto Alegre: Fabris, 1985. p. 143-145).

¥ 0 projeto que prevé a estabilizacdo dos efeitos da tutela antecipada é o Projeto de Lei do Senado
n. 186/2005, de autoria do Senador Antero Paes de Barros. Comentarios sobre o projeto vide:
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Estabilizacdo das tutelas de urgéncia, In: GRINOVER, Ada
Pelegrini (Coord.). O processo estudos e pareceres. Sao Paulo: DPJ, 2006. 660-683.
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3° e alterou a redacao do “caput” do art. 331, do Codigo de Processo Civil. A nova

redacao ficou assim estabelecida:

Art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipbteses previstas nas se¢bes
precedentes, e versar a causa sobre direitos que admitam transacao,
0 juiz designard audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo de 30
(trinta) dias, para a qual serdo as partes intimadas a comparecer,
podendo fazer-se representar por procurador ou preposto, com
poderes para transigir (Redacgéo dada pela Lei n. 10.44, de 2002).

§ 1°. Obtida a conciliacdo, sera reduzida a termo e homologada por
sentenca. (Incluido pela Lei n. 8.952, de 1994).

§ 2°. Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliacdo, o juiz
fixara os pontos controvertidos, decidira as questdes processuais
pendentes e determinara as provas a serem produzidas, designando
audiéncia de instrucao e julgamento, se necessario. (Incluido pela Lei
n. 8.952, de 1994).

§ 3° Se o direito em litigio ndo admitir transacdo, ou se as
circunstancias da causa evidenciarem ser improvavel sua
obtencdo, o juiz poderd, desde logo, sanear 0 processo e
ordenar a producdo da prova, nos termos do 8 2 °. (Incluido pela
Lei n. 10.444, 2002).(grifo nosso).

Anteriormente as reformas legislativas, provocadas pela Lei n. 8.952, de
13.12.1994 e pela Lei n. 10.444, de 2002, a atividade saneadora exercida pelo juiz

estava relacionada apenas com a delimitacdo das questdes processuais.

O saneamento do processo era disciplinado no préprio art. 331'%, do Cédigo,
que, na sua redacado original, regulamentava o “despacho saneador”. O instituto,
trazido do Direito Portugués para o Codigo de 1973, impunha a existéncia de
decisdo escrita, proferida pelo juiz, com vistas a delimitar as questfes processuais
pendentes e a “expurgar”’ da lide todas as possiveis nulidades existentes antes que
0 processo ingressasse para a fase probatoria. O despacho saneador tinha,
portanto, o escopo de definir os contornos da relacdo de direito processual,
delimitando apenas essas questdes, sem ater-se a definicdo ou ao juizo de valor

acerca do direito material invocado, tampouco em relacdo ao objeto da prova.

188 «Art. 331. Se ndo verificar nenhuma das hipéteses previstas nas secgbes precedentes, 0 juiz, ao
declarar saneado o processo: | — deferira a realizagdo de exame pericial, nomeando perito e
facultando as partes a indicac@o dos respectivos assistentes técnicos; Il — designara audiéncia de
instrucédo e julgamento, deferindo as provas que nela hdo de produzir. (redag¢édo dada pela Lei n.
5.925, de 01.10.1973).” (Cddigo de Processo Civil de 1973: Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973).
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Pela sistematica do Cdodigo de 1973, na sua redacdo original, o juiz, no
tocante a atividade probatéria limitava-se a designar audiéncia e a deferir os meios
de prova ja requeridos pelas partes nos autos, o que era feito na fase postulatoria.
Regressando um pouco mais no tempo, temos o Cddigo de 1939, em que a
atividade do julgador também se restringia a deferir as provas requeridas antes da

audiéncia, sem que examinasse antes do ato os limites da controvérsia.

Contudo, a reforma legislativa anterior a 2002, provocada pela Lei n. 8.952,
de 1994 e inspirada no Codigo Modelo Tipo para a América Latina, suprimiu do
ordenamento processual a figura do despacho saneador, e em seu lugar disciplinou-
se a audiéncia de conciliagdo. A decisao escrita proferida pelo juiz a respeito dos
pressupostos processuais e condi¢cdes da acao foi substituida por despacho oral
pronunciado em audiéncia e que visava primeiramente a conciliacdo e, apds nao
obtida essa, passava-se a discussado e a decisdo a respeito da fixacdo dos pontos
controvertidos, das questdes processuais pendentes, e das provas a serem
produzidas. De acordo com a orientacdo do Cddigo Modelo e da nova lei processual

brasileira tudo deveria ocorrer em audiéncia.

Outra inovagao trazida com a Lei n. 8.952, de 1994, foi a antecipacdo da
decisdo que delimita a controvérsia para a audiéncia de conciliacdo, quando o

1189

Caodigo Brasileiro previa e, ainda prevé, no art. 451", que a atividade pode ser

exercida no inicio da audiéncia de instrucao.

Todavia, foi apenas por ocasido da Lei n. 10.444, de 2002, que a expressao
“saneamento” voltou a ser incorporada ao Processo Civil brasileiro, quando no § 3°
do art. 331, do Cédigo falou-se em sanear o processo e ordenar a prova.'*® Ainda, o
§ 3°, do referido dispositivo, fez mengao expressa que o saneamento e a ordenagao
da prova deveriam ser realizados nos moldes do § 2° do art. 331, do Cddigo.

189 «Art. 451. Ao iniciar a instrucdo, o juiz ouvida as partes, fixara os pontos controvertidos sobre que
incidira a prova.” (Cédigo de Processo Civil de 1973: Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973).

19 Antonio Carlos Marcato, faz a distingdo entre saneamento direito e indireto, classificando essa
tltima como sendo a decisdo que defere as providéncias preliminares e ordena a producdo das
provas, no moldes do §2° do art. 331 do Cdédigo de Processo Civil. (MARCATO, Antbnio Carlos.
Cadigo de Processo Civil interpretado. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005).
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A reforma de 2002 trouxe mais uma alteracdo, pois substituiu a expressao da

“audiéncia de conciliacdo”, inserida pela reforma de 1994, por “audiéncia preliminar”.

