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RESUMO

O trabalho objetiva analisar a eficacia preclusiva da decisdo
saneadora, abordando seu conceito, natureza juridica e pontos
ocasionalmente examinados, sob o ponto de vista doutrinario e
jurisprudencial. Estabelece premissas juridicas e doutrinarias, sob as
quais o assunto ¢ debatido, bem como as correntes ideologicas por vezes
controvertidas a respeito do tema. Apresenta decisoes judiciais e, ao final,
conclui que a decisdao saneadora se apresenta como um dos provimentos
mais importantes da demanda, cuja dimensao preclusiva pode, por vezes,
ditar a propria solugao da lide.
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ABSTRACT

This work aims at analysing the preclusion effectiveness of the curative
decision, approaching its concept, juridical nature and points occasionally
examined, under the doctrinary and jurisprudential points of view. It
establishes juridical and doctrinary premises, under which the subject is
discussed, as well as the ideological currents. It presents judicial decisions
and it concludes that the curative decision comes as one of the most
important provisions of the demand, whose preclusion dimension can
sometimes dictates the solution of the cause.

Keywords: Curative Decision; Curative Expedition; Preclusion

1 INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho é elaborar um panorama a
respeito das consequéncias advindas da decisdo saneadora?, visando, com
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Para o presente trabalho, pouco importa se a decisao saneadora foi prolatada oralmente
por ocasido da audiéncia preliminar ou por escrito, nas hipoteses em que niao tenha
ocorrido, vez que nido havera diferenca significativa no tratamento entre ambas as
formas de provimento.
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isso, a concluir em que medida podera ser concebida a preclusio sobre o
provimento judicial invocado.

2 DAS FASES PROCESSUAIS

O processo civil moderno é composto basicamente de cinco fases:
a postulatoria, na qual se origina a lide, a saneadora, a decisoria, a recursal
e, com a reforma advinda da Lei n. 11.382/2005, a executoria.’*

2.1 Da fase saneadora

Parte da doutrina diverge quanto a persisténcia da fase saneadora
no atual Cédigo de Processo Civil.

A critica que se faz a locugdo é que o juiz estara sempre
inspecionando o processo no seu decorrer — atitude que nao cabe somente
a este momento processual. Ernani Fidélis dos Santos coloca que:

“Nao ha, pois, no procedimento ordinario fase distinta e exclusiva
de saneamento. E possivel que, apds as providéncias preliminares,
ou sem elas, quando desnecessarias, o juiz, desde ja, julgue extinto o
processo por questdes processuais ou referentes a acio, e ainda por
autocomposicio das partes (art. 329).”°

3 “A nova redagio do paragrafo 1° do artigo 162 do Cédigo de Processo Civil, introduzida
pela Lei federal n. 11.232/2005, foi proposta pelo Instituto Brasileiro de Direito
Processual. O motivo da alteragdo do texto foi ressaltar que a sentenga nao mais extingue
o processo, como antes se dizia, tendo em vista que toda a sentenca de prestacao, agora,
da ensejo a execugdo imediata, sem a necessidade de outro processo para isso. E por isso
que também foi alterado artigo 463 do Codigo de Processo Civil, para retirar a mengao
que se fazia ao ‘encerramento da atividade jurisdicional’ com a prolagdo da sentenca.
De fato, proferida a sentenga, o juiz nao mais encerra a sua atividade jurisdicional, pois
devera continuar a atuar, agora na fase executiva.” (DIDIER J UNIOR, Fredie. Curso
de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento. 6. ed.
Salvador: JusPodivm, 2006. v. 1, p. 460).

Anselmo Pietro Alvarez e Nelson Finotti Silva afirmam que “no processo de conhecimento
comum ordinario, o autor em regra, pretende que Estado-juiz lhe confira jurisdigdo
de resolugdo e coercdo. Para tanto, o processo de conhecimento que tramita em rito
comum ordinario, é dividido em duas etapas: cogni¢do e cumprimento.” (Manual de
processo civil e pratica forense: teoria geral, processo de conhecimento e recursos. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008. v. 1, p. 67).

SANTOS, Ernani Fidélis. Manual de direito processual civil: processo de conhecimento.
Sao Paulo: Saraiva, 2006. v. 1, p. 486.

v
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Na fase de saneamento, além do exame dos requisitos de
admissibilidade da demanda, serdo fixados os pontos controvertidos,
resolvida eventual preliminar pendente e deferida a producao das provas
adequadas a solugio do feito. E de se observar que ha, inclusive, corrente
processual no sentido de que esse seria 0 momento de inversao do 6nus
da prova®, possibilitando, assim, a efetivagdo do principio da isonomia’
previsto no artigo 5° da Constituigao Federal.

Nesse momento processual, poderemos vislumbrar a determinagao
das providéncias preliminares e o julgamento conforme o estado do processo.

Antes de realizar o julgamento conforme o estado do processo,
o julgador deve proceder a uma série de determinagdes pertinentes®,
chamadas providéncias preliminares.’

 Luiz Guilherme Marinoni ¢ Sergio Cruz Arenhat prelecionam que “importa, ainda,
definir de quem ¢ o 6nus da prova, ou até mesmo resolver se nao ¢ casso de inverter
tal 6nus. E nesse momento que essa questdo deve ser decidida, pois a parte que tem
o 6nus da prova deve saber que tem o 6nus de produzir determinada prova antes de
exaurida sua oportunidade para tanto” (Manual do processo de conhecimento: a tutela
jurisdicional através do processo de conhecimento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 271).

7 André Anténio da Silveira Alcantara, ao tratar do momento em que o juiz decide acerca da
inversdo do 6nus da prova nas relagdes de consumo, afirma que “no tocante ao momento
processual em que se procede a essa adverténcia acerca da provavel inversdo quando do
julgamento final, nada obstante o sustentado por alguns doutrinadores, acredita-se que
o mais adequado seria no saneamento, quando da decisdo em audiéncia, antecedendo
a fase instrutoria. Com isso, permitiria ao fornecedor adentrar na fase da produgdo
de provas conscio do que deveria carrear aos autos, haja vista o risco de, ao final, com
a inversdo, serem presumidas verdadeiras as assergdes iniciais. Assim, sustenta Cecilia
Matos, ao discorrer sobre o assunto, preocupada com a igualdade das partes e paridade
das armas”. Contudo, apds as devidas ponderagdes a respeito de eventual conduta da
parte privilegiada, o autor coloca que: “por tudo isso, mais consentanea seria a simples
adverténcia da possibilidade da inversdo durante o didlogo em audiéncia preliminar,
o que se realizara, sendo necessario, no momento do julgamento” (Saneamento do
processo: saneamento ¢ efetividade na audiéncia preliminar em face da nova tendéncia
processual civil. Sao Paulo: LEUD, 2004. p. 80-81).

Arruda Alvim coloca que: “Em realidade, a fungo propria e precipuamente saneadora
encontra-se no artigo 327, 2* frase, verbis: ‘Verificando a existéncia de irregularidades
ou de nulidades sanaveis, o juiz mandara supri-las, fixando a parte prazo nunca superior
a 30 dias’.” (Manual de direito processual civil: processo de conhecimento. 10. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. v. 2, p. 356).

Conforme nos ensina Fredie Didier Junior, “os primeiros atos da fase de conhecimento
podem coincidir, portanto, com a pratica dos ultimos atos da fase postulatoria”. (Curso de
direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento, v. 1, p. 440).
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Assim, possibilitara ao autor a apresentagdo de réplica, no
caso da defesa indireta ventilada pelo réu, ou permitira a manifestagido
quanto ao alegado em sede de defesa direta, tendo ele juntado
documentos aos autos, em atengao ao principio do contraditério!®. No
caso de alegagdo de relagdo juridica prejudicial, ainda o magistrado
pode abrir para autor o prazo de 10 dias para a propositura de agdo
declaratéria incidental.

Por sua vez, o julgamento conforme o estado do processo pode
consistir no julgamento antecipado da lide", designacdo da audiéncia
preliminar ou extingdo do processo sem a resolugdo do mérito.