Apo6s a reforma de 2002, pouca inovagdo ocorreu em torno dos debates a
respeito do significado de pontos controvertidos. Grande parte da doutrina confere
classificacdo simplista a respeito dos pontos controvertidos, como sendo aqueles
que devem recair a prova.’®* Outra parte dava maior énfase a delimitacdo da
controvérsia, equiparando o instituto a atual audiéncia preliminar prevista no
processo portugués.’®® Segundo essa corrente, a fixacdo deve compreender a
delimitacdo dos pontos relevantes que foram apresentados pelas partes, bem como
agueles que ndo o sdo, sejam porque provados através de documentos nos autos,
ou porque confessados ou admitidos como incontroversos no processo*®®, ou, ainda,

porque notérios ou evidentes.*%*

91 SANTOS, Willian Ferreira. Aspectos polémicos e praticos da nova reforma processual civil. Rio de

Janeiro: Forense, 2002. p. 231-255.

2.0 procedimento processual portugués inseriu a fase do condensamento, que é realizado em
audiéncia preliminar e que comporta, dentre as atividades saneadoras, a delimitacdo da matéria de
fato controvertida. Sobre a recente reforma da legislacdo processual portuguesa, vide: SILVA,
Paulo Costa e. Saneamento e condensacdo no novo processo civil: a fase da audiéncia
preliminar.Lisboa: Lex, [199-]; Gerlaldes, Antdnio Santos Abrantes. Temas da Reforma do Processo
Civil, Il volume, Ed. Almedina, Coimbra, Portugal, 1997 e De Souza. Miguel Texeira. Estudos sobre
o Processo Civil, 22 Ed., Lisboa: LEX, 1997.

198 Sobre o conceito de delimitagdo da controvérsia, vide: DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma
do cédigo de processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996; FARIAS, Cristiano Chaves de.
Audiéncia preliminar no processo civil moderno. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 359, p. 59-80,
2002; RIBEIRO, Darci Guimardes. Audiéncia preliminar e oralidade. GENESIS: Revista de Direito
Processual Civil, Curitiba, n. 11, p. 57-83, jan./mar. 1999.

19 para Antonio Santos Abrantes Geraldes, a delimitacdo da matéria de fato pelo juiz na audiéncia
preliminar portuguesa € a mais ardua do processo, mas também é a mais importante, pois ela ira
compor a base instrutéria do processo. Os portugueses chamam essa fase de condensamento do
processo. A tarefa da selecdo da matéria de fato era um ato praticado “isoladamente” pelo juiz, e
muitas vezes ndo era expressado na forma de despacho ou decisé@o escrita, ou seja, no saneador,
mas em audiéncia. Nessa tarefa de selecdo da matéria de fato, incumbia ao juiz: 1°) confrontar as
versfes sobre os fatos trazidas pelas partes; 2°) analisar e buscar no ordenamento juridico as
diversas solugBes plausiveis para da questéo de direito (tarefa de integracédo entre fatos e normas);
3°) separar o que é matéria de fato e o que é matéria de direito; 4°) isolar o que é questéo de fato
relevante ou pertinentes para a solucao do litigio em relacéo a matéria de direito; 5°) verificar quais
dos fatos relevantes ja estdo provados através de outros meios como confissédo e documentos dos
gue necessitam ser objeto de prova e 6°) o juiz deveria analisar também o que poderia dentre os
fatos instrumentais serem objeto de prova para fins de utilizagdo como indicios ou presuncées. No
direito portugués esses fatos seriam objeto de questionario, 0os quais representavam uma espécie
de “trampolim” para a prova dos fatos essenciais. Hoje, no direito portugués, o “questionario” foi
substituido pela expressao “fatos controvertidos” que integram uma peca processual chamada de
“base instrutdria”. Na “base instrutéria” devem estar consignados toda a matéria fatica relevante
para a solucdo do litigio. Tal instrumento deve conter ndo apenas os fatos controvertidos que
precisam ser objeto de prova como também aqueles que ja restaram comprovados na fase dos
“articulados”, seja através de confissdo ou de documentos. A atividade agora nao é feita de forma
isolada pelo juiz, mas de forma democratica em conjunto com os participes do processo. Assim,
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H4, ainda, alguns doutrinadores que consideraram que na fixacdo dos pontos
controvertidos est&o as questdes de fato e de direito.’*®> Candido Rangel Dinamarco,
endossando a doutrina de Carnelutti, considera que 0s pontos constituem o0s
fundamentos da sentenca, sendo que cada ponto, de fato ou de direito € uma coluna
sobra a qual se apdia a demanda, a defesa ou a sentenca. Contudo, toda a vez que
esse ponto € contestado seja por outro fato, seja por uma interpretacdo juridica
diversa dada pelas partes, a controvérsia deixa de ser ponto e passa a ser questdes
a serem enfrentadas pela sentenca. Portanto, as questdes processuais, segundo
Candido Rangel Dinamarco, podem ser tanto pontos controvertidos de fato como de

direito.'%

Corroborando com o entendimento da nao-obrigatoriedade da realizacdo de
audiéncia preliminar e da prolacdo de decisdo saneadora do processo e da prova,
reiterou o Superior Tribunal de Justica que incumbe ao juiz avaliar a necessidade de
designagcdo de pontos controvertidos e de proferir o saneador, bem como a
realizacdo da audiéncia preliminar estd dentre os poderes discricionarios do
magistrado. Segundo o Superior Tribunal de Justica, se ndo existe prejuizo para as

partes na nao realizacdo da audiéncia, néo precisa o juiz determina-la.*’

antes da decisdo que fixa os pontos controvertidos, devem, as partes e juiz, discutirem e
dialogarem sobre a sua delimitagdo. Segundo o autor “[...] ao sistema anterior, em que era o juiz
guem assumia sozinho a responsabilidade pela sele¢do, seqiencial, embora simultanea, do
despacho saneador, sucedeu o sistema, agora implantado, em que, apesar do poder de decisdo do
juiz se manter intacto, a actividade de selecdo pode ser comparticipada pelas partes, através dos
respectivos mandatarios, no ambito da audiéncia preliminar [...]" (GERLALDES, Antbénio Santos
Abrantes. Temas da reforma do processo civil. Coimbra: Almedina, 1997. v. 2, p. 132-133).