O julgamento antecipado da lide é realizado com base no artigo
330 do Coddigo de Processo Civil'2, quando o magistrado pode julgar
antecipadamente o mérito, nas hipoteses permitidas pelo texto legal, ou
seja, quando despicienda a produgdo de novas provas, além das que ja
constam nos autos.

Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart prelecionam que:

“0O julgamento antecipado do mérito com base no artigo 330, I do
Coédigo de Processo Civil, quando se discute apenas matéria de direito,
ou as consequéncias juridicas da afirmag¢ao de um fato, ou ainda quando
a afirmagdo fatica esta demonstrada através de prova documental, ou
nido ¢ controvertida, pertinente ou relevante.”!?

10 Quanto ao mencionado principio, convém anotar que: “Democracia no processo recebe
o nome de contraditorio. Democracia € participacdo; e a participagdo no processo
se opera pela efetivagdo da garantia do contraditorio. O principio do contraditorio
deve ser visto como manifestagdo do exercicio democratico de um poder.” (DIDIER
JUNIOR, Fredie, Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento, v. 1, p. 58).

Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhat entendem que “é importante lembrar
que o Codigo de Processo Civil, ao estabelecer o julgamento antecipado do mérito,
ndo preve o julgamento antecipado de parte do mérito”. Mais adiante, no entanto,
prosseguem afirmando que “tal principio, entretanto, atenta contra outro principio,
igualmente formulado por Chiovenda e muito mais importante. Trata-se da ideia de
que o processo nao pode prejudicar o autor que tem razao” (Manual do processo de
conhecimento: a tutela jurisdicional através do processo de conhecimento, p. 258).

)

“Artigo 330 - O juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo sentenca: I - quando
a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, ndo houver
necessidade de produzir prova em audiéncia; II - quando ocorrer a revelia (art. 319).”

13 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz, Manual do processo de
conhecimento: a tutela jurisdicional através do processo de conhecimento, p. 261.
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Nesse momento, também podera ser reconhecida a prescrigdo ou
a decadéncia.

O julgador podera, face a determinadas circunstancias presentes,
extinguir o processo sem a resolugdo do mérito da questao levantada, pela
auséncia dos requisitos de admissibilidade da demanda.™

Por sua vez, a audiéncia preliminar, antiga audiéncia de conciliagdo
obrigatoria, é realizada quando nao sdo verificadas as hipoteses de extingdo
da demanda sem a resolucdao do meérito, ou do julgamento antecipado da
lide, visando, sobretudo, a composi¢do entre as partes.'s

Quanto a obrigatoriedade da designacao da audiéncia preliminar,
somos pelo posicionamento no sentido de que sua auséncia somente
acarretara a invalidade quando causar prejuizo para as partes, ja que
se trata de vicio sanavel a qualquer tempo, no decorrer da relagdo
processual.!617

14 Tal situagdo ocorre quando a demanda for inadmissivel, ou seja, decorrente da
invalidade, morte da parte no caso de direito intransmissivel, revogagdo da vontade de
uma ou ambas as partes ou confusdo de partes (DIDIER JUNIOR, Fredie, Curso de
direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento, v. 1, p. 464).

15 Fredie Didier Junior afirma que existe a possibilidade de se instaurar a audiéncia

preliminar mesmo em caso de julgamento antecipado da lide: “Cabe, inicialmente,
uma observagdo: Nada impede, ndo obstante o texto legal (art. 331 do CPC), que o
magistrado, mesmo sendo caso de julgamento antecipado da lide (art. 330 do CPC),
marque a audiéncia preliminar, com o objetivo tentar conciliar as partes. Isso com base
no inciso IV do artigo 125 do Cdédigo de Processo Civil, que atribui ao magistrado
o dever de tentar conciliar apartes a qualquer tempo. Nao obtida a conciliagdo, o
magistrado julgaria demanda imediatamente.” (Curso de direito processual civil: teoria
geral do processo e processo de conhecimento, v.1, p. 445).

Nesse sentido: “Audiéncia de conciliagdo. Artigo 331.1. Nao importa nulidade do
processo a nao realizacdo da audiéncia de conciliagdo, uma vez que a norma contida no
artigo 331 do Codigo de Processo Civil visa a dar maior agilidade ao processo e as partes
podem transigir a qualquer momento.” (STJ — REsp n. 242.322/SP, rel. Min. Eduardo
Ribeiro, DJU, de 15.5.2000).

17 “Observamos que, no que atine as pessoas juridicas de direito publico, a conciliagio
dependera de lei especifica.” (DIDIER JUNIOR, Fredie, Curso de direito processual
civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento, v. 1, p. 445).
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O magistrado também podera extinguir o processo pela
autocomposi¢ao das partes, homologando o acordo, que ficara sujeito aos
dispositivos que protegem a coisa julgada.!®?

Por fim, constatada a inexisténcia das situa¢des anteriores, nao
sendo obtida a conciliagio nem ocorrendo a extingdo do processo sem
a resolugdo do mérito e tampouco o julgamento antecipado da lide ou o
reconhecimento da prescrigdo ou decadéncia, o magistrado solucionara
as questdes pendentes, prosseguindo no caminho para a solugdo do
conflito submetido a apreciacao estatal. Esses quesitos sdo analisados, via
de regra, na propria audiéncia preliminar citada.

Contudo, “se a causa versa sobre direito que nao admite transagao,
ndo sendo o caso de designar-se ‘audiéncia preliminar’, é logico que as
questdes pendentes devem ser solucionadas por escrito”.2

Dessa forma, o magistrado, ao declarar a existéncia dos
pressupostos processuais e condi¢des da agdo, proferira a decisdo
saneadora, que tera fun¢do eminentemente positiva.?!

3 DOS PROVIMENTOS JUDICIAIS

De acordo com o artigo 162 do Codigo de Processo Civil%, os
pronunciamentos judiciais podem consistir em despachos, sentengas e
decisdes interlocutorias.?

18 “Sentenca ndo ¢ condigio de eficacia do negocio juridico pelo qual o litigio se resolve.
O negocio juridico produz efeitos entre as partes independentemente da homologagao,
cuja eficacia se restringe a determinar a extingdo do processo e dar azo a formagao da
coisa julgada material.” (DIDIER JUNIOR, Fredie, Curso de direito processual civil:
teoria geral do processo e processo de conhecimento, v.1, p. 480).

19 Apenas para constar: “A conciliagio pode extrapolar os limites do objeto do processo e
regrar outras situagdes que estio em outros processos ou que nao estdo submetidas ao
juizo de alguém”. (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz, Manual do
processo de conhecimento: a tutela jurisdicional através do processo de conhecimento, p. 270.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz, Manual do processo de
conhecimento: a tutela jurisdicional através do processo de conhecimento, p. 270.

2l Segundo nos ensina Arruda Alvim, “no sistema atual, o saneamento (a que se refere o
art. 331, §§ 2° e 3°, inserido pela Lei n. 10.444/2002) tem fungdo positiva” (Manual de
direito processual civil: processo de conhecimento, v. 2, p. 355).

22 “Artigo 162 - Os atos do juiz consistirio em sentengas, decisdes interlocutorias e despachos.”

23 “Q Cédigo de Processo Civil brasileiro vigente alude a trés espécies de pronunciamentos
judiciais: sentencas, decisoes interlocutorias e despachos. Em que pese a letra do artigo
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Vicente Greco Filho define os despachos como “aqueles sem
conteudo decisério ou de conteudo decisério minimo e que, por essa razao,
ndo tém o condao de causar a sucumbéncia. Sdo os despachos ordinatorios
do processo e que ndo causam gravame de ordem material ou processual”.?*

Por estarem despidos de conteudo decisério, os meros despachos
nao trazem qualquer prejuizo as partes, sendo, portanto, irrecorriveis.”

As decisdes interlocutérias sdo provimentos judiciais proferidos
no decorrer do processo, nos quais o julgador resolve questdes incidentes.