1% Nesse sentido: “[...] 0 objeto da demanda é determinado em funcéo do pedido que demarca a res
iudicanda; enquanto os pontos de divergéncia se condensam na controvérsia sobre as questfes de
fato e de direito constitutivas do objeto l6gico da decisao [...]" (ALVIM, José Eduardo Carreira. Agao
monitdria e temas polémicos da reforma processual. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 185,
grifo do autor).

1% BHINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de sentenca. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 62.

197 «“TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE NORMA
LEGAL ESTADUAL. PERICIA. DESNECESSIDADE. [..] 5. Sendo a matéria discutida unicamente
de direito é dispensavel a prova pericial. 6. O saneamento do processo, no modelo atual do CPC,
pode ser feito por etapa, desde que algum vicio apresente necessidade de correcdo, pelo prejuizo
causado a uma das partes. 7. A auséncia de despacho saneador ndo acarreta nulidade de
processo, conforme tem assentado a jurisprudéncia. 8. Na verdade, o sistema processual atual ndo
consagra a obrigatoriedade do despacho saneador em momento Unico. O saneamento do processo
é feito em qualqguer momento, desde que surja a necessidade de corrigir qualquer desvio prejudicial
a apuracao dos fatos discutidos e a aplicagéo das leis suscitadas. A regra do § 3° do artigo 331 do
Cddigo de Processo Civil ndo é obrigatoria. A sua falta s6 produz nulidade quando demonstrado
evidente prejuizo para uma das partes. [...]. Nao houve cerceamento de defesa, com a néo
realizacd@o da pericia, pois ndo havia necessidade ante a auséncia de pontos controvertidos. [...] O
debate instaurado no curso da lide configura situacdo expressiva no sentido de que ndo ha
necessidade de prova pericial para ser solucionada. As questfes postas sdo exclusivamente de



97

Em sentido contrario, e impondo a obrigacdo para o juiz em fixar os pontos
controvertidos da demanda, sdo encontrados dois acordaos do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul. No primeiro considerou esse Tribunal que o dever
de fixar os limites da controvérsia ndo esta apenas previsto no art. 331, 82° do
Caodigo de Processo Civil, mas também no art. 130, o qual confere ao magistrado o
poder de delimitar as provas. Ainda, no mesmo aco6rdao, restou consignado que o
juiz deve delimitar a controvérsia em conformidade com a matéria considerada por
ele controvertida, a qual ndo precisara ser necessariamente a mesma que a avaliada
pelas partes; portanto, é a consciéncia do magistrado que fixa a controvérsia.*?®
Contudo, isso ndo impede em que as partes apresentem recurso a instancia
superior, para ampliar o objeto do debate e conseqientemente da prova. A
preclusdo da decisdo saneadora da prova apenas ocorre quando a parte silencia em
relacdo a decisédo que fixa a controvérsia e contra ela nao interpde qualquer recurso.
Em decisdo monocratica mais recente, foi considerada pelo Tribunal de Justica do

Estado do Rio Grande do Sul que a fixacdo dos pontos controvertidos é regra

direito, 0 que abre espaco para ser aplicado o entendimento jurisprudencial de que ‘o julgamento
antecipado da lide, quando a questdo proposta € exclusivamente de direito, ndo viola o principio do
contraditério e da ampla defesa’." (STF, 22 Turma, Al 203.793-5-MG - AgRg, Rel. Min. Mauricio
Corréa, DJU de 19.12.97, p. 53). Igual posicionamento adota o Superior Tribunal de Justica:
"Saneamento do processo. E dispensavel quando o juiz conhece diretamente do pedido” (RSTJ
85/200). Idem: a) "Tendo o magistrado elementos suficientes para o esclarecimento da questéo,
fica 0 mesmo autorizado a dispensar a producdo de quaisquer outras provas, ainda que ja tenha
saneado o processo, podendo julgar antecipadamente a lide, sem que isso configure cerceamento
de defesa" (STJ - 62 Turma, REsp 57.861/GO, Rel. Min. Anselmo Santiago, j. 17.02.98, DJU de
23.3.98, p. 178). b) "Verificada a desnecessidade da prova, nada impede que o juiz, modificando
posicdo anteriormente assumida, a dispense, julgando a causa" (RST 24/411). No mesmo sentido:
STJ - 42 Turma, REsp 2.903/MA, Rel. Min. Athos Carneiro, j.07.05.91, ndo conheceram, v.u., DJ
10.06.91, p. 7.852; STJ 32 Turma, REsp 8.772/SP, Rel. Min. Nilson Naves, j. 30.03.92, ndo
conheceram, v.u., DJU 4.5.92, p. 5.884; STJ - 52 Turma, Ag. 35.926-2/MG, AgRg, Rel. Min. Jesus
Costa Lima, j. 1°.09.03, negaram provimento, v.u., DJU 4.10.93, p. 20.563; STJ - 12 Turma, REsp
36.801-4/SP, Rel. Min. Cesar Rocha, j. 13.04.94, ndo conheceram, v.u., DJU 16.5.94, p. 11.715; RT
331/22." A pesquisa acima referida foi extraida da Obra "Cddigo de Processo Civil e Legislacéo
Processual em vigor", 372 edi¢céo, Editora Saraiva, Theotdnio Negrao e José Roberto F. Gouvea. O
juiz monocratico, no caso em debate, de modo acertado, julgou antecipadamente a lide, por ndo
haver necessidade de prova pericial, haja vista se discutir, como tema central, inconstitucionalidade
de norma legal estadual. 9. Embargos conhecidos e acolhidos, sem modificagdo do julgado.(..)".
Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, EDcl no AgRg no REsp 724059 / MG, Ministro Rel.
José Delgado, julgado em 03.04.2006, publicado no DJ no dia 03.04.2006, p.252. No mesmo
sentido: REsp 417899 / SP, e as seguintes decis6es do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, Agravo de Instrumento n. 70008354326, Apelacédo Civel n. 70008057382, Agravo
de instrumento n. 70008973588 e apelagéo civel n. 70005355029.