Humberto Theodoro Junior preleciona: “A decisdo interlocutoria,
porém, tem um conteudo especifico, diante do conceito que o Codigo lhe
emprestou de maneira expressa. Corresponde, assim, ao ‘ato pelo qual o
juiz, no curso do processo, resolve questao incidente’.”26

Para Teresa Arruda Alvim, temos cinco espécies de decisoes
interlocutoérias: as que decidem quanto a provas; as que examinam o
pedido de tutelas de urgéncia; as que atinem ao juizo de admissibilidade de
recursos; as que repelem a nulidade absoluta; as que afastam as nulidades
relativas.?”’

162, parece que de ma técnica se serviu o legislador, ao redigir tal dispositivo. Em seu
caput, se prevé que os atos do juiz sdo as sentengas, decisoes interlocutorias e despachos.
Atos, termo utilizado pelo dispositivo em questdo, é expressao significativa de um género,
de que pronunciamentos sdo espécies. Ato judicial é categoria mais ampla que abrange,
por exemplo, a oitiva de testemunhas e a realizagio de inspe¢ao judicial. Portanto, ndo
¢ tecnicamente correto dizeres que os atos do juiz se subdividem em sentencas, decisdes
interlocutodrias e despachos, pois ha outros atos judiciais que ndo se encartam, como se
viu, em nenhuma das trés categorias.” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Os agravos
no CPC brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 105).

2* GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1997. v. 2. p. 307. O autor prossegue: “Todavia, a verificagdo da existéncia, ou nao, da
sucumbéncia depende do exame do caso concreto.”

% GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil: teoria geral

e processo de conhecimento. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. v. 1, p. 234.

[
=N

Humberto Theodoro Junior coloca que: “Realmente, s6 ocorre a decisdo interlocutoria
quando a solugdo da questdo incidente ndo leva ao encerramento do feito. Mesmo que
se enfrente alguma questao de mérito, ainda sera decisdo interlocutoria, e ndo sentenca,
se 0 objeto da causa (isto ¢, o pedido) nao for exaurido pelo pronunciamento incidental.”
(Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil e processo de
conhecimento. 47. ed. atual. até a Lei n. 11.441, de 04 de janeiro de 2007. 3. tir. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. v. 1. p. 265).

2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, Os agravos no CPC brasileiro, p. 105.
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Das decisdes interlocutoérias, cabe o recurso de agravo previsto no
artigo 522 do Codigo de Processo Civil.

A sentenga? é a resposta do Poder Judiciario a prestagido
jurisdicional invocada pela parte, consistente no direito subjetivo de agao.
Humberto Theodoro Junior lembra que “¢é através da sentenga que o estado
satisfaz esse direito e cumpre o dever contraido em razao do monopdlio
oficial da justiga”.3

Modernamente, tem se entendido que o trago distintivo entre as
sentencas e as decisdes interlocutérias esta no conteudo do provimento
judicial. Quando contiver as hipéteses subsumiveis aos artigos 267 ¢ 269
do Codigo de Processo Civil, serdo sentengas, cujo recurso cabivel ¢ o de
apelagao, previsto no artigo 520 do Cddigo de Processo Civil 3!

2“0 recurso de agravo continua sendo cabivel contra toda e qualquer decisio
interlocutéria, em conformidade com a atual redagdo do artigo 522 do Cdédigo de
Processo Civil, ainda que, em decorréncia de alteragdo oriunda da Lei n. 11.187/2005,
estabeleca este dispositivo legal que o agravo sera cabivel ‘na forma retida, salvo quando
se tratar de decisdo suscetivel de causar a parte lesdo grave e de dificil reparagao, bem
como nos casos de inadmissao da apelagao e nos relativos aos efeitos em que a apelagdo
¢ recebida, quando sera admitida a sua interposi¢ido por instrumento’.” (WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim, Os agravos no CPC brasileiro, p. 102).