1% “AGRAVO DE INSTRUMENTO. AUDIENCIA DE CONCILIACAO. FIXACAO DOS PONTOS
CONTROVERTIDOS DA LIDE. O magistrado, como destinatario e presidente do processo, possui 0
poder/dever de deferir e determinar provas que entender necessarias ao desenvolvimento da lide,
assim como fixar os pontos controvertidos, ainda que sem as formalidades aguardadas pelas
partes. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO.” Apelagdo Civel n. 70004201893, Relator
André Luiz Planella Villarinho, julgado em 27.07.2002.
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impositiva no direito processual Brasileiro.'*® Tais posicionamentos sdo praticamente
isolados em relacdo aos demais julgados do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, porque, na sua grande maioria, a audiéncia preliminar, assim como o
despacho saneador, e a delimitacdo da controvérsia, continuam sendo considerados
atos desnecessarios no procedimento ordinario e podem ser examinados na

sentenca.’®

Em razdo das modificacfes legislativas provocadas no Codigo de Processo
Civil e supra citadas resultou que a atual redacédo do art. 331 rompeu a tradicdo
processual, pois a decisdo saneadora ou a fase de saneamento do processo deixou
de estar intimamente ligada as questdes processuais, passando a abranger as
questdes probatérias, nelas incluidas a fixacdo dos pontos controvertidos,

delimitacdo dos meios de prova e, finalmente, designacéo de audiéncia de instrucao.

Porém, apesar de a nova redacao do art. 331, do Cdodigo de Processo Civil ter
vindo em boa hora e com o0 escopo de aclarar o direito material controvertido, &
possivel uma analise critica dos 882° e 3° do art. 331. A regra contém algumas
imprecisbes terminoldgicas, pois, ndo distingue em que consiste a atividade
saneadora, ou seja, se sanear, decisdo escrita proferida pelo juiz em conformidade
com a cultura processual brasileira, significa apenas decidir questdes processuais ou

também as questdes de prova, nelas incluidas a fixacdo dos pontos controvertidos.

Outra dificuldade sistematica encontrada na aplicabilidade do dispositivo é

guando resgatamos, pela reforma de 2002, o instituto do despacho saneador

201

copiado do direito portugués, que no Brasil tomou a forma escrita® ", convivendo

199 “ROCESSUAL CIVIL. INICIO DA FASE DE INSTRUCAO DO FEITO. PRELIMINARES DE
MERITO NAO EXAMINADAS. OBRIGATORIEDADE DE SANEAMENTO DO PROCESSO.
PREJUIZO PROCESSUAL MANIFESTO.A fixagdo dos pontos controvertidos e a deliberacéo
guanto as questfes processuais pendentes antes da fase de instrucdo da demanda é impositiva.
Inteligéncia do art. 331, § 2° do CPC. Caso de prejuizo processual manifesto. gravo de
Instrumento provido. Decisdo monocratica”. (Agravo de Instrumento n. 70016656704, julgado em 01
de setembro de 2006).

2% vide, por exemplo, os seguintes Agravos de Instrumento julgados pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul: 70008354326, 70008057382, 70008973588, 70005355029.

21 No direito portugués, apoés a fase postulatéria existe uma outra denominada de “condensamento” e
que poderia corresponder “as providéncias preliminares” previstas no Codigo de Processo Civil
brasileiro. Nessa fase o juiz pode primeiro proferir, pela forma escrita, o despacho pré-saneador, o
gue é feito antes da audiéncia preliminar e com vistas a sanar as excecdes dilatorias ou convidar as
partes para aperfeicoar ou corrigir os articulados das partes (peticdo inicial e contestacao).
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com outro modelo juridico processual diverso: audiéncia preliminar do Cdédigo
Modelo Tipo para América Latina®®?, que é essencialmente oral’®>. H& nitido conflito
de modelos alienigenas, onde nédo é possivel auferir qual é o escolhido pelo
legislador brasileiro como sendo o vigente.?®* Além disso, ao que parece a norma
deixa o conteudo da atividade saneadora a critério do intérprete, pois, no 83° fala-se
em sanear 0 processo e ordenar a prova, nos termos do 82° enquanto o §2°
determina que o juiz deve fixar pontos controvertidos, decidir as questbes
processuais pendentes, determinar as provas a serem produzidas, e designar
audiéncia de instrucéo e julgamento. Nao menciona o dispositivo as atividades, os
momentos, e as fases, destinados a definicdo pelo magistrado dos pressupostos da
relacédo de direito material e os pressupostos da relacao de direito processual. Ainda,
nao é possivel extrair da interpretacao literal da regra se a atividade de saneamento,

mediante decisdo escrita, prevista no 83° do art. 331, consiste em delimitar questbes

Contudo, o juiz pode optar realizar essa atividade na audiéncia preliminar que deve ser marcada
até 30 (trinta) dias subseqientes a fase dos articulados. O despacho que designa audiéncia
preliminar ja deve indicar a finalidade e o objeto da audiéncia. A audiéncia pode ser dispensada
pelo juiz, quando a simplicidade da causa néo justifique a sua convocacao (art. 508-B, n. 1, “a” do
Cadigo de Processo Civil Portugués). Nessa Ultima hipétese o tribunal pode conhecer diretamente
do mérito da causa, sem necessidade de invocar a audiéncia. Além disso, se realizada a audiéncia
preliminar, o juiz estd obrigado a proferir o despacho saneador e delimitar a base instrutéria da
causa (SOUZA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre 0 novo processo civil. 2. ed. Lisboa: LEX, 1997).
Portanto, conclui-se que no direito portugués a audiéncia preliminar é obrigatéria apenas nas
hip6teses em que a causa necessitar de instru¢do probatdria e esclarecimentos acerca da matéria
de fato, contrariamente ao atual sistema brasileiro que ndo obriga a realizacdo da audiéncia
preliminar mesmo quando se fizer necessaria a instrucdo probatéria. Além disso, como sera visto
mais adiante, o despacho saneador portugués foi “copiado” pelo Direito Processual Brasileiro e
inserido no art. 331 do Cdédigo de 1973. Porém, a “cépia” ndo foi integral, posto que, no Brasil o
despacho saneador foi adaptado ao modelo processual brasileiro assumindo a forma escrita e ndo
oral como no sistema portugués.