2 “Q julgamento proferido pelos tribunais se denomina acérdio (art. 163). Seus efeitos
poderdo ser os mesmos da sentenga ou das decisdes interlocutdrias. Se confirma ou
nega provimento a apelagdo contra sentenga, seus efeitos sao de sentenca. Se confirma
decisdo que ndo extinguiu processo, o efeito ¢ de decisdo interlocutoria. Se, na apelagio,
anula-se a sentenca, o efeito é de uma decisao interlocutoria. E, se, no recurso de agravo
de instrumento, o acorddo extingue o processo, como ocorre quando reconhece o
abandono da causa (art. 267, III), que juiz de primeiro grau nao acatou, o acérddo
equivale a sentenca.” (SANTOS, Ernani Fidélis, Manual de direito processual civil:
processo e conhecimento, v. 1, p. 212).

30 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento, v. 1, p. 267.

31 Segundo Teresa Arruda Alvim Wambier, “isto, como se vé, ndo é o colocar fim no
processo que caracteriza essencialmente a sentenga, mas o seu contetido. Nestes casos,
sdo sentengas porque julgam o mérito. Por fim ao processo ndo é sendo um efeito das
sentengas, que, como se viu, nem sempre ocorre” (Os agravos no CPC brasileiro, p.
107). Em sentido diverso, Humberto Theodoro Junior: “Para o Coédigo, contudo, o que
importa para a conceituagao de sentenga nao € o seu conteudo, mas o papel que a decisdo
representa para o processo instaurado pelo autor. Tomando-se como objeto o processo
de conhecimento, o pedido de acertamento judicial do conflito juridico deduzido em
juizo sera sentenga, o provimento com que o 6rgdo judicial enfrente a pretensdo do
autor. Pode enfrenta-la em seu mérito ou pode simplesmente recusar a enfrenta-la
por falta de condigdes técnicas (pressupostos processuais ou condi¢des da acdo). Nao
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4 DO DESPACHO SANEADOR

4.1 Conceito e natureza juridica

Primeiramente, ¢ importante salientar que o nosso trabalho nio
se restringe a decisdo interlocutoria operada por escrito, mas também a
proferida durante a audiéncia preliminar prevista no Cdodigo de Processo
Civil .2

Galeano Lacerda conceitua o provimento judicial como “a decisdo
proferida logo apos a fase postulatoria na qual o juiz, examinando a
legitimidade da relagdo processual, nega ou admite a continuagdo do
processo ou da agao, dispondo, se necessario, sobre os vicios sanaveis”. 3

André Antéonio da Silveira Alcdntara coloca que:

“Por isso, mais adequada ¢ a expressdo ‘decisdio em saneamento’,
indicando o ato consubstanciado no artigo 331 do Codigo de Processo
Civil como marco da tltima da atividade saneadora que se desenvolveu
em toda a fase ordinatéria, sem prejuizo, inclusive de reapreciacio de
irregularidades processuais durante a fase instrutoria e fase decisoria.”*

Assim, ¢ for¢oso concluir que o despacho saneador constitui
decisdo interlocutoéria proferida pelo magistrado no decorrer da lide.
O que se pretende € evitar diligéncias intuteis, atendendo, sobretudo, ao
principio da economia processual.®

importa de que modo se posicione o juiz. Se o ato tem como fim encerrar o debate
acerca da pretensdo que constitui o objeto da causa, tem-se sentencga.” (Curso de direito
processual civil: teoria geral do direito processual civil e processo de conhecimento, v. 1,
p- 267).

32 Seguimos o entendimento de Humberto Theodoro Jumior, para quem, “com a institui¢do
da audiéncia de conciliagdo (Lei n. 8.952/94), o saneador podera, em principio, ser
proferido oralmente pelo juiz, ficando o seu teor consignado na ata daquela audiéncia
(§ 2° do art. 331). Se, porém, o juiz preferir, podera determinar conclusio dos autos
para redigir, posteriormente, sua decisdo”. Ainda, o autor lembra que a jurisprudéncia
entende que pode ser realizado de forma implicita. (Curso de direito processual civil:
teoria geral do direito processual civil e processo de conhecimento, v.1, p. 478).

3 LACERDA, Galeano. Despacho saneador. Porto Alegre: Sulina, 1953. p. 7.
3 ALCANTARA, Andre Anténio da Silveira, Saneamento do processo: saneamento e
efetividade na audiéncia preliminar em face da nova tendéncia processual civil, p. 82.

33 “Q principio da economia processual vincula-se diretamente com a garantia do devido
processo legal, porquanto o desvio da atividade processual para os atos onerosos inuteis
e desnecessarios gera embarago a rapida solu¢do do litigio, tornando demorada a
prestacgao jurisdicional. Justica tardia ¢, segundo a consciéncia geral, justica denegada.
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Nesse sentido, Galeano Lacerda preleciona que o despacho
saneador “implica, no fundo, comando tacito ¢ permissivo da marcha do
processo. Tera ou nao efeito preclusivo, conforme a natureza da questao
resolvida™.3

Diversamente do antigo sistema, no qual o despacho saneador
continha em si a propria fase ordinatéria de forma concentrada, o atual
saneamento processual nao se faz num s6 momento, mas sim por partes.

Num primeiro momento, as providéncias preliminares indicam as
nulidades sanaveis, determinando a devida regulariza¢iao, ou extinguem,
a demanda sem a resolucdo do mérito, no caso das nulidades insanaveis.

Ainda podera ocorrer o imediato julgamento da lide, extirpando-
se, assim, daquele contexto, a fase ordinatoria pela propria deciséria. Tal
ocorre, também, ao se reconhecer de plano a prescri¢ao ou a decadéncia.’’

Portanto, a decisdo saneadora contém atribuicdo residual, ou
seja, corresponde a hipdtese de impossibilidade do julgamento conforme
o estado do processo.

“Se nao for o caso de extingdo do processo sem o julgamento do mérito
nem de extingdo do processo com julgamento do mérito — prescrigao/
decadéncia, autocomposi¢do ou julgamento antecipado da lide — e
ndo ocorrendo hipdtese de audiéncia preliminar, devera o magistrado
proferir uma decisdo escrita, em que devera examinar as questoes
processuais suscitadas, declarar saneado o feito, fixar os pontos
controvertidos da demanda.”

Naio ¢ justo, portanto, uma causa que se arrasta penosamente pelo fato, desanimando
a parte ¢ desacreditando o aparelho judiciario perante a sociedade.” (ALCANTARA,
Andre Antonio da Silveira, Saneamento do processo: saneamento e efetividade na
audiéncia preliminar em face da nova tendéncia processual civil, p. 37).

3 LACERDA, Galeano, Despacho saneador, p. 9.

37 “Superada a fase postulatdria e proferido o saneamento, ndo ha, tecnicamente, mais
como se cogitar de julgamento antecipado da lide.” (ALVIM, Arruda, Manual de direito
processual civil: processo de conhecimento, v. 2, p. 361).

3 DIDIER JUNIOR, Fredie, Curso de direito processual civil: teoria geral do processo
e processo de conhecimento, p. 452. O autor prossegue: “Ha, pois, nessa decisdo, um
capitulo decisorio em que se reconhece a admissibilidade do processo (juizo declaratorio)
e outro capitulo decisério em que se fixam os pontos controvertidos e se delimita a
atividade de instrugao (juizo constitutivo).”
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Quanto a obrigatoriedade da decisdo saneadora, ¢ importante
observar que o Superior Tribunal de Justiga ja decidiu que somente havera
nulidade se houver prejuizo para as partes.®

Nao obstante, uma vez prolatada, devera ser devidamente
fundamentada, nos termos do artigo 93, IX, da Constitui¢ao Federal

A decisdo saneadora ¢ tipica dos procedimentos ordinarios ou,
conforme coloca Moacyr Amaral Santos, “sempre que, contestada a acao,
o processo especial tomar procedimento ordinario, havera lugar para
‘julgamento conforme o estado do processo’ e, assim, o saneamento”.*!