292 5obre a técnica adotada pelo Cédigo Modelo para América Latina como lancada para combater o
formalismo juridico dos paises do Mercosul e estabelecer um procedimento moderno e eficaz, com
a finalidade reguladora tanto do direito nacional como internacional vide: MARQUES, Claudia Lima.
Conflito de convencdes de processo civil internacional: por um didlogo das fontes universais e
regionais nos paises do Mercosul. In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide de
(Coord.). Estudos em Homenagem a professora Ada Pellegrini Grionover. Sdo Paulo: DJP, 2005.

23 0 cédigo Modelo Tipo de Processo Civil para a América Latina adota a oralidade ao invés da
escrituralidade nos atos condizentes ao saneamento do processo e da prova. Nesse sentido:
GIORDANO, Luis Torello. Principales lieneamentos del antepryecto de codigo procesal civil:
modelo para iberoamerica. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 14, n. 53, p. 108-121, jan./mar.
1989.

%4 N&o se olvida com essa afirmacéo que Cédigo Modelo Tipo de Direito Processual inspirou-se na
audiéncia preliminar portuguesa, como consta inclusive na exposi¢cdo de motivos do diploma, o que
se critica € que o0 modelo foi adaptado a realidade brasileira sem com isso considerar que para que
o instituto funcione ele deveria seguir o modelo através do qual ele foi criado, o da oralidade. A
respeito das fontes inspiradoras do Cédigo Modelo: MENDES. Francisco de Assis Filgueira. A
influéncia do Cédigo Modelo para a Ibero: América no sistema processual brasileiro. Revista de
Processo, Sdo Paulo, ano 23, n. 92, p. 110-124, out./dez. 1998.
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processuais e 0s meios de prova requeridos pelas partes ou se abrange também a

delimitacdo da controvérsia.

N&o obstante isso, consideramos que o dispositivo da fixacdo dos pontos
controvertidos pelo juiz, art. 331, § 2° combinado com 83° do Codigo, apresenta
outra grande dificuldade condizente ao seu aspecto procedimental. A primeira &
encontrada na propria ordem em que o instituto esta inserido na legislacao
processual, ou seja, dentro da audiéncia preliminar. Grande parte da doutrina como
da jurisprudéncia, concorda que a audiéncia é ato facultativo no procedimento
processual, ndo estando o juiz obrigado a realiza-la, em razdo da redacéo do 83° do
art. 331, do Cddigo, que permite ao magistrado decidir a respeito da viabilidade da
realizacéo do ato.”® Com efeito, se a audiéncia néo é obrigatéria também n&o o é a
delimitacdo da controvérsia pelo juiz. O mesmo pensamento pode ser utilizado no
que diz respeito a decisdo saneadora, prevista no 83° do art. 331, do Cédigo de
Processo Civil, porque, ndo sendo a hipotese de conciliagdo, seja pela natureza da
causa seja por ser inviavel a medida, “poderad” o juiz declarar saneado o processo
por decisdo escrita. Aqui também ndo ha obrigatoriedade em proferir o saneador,

contrariamente ao que adotava a sistematica processual brasileira anterior a 1994.

As provaveis razdes de tais conflitos de interpretacdo da regra podem ter
origem na cultura brasileira anterior a 1994. O Codigo de 1973, em sua redacao
original dispunha que o despacho saneador era medida obrigatoria e vinculava o juiz
a decidir, por escrito, sobre as questbes processuais antes de 0 processo ser
encaminhado para a fase probatéria. Isso ndo ocorre na sistematica atual, em
virtude da redacdo atual do 83° do art. 331, que determina que o juiz “poderd”
sanear 0 processo e ordenar a producdo da prova. A préatica tem demonstrado, em
virtude da redacgao do dispositivo que confere a faculdade ao magistrado, que muitos
juizes, ao invés de sanear 0 processo e a prova, determinam apenas a intimacao
das partes para justificarem as provas que pretendem produzir, sem
necessariamente praticar todos os atos saneadores, sejam em relacdo ao processo

como a prépria prova. O saneamento da prova transformou-se, na pratica

%5 Nesse sentido, vide: MARCATO, Anténio Carlos. Cédigo de processo civil interpretado. 2. ed. S&o

Paulo: Atlas, 2005; MOREIRA, José Carlos Barbosa. Vicissitudes da audiéncia preliminar. Revista
de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, n. 32, p. 282-290, 2004.
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processual, em despacho do juiz, que requer que as partes justifiqguem as provas

que pretendem produzir, sem que haja decisdo acerca do conteudo da controvérsia.

Existe, ainda, outro obstaculo no exercicio da atividade de delimitagcdo da
controvérsia. A efetividade do mecanismo resulta do diadlogo entre o juiz e as partes
e a realizacdo de audiéncia. Com isso, como sera viavel o juiz fixar pontos
controvertidos através decisao escrita e solitaria e ainda sem o auxilio das partes, na
forma do § 3° do art. 331, do Cddigo de Processo Civil? Para proferir decisdo escrita
sobre tais pontos, devera o juiz fundamentar-se exclusivamente nas alegacdes
constantes nos autos e formuladas pelas partes na fase postulatéria? A dificuldade
para a instauracdo do diadlogo, seja na forma oral quanto na escrita, agregada a
inexisténcia de obrigatoriedade do juiz em proferir tal decisédo, pode, possivelmente,

ser uma das razfes do porqué o instituto nao ter quase aplicacéo pelos Juizes.

Verifica-se, portanto, que a confusdo estabelecida no art. 331, do Cédigo
encontra razbes de origem histérica legislativa, bem como procedimental. Isto
porque se pretende equiparar o instituto, relacionando-o com o antigo despacho
escrito saneador brasileiro e de origem portuguesa, quando, na verdade, o instituto
do saneamento da prova merece ser interpretado em conformidade com as diretrizes
do Cddigo Modelo para América Latina e que inspiraram a atual redacdo do

dispositivo.

Tendo sido a intencdo da reforma adotar a orientacdo do Codigo Modelo de
Processo Civil para a América Latina, consideramos coerente adaptar o instrumento
em razdo de tal fim, sob pena de defendermos uma regra que esta em
desconformidade com as matrizes tedricas e ideoldgicas responsaveis pelo seu

nascimento.

Com isso, embora julguemos ser de extrema relevancia e utilidade para o
processo a decisdo que fixa a controversia, encontramos inimeras dificuldades para
a sua aplicacdo pratica, as quais tentardo ser esclarecidas apoiando-se no estudo
historico legislativo da regra.
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4 CONCLUSAO

Este trabalho nasceu do propésito de buscar, dentro do ordenamento
processual civil brasileiro, uma regra de correspondéncia entre a matéria objeto da
prova e o suporte fatico das regras de direito material as quais fundamentariam a
sentenca. O instituto encontrado para tanto, o qual nos possibilitava defender a
aplicacdo dessa idéia, era a fixacdo dos pontos controvertidos, prevista no §2°, do
art. 331, do Cadigo de Processo Civil. O referido dispositivo teve sua redacao dada
pela Lei n. 8.952/94 e que, por forca do Codigo Modelo Tipo para a América Latina
resgatou o principio da oralidade para o modelo processual brasileiro.

O estudo histérico legislativo da regra de fixacdo dos pontos controvertidos
apontou-nos que a norma teve suas origens no art. 269, do Codigo de Processo Civil
de 1939. Contudo, observou-se, mediante tal analise que, provavelmente, uma das
razBes da ineficacia do instituto poderia ser encontrada no predominio da concepc¢éao
privatistica do processo, em matéria de prova, através da qual, seria 6nus das partes
selecionar e comprovar qual a matéria de fato relevante para o bom éxito de suas
teses. Assim, embora o Cédigo de Processo de 1939 tenha sido promulgado com a
finalidade de eliminar essa caracteristica e em nome do principio da oralidade
conferir ao juiz, no art. 269, poderes para instaurar e delimitar os pontos do debate a
regra, ao que tudo indica, ndo teve o sucesso pretendido pelo legislador.
Posteriormente, e como uma possivel tentativa de incorporar a teoria do direito
abstrato de acdo e o caréater instrumental do processo e ainda afastar a concepcao
privatistica foi promulgado um novo Cdédigo de Processo Civil, em 1973. O novo
diploma outorgou poderes ao juiz de decidir a respeito dos pressupostos
processuais e condi¢fes da acdo. Além disso, foram separados os momentos nos
quais o juiz deveria decidir as questdes processuais e as questdes de direito
material. Aquelas seriam em despacho saneador enquanto essas, em audiéncia,
momento no qual e antes de iniciado o ato o magistrado delimitava os pontos
controvertidos, na forma do art. 451, do Cédigo. Com o decorrer do tempo, verificou-
se, portanto, que embora a ciéncia processual ja tivesse evoluido da concepcédo
privatistica do processo e considerado o processo como instrumento publico de

preservacdo do ordenamento juridico e da paz social, isso ndo ocorreu no plano
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pratico, no que diz respeito a fase probatéria. A regra do art. 451, do Cdadigo de
Processo Civil de 1973 caiu em desuso, o que pode ter sido ocasionado por néao ter
nem a doutrina nem a jurisprudéncia encontrado os exatos limites da sua extensao.
Constatou-se, ainda, uma extrema evolugéo da autonomia do direito processual para
as questbes processuais através do saneamento, porém, parece-nos que, no que
diz respeito as questdes de prova, poucos foram 0s juizes que se preocupam em
delimitar a controvérsia ou, ainda, submeter ao contraditorio as questdes de direito e
de fato que serviriam de fundamento para a sentenca. Note-se que caso o instituto
tivesse sido efetivamente aplicado, poder-se-ia evitar que uma questao de fato que
passou despercebida pelas partes ou que elas consideraram irrelevantes, mas nao o
foi pela sentenca, so fosse conhecida pelas partes através da deciséo final da lide. E
ainda, que os fatos controvertidos considerados pelo juiz e ndo pelas partes, os
quais seriam 0s responsaveis por compor o0 suporte fatico de regra de direito
material, fossem a ser conhecidos pelas partes quando o Tribunal reforma a
sentenca. Com efeito, se a regra fosse efetivamente colocada em prética, varios
problemas poderiam ser evitados, dentre eles o prolongamento da instrucao
probatéria, pela prova de questbes que pouco importam para a solucdo da
controvérsia e a questdo do prequestionamento que obstaculiza a interposicdo de

recurso nas instancias superiores.

Apoés a promulgacédo do Codigo de 1973, e com a finalidade de ressaltar ndo
mais a autonomia do direito de acdo, mas da instrumentalidade do processo para a
preservacdo e protecdo do direito material, iniciou-se uma série de reformas
legislativas, dentre elas a da Lei n. 8.952/94 e 10.444/02. Todavia, da analise
resultante desse trabalho constatou-se que as reformas néo foram suficientes para
alterarem de forma significativa a tradicéo privatistica em relacdo aos poderes do juiz
na delimitacdo das questbes controvertidas de direito material para os fins de
instrucdo probatéria. Nenhuma das reformas tratou de impor ao julgador a obrigacéo
de efetivamente exercer os seus poderes delimitadores da controvérsia antes de
iniciada a instrucdo. Denota-se ter utilizado o legislador a expressdo que implica
faculdade, ou seja, “poderd”, no § 3°, do art. 331, do Cédigo de Processo Civil, ao
invés de “deverd”. Pode ser essa uma das razdes, pelas quais o juiz ainda é
bastante “timido” ao exercer os poderes que a lei Ihe outorga na forma dos 82° e §

3° do art. 331, do Cddigo de Processo Civil. Assim, enquanto os operadores do
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direito e o juiz ndo se ativerem na importancia da funcao delimitadora da prova e dos
pontos controvertidos continuara prevalecendo a visao privatistica do Processo Civil
no Direito brasileiro, no que diz respeito ao direito probatério, e que é justamente o
que o Cdédigo de 1939, como o de 1973, e o Cbédigo Modelo Tipo visaram evitar.

Ainda, foi possivel constatar pela evolucao legislativa do instituto da fixacao
dos pontos controvertidos que a regra sempre teve carater oral, isto €, sua aplicacao
estava condicionada a realizacdo de audiéncia. Tanto o primeiro diploma processual
de 1939, como no de 1973, e ainda na reforma resultante da Lei n. 8.952/94 buscou-
se resgatar o principio da oralidade no direito brasileiro. Entretanto, observou-se que
embora preservada a oralidade a audiéncia passou a ser ato facultativo e inseriu-se
dentre os poderes discriciondrios do juiz, razdo pela qual ndo havia como vincular o
julgador a proferir decisdo oral para delimitar pontos controvertidos, em audiéncia,
em conformidade com a atual legislacdo processual, uma vez que, a realizacao da
audiéncia ndo é obrigatéria. Com isso ousa-se a apontar a existéncia de certa
incompatibilidade procedimental entre os atos decisorios proferidos em audiéncia,
resultantes da aplicacdo do principio da oralidade, com aqueles proferidos em
“gabinete” e ato solitario do juiz, os quais gozam de predominio pela nossa cultura

processual.

Note-se, também, que caso o legislador pretendesse, com a promulgacéao da
Lei n. 8.952/94, incorporar as orientagcdes do Coédigo Modelo Tipo para a Ibero-
América e inserir o procedimento oral no direito brasileiro deveria ter seguido por
completo as orientacbes do Cdodigo Tipo e alterado a redacdo de toda a fase do
saneamento e das providéncias preliminares previstas no Codigo de Processo Civil
brasileiro. Uma reforma nessa dimensdo deveria atribuir a obrigacdo ao juiz de
designar audiéncia preliminar, para decidir as questdes processuais pendentes, ou
para proferir julgamento antecipado, ou ainda para fixar os pontos controvertidos e
ordenar a prova. Mediante tais atividades estaria consagrado a efetiva incorporacao
do sistema oral, no procedimento decisério brasileiro, em conformidade com o

preconizado pelo Cédigo Tipo de Processo Civil para a Ibero-América.

Ainda, e para uma melhor efetividade do instituto, sugerir-se-ia que o

legislador, por ocasido da Lei n. 8.952/94, tivesse esclarecido no que versava a
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atividade de delimitacdo dos pontos controvertidos, prevista no art. 331, § 2° do
Caddigo de Processo Civil. O Cdodigo Modelo Tipo, que serviu de inspiracdo para a
redacdo do dispositivo possuia previsdo do conteudo da atividade; a orientacdo nao
foi, contudo, seguida pela lei brasileira. Naquela oportunidade, seria interessante ter
o legislador descrito, efetivamente, no que consistia a atividade de delimitacdo da
controvérsia em audiéncia, isto é, se deveriam ser delimitadas apenas as questbes a
serem submetidas a comprovacdo em audiéncia de instru¢cdo, ou se abrangeria
também as de objeto de prova documental, pericial, fatos notorios, evidentes etc.,
previstos nos art. 334 e 335 do Codigo de Processo Civil. Da atual redacdo do §2°
do art. 331, do Caodigo, e utilizando-se de uma interpretacéo literal, arrisca-se a
concluir que os pontos controvertidos, a serem fixados pelo juiz sdo apenas aqueles
0s quais deverao ser submetidos a audiéncia de instrucdo. O raciocinio propiciado
pela lei € o de que os pontos controvertidos sdo necessariamente aqueles
relacionados com a audiéncia de instrucdo e, se essa era, efetivamente, a intencao
do legislador, deveria ter feito consignar na redacéo do dispositivo de forma clara a
fim de evitar obscuridades ou contradi¢cdes na aplicacao da regra. A interpretacéo da
norma, nesse sentido, corrobora com o art. 451, do Codigo de 1973, pois, de acordo
com a nossa tradicdo, a fixacdo dos pontos controvertidos ocorre em audiéncia e

refere-se exclusivamente a prova oral.

Posteriormente, e para afirmar ainda mais a tradicdo escrita do processo
brasileiro, foi introduzida a reforma de 2002, editada pela Lei n. 10.444. Embora a
nova lei tenha harmonizado, de certa forma, a atividade saneadora adotada no
formato oral pela Lei n. 8.952/94, com o procedimento escrito brasileiro, ndo vinculou
0 magistrado a pratica da fixacdo dos pontos controvertidos no despacho saneador e
pela forma escrita. Isso ocorreu porque, ao assim fazer, optou o legislador por
utilizar, no 83°, do art. 331, do Cdédigo, a expressdo “podera” o julgador sanear o
processo e ordenar a producdo da prova, delimitando as questdes controvertidas,
nos moldes do §2°, do art. 331, do Cddigo de Processo Civil, e ndo “devera”. Pela
nova e atual redacao do art. 331, do Cddigo de Processo Civil, 0 magistrado ndo so

“podera” designar audiéncia preliminar, como também “poderd” proferir o saneador.

Note-se que a reforma de 2004 parece ter rompido com a orientacdo do

Caddigo Tipo para a adocdo de um modelo oral nos paises da América Latina, e
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sugere conferir uma margem discricionariedade ao julgador na fixacdo da

controvérsia no atual Codigo de Processo Civil brasileiro.

De outro lado, as reformas legislativas no Codigo de Processo Civil
preocuparam-se em compatibilizar a regra do 82°, do art. 331, do Codigo com a do
art. 451 que também outorga poderes para o juiz delimitar a controvérsia no inicio da
audiéncia de instrucdo. Na pratica talvez tenha resultado que, se o juiz pode fixar
pontos controvertidos, na propria audiéncia de instrucdo e na forma do art. 451 do
Caodigo, nenhuma razéo existe para que ele seja obrigado a fixar antes de dado
inicio a fase probatéria e em despacho saneador da prova, em conformidade com o

que prevé o 83°, do art. 331, do Cdodigo de Processo Civil.

Pela sisteméatica atual do Cddigo surge uma outra questdo que merece ser
analisada. Ocorrendo a hipotese de o juiz delimitar a controvérsia e aplicar o art.
331, 8§2°, do Cddigo de Processo Civil, o julgador que ir4 prolatar a deciséo final ndo
fica vinculado aos termos da controvérsia delimitada pelo magistrado que I|he
antecedeu na audiéncia ou que proferiu o despacho. Denota-se assim, que seria
desejavel, para o bom funcionamento do instituto, que o legislador disciplinasse
mecanismos tornando ndo so6 obrigatdria a aplicacdo da regra, assim como imponha
que a decisdo restritiva da controvérsia seja vinculativa para o julgador que ir4
proferir a sentenca ou o acordao. Poder-se-ia arriscar afirmar que a existéncia de
uma regra, nesse sentido, seria a aplicacdo moderna do principio da identidade
fisica do juiz, porque, como é notdrio, a regra ndao pode ser aplicada na sua pureza
doutrinéria por razdes de impossibilidade préatica de o juiz que conduzir a instrucao
ser o mesmo a proferir a sentenca, devido ao grande numero de remocdes e
promocdes. Contudo, nada obsta que a identidade ndo seja necessariamente a da
pessoa fisica do juiz, mas a do seu raciocinio légico e juridico, o qual deveria ser

seguido pelo seu sucessor que for proferir a senten¢a ou o acérdao.

Outrossim, ndo teve este trabalho o objetivo de defender a oralidade ou a
escrituralidade como principio a ser norteador do direito processual civil brasileiro,
mas, sim, de demonstrar que o atual Cédigo de Processo Civil brasileiro carece de
definicdo de um paradigma para o processo decisorio do juiz, 0 que pode ser uma

provavel consequéncia da inaplicabilidade da regra que fixa a controvérsia. A
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referéncia é feita porque parecer nao ter o legislador decidido qual o modelo que
pretende seguir, isto é, incorporar o modelo oral preconizado pelo Cdodigo Tipo ou
permanecer no nosso tradicional processo escrito, ou ainda, harmonizar ambos para
que, de forma sisteméatica, possam ter congruéncia. Decorréncia dessa falta
definicdo resultam as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais cometidas acerca

do art. 331, do Cdédigo de Processo Civil.

Com efeito, e para que seja possivel efetivar a decisdo que delimita a
controvérsia, deve o legislador optar pela forma de procedimento decisoério que sera
adotado pelo nosso pais. Melhor teria sido aquele que compatibilizasse a oralidade e
a escrituralidade, e que tornasse obrigatério ao juiz designar audiéncia preliminar
antes de proferir qualquer decisdo a respeito da lide, mesmo nas hipéteses de
julgamento antecipado por ndo estarem presentes 0S pressupostos processuais ou
as condicdes da acdo. A decisdo responsavel por dar os contornos da sentenca
seguiria a tradicdo oral e seria reduzida por escrito em ata de audiéncia, com 0
objetivo de vincular o magistrado que sucederia na prolacdo da sentenca. Todavia, a
decisdo final da causa, sentenca e acoérddo proferido pelo Tribunal, em grau de
recurso, € que poderiam assumir a forma escrita, pois a matéria que serviria para o
seu conteldo ja seria previamente conhecida pelas partes, por ocasido da audiéncia
preliminar e do saneamento da prova. No entanto parece nao adiantar uma reforma
em tal sentido se o legislador ndo disciplinar que a decisdo saneadora deve ser

vinculativa para a sentenca e para o Tribunal que julgar a causa em grau de recurso.

Conclui-se assim, que o ordenamento processual brasileiro dispde de uma
regra de congruéncia entre as alegacfes e provas dos autos com as norma de
direito material que fundamentaram a sentenca: a norma do art. 331, §2° do Cédigo
de Processo Civil. Verifica-se que a regra é de grande utilidade para a aplicacdo dos
principios da celeridade e efetividade, previstos na Constituicdo Federal, no art. 5°,
inciso LXXXVIIl. Como ja dizia o processualista alemao, Fritz Baur, responsavel pela

alteracdo da legislacdo processual alema e pela implantacdo dos principios de
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direito penal ao processo civil € necessario evitar que a cause se “arraste na

instrucéo probatéria” e que sejam provadas “gota a gota” as questdes de fato.?*

Em conformidade com os fins propostos por este trabalho isso apenas
cessara ndo quando os advogados pararem de “provar gota a gota as questdes de

fatO”207

, mas sim quando o legislador adotar os mecanismos que tornem obrigatéria
a fixacdo da controvérsia pelo juiz e que encontram as suas bases no 82°, do art.
331, do Cddigo. Além disso, devera também o legislador criar regra que permita que
a decisdo a respeito da matéria de fato vincule o magistrado que ira proferir a

sentenca ou o tribunal por ocasido do julgamento do recurso de apelacéo.

Deve o direito processual do século XXI dispor ao seu favor mecanismos que
garantam a eficacia da aplicacéo do direito material e continuar em insistir em tornar
obrigatorios instrumentos que efetivamente contribuam para a instrumentalidade do
processo, pois enquanto isso nao ocorrer a sociedade nao ira acreditara que a
justica esta sendo feita no caso concreto.

Como ja dizia Pontes de Miranda é necessario para o bom éxito da demanda
que o juiz coloque os “devidos pontos nos ii*°®, pois disso também depende a
aplicacdo do principio da celeridade e efetividade das decisdes judiciais que, hoje,

sao principios constitucionais.

206 1] muitos dirdo, com ceticismo: Bonito! Mesmo quando o legislador se dispde a acolher essas

propostas, quem garante que na pratica a rotina ndo prosseguira, que futuramente os advogados
ndo mais apresentardo gota a gota suas questbes sobre matéria de fato, para que o Tribunal se
arraste decidindo-as uma apés a outra? BAUR, Fritz. Caminhos conducentes a concentra¢do do
debate oral no processo. Traducédo de Lélio Candiota Campos da parte final do artigo publicado
originariamente em 1966, como monografia, por Vexlag W. de Gruyter e denominada de
Contribuicdes ao Estudo da Organizacdo Judiciaria e do Direito Processual Civil (Beitrage zur
Gerichtsverfassung und zur Zivilprozessrecht) J.C.B. MOHR (Paul Siebeck Tubingen).

%7 BAUR, Fritz. Caminhos conducentes & concentracdo do debate oral no processo. Traducdo de
Lélio Candiota Campos da parte final do artigo publicado originariamente em 1966, como
monografia, por Vexlag W. de Gruyter e denominada de Contribuicbes ao Estudo da Organizacdo
Judiciaria e do Direito Processual Civil (Beitrdge zur Gerichtsverfassung und zur Zivilprozessrecht)
J.C.B. MOHR (Paul Siebeck Tubingen).

28 v/ide: MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes. Comentarios ao cédigo de processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1947. v. 2.
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