4.2 Objeto

A decisdao saneadora visa a declarar existentes as condigdes da
agdo e 0s pressupostos processuais, possibilitando que o processo tome o
seu curso normal, bem como a resolver questdes atinentes a produgao de

3 Assim ja decidiu o Superior Tribunal de Justiga: “Tributario. Processual civil. Alegagdo
de inconstitucionalidade de norma legal estadual. Pericia. Desnecessidade. [...] O
saneamento do processo ¢ feito em qualquer momento, desde que surja a necessidade
de corrigir qualquer desvio prejudicial a apuragdo dos fatos discutidos e a aplicacdo das
leis suscitadas. A regra do paragrafo 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.” (STJ — REsp n. 724.059/MG, rel. ministro José Delgado, j. 21.03.2006,
DJ, de 03.04.2006. Em sentido contrario: “Processual civil. Responsabilidade civil
do Estado. Indenizagdo. Danos materiais e morais. Despacho saneador. Auséncia.
Relevancia. Nulidade absoluta. Artigo 331 do Coédigo de Processo Civil. I - A fase
saneadora do processo ¢ de extrema importancia para o seu deslinde, tendo conteudo
complexo, sendo que nela o juiz examinara os pontos arguidos na contestagio, de carater
preliminar, assim como 0s pressupostos processuais e os requerimentos de produgio de
provas, exigindo-se, para tanto, a devida fundamentagao, a teor do artigo 165 do Cédigo
de Processo Civil. II - Sendo assim, ndo ha como o julgador deixar de proceder ao
despacho saneador, deixando in albis as preliminares suscitadas e passando diretamente
para a fase de instrugdo e julgamento, presumindo-se, assim, que o processo encontra-
se sanado, sob pena de nulidade absoluta do feito. III - Recurso especial provido, para
que o feito seja anulado, a partir da instrugio processual, com a realizacdo da fase de
saneamento.” (STJ — ED AgR REsp n. 780.285/RR, rel. ministro Francisco Falcao, j.
14.03.2006, DJU, de 27.03.2006, p. 218).

40 “Ainda, o saneamento ha que ser fundamentado (v. art. 93, IX, da CF, reportando-se,
genericamente, a todas as decisdes emanadas do Poder Judiciario).” (ALVIM, Arruda,
Manual de direito processual civil: processo de conhecimento, v. 2, p. 355).

' SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 19. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. v. 2. p. 268.
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provas que se dara na proxima fase processual e a afastar as argui¢des de
prescri¢ao ou decadéncia.

Dessa forma, ¢ correto dizer que:

“Assim, o despacho saneador deve ser havido como uma decisao
interlocutéria que contenha a triplice declaragdo positiva de: a)
admissibilidade do direito de agdo, por concorrerem as condigdes da
agdo, sem as quais ndo se legitima o julgamento de mérito; b) validade
do processo, por concorrerem todos os pressupostos e requisitos
necessarios a formagao e desenvolvimento valido da relagao processual;
¢) deferimento de prova oral ou pericial.”#

5 DA PRECLUSAO E NULIDADES PROCESSUAIS

5.1 Da preclusao

O Cobdigo de Processo Civil prevé, no artigo 473%, a
impossibilidade de infinitas decisOes a respeito da mesma matéria ja
apreciada anteriormente. A perda dessa faculdade, da-se o nome de
preclusdo.

Moacyr Amaral Santos coloca: “A preclusao consiste na perda de
uma faculdade ou direito processual, que, por se haver esgotado ou por
nao ter sido exercido em tempo ou momento oportunos, fica praticamente
extinto. Dissemos, também, que a preclusdao se classifica em temporal,
logica ou consumativa.”*

Ora, considerando que o préprio direito a obtengdo da sentenga
justa ndo ¢ absoluto, ¢ necessaria a devida harmonizagdo com o direito
a seguranca juridica das relagdes processuais. E importante salientar
ainda que atinge nao somente as partes, como o proprio magistrado,
impossibilitando que o processo retroceda em qualquer momento.

Por fim, é curial fazer a distingao entre preclusdo, prescricao e
coisa julgada.

A preclusao se refere tdo somente a faculdade de pratica de
determinados atos processuais, enquanto a prescri¢ao ¢ a propria perda

2 THEODORO JUNIOR, Humberto, Curso de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento, v. 1, p. 477.

4 “Artigo 473 - E defeso a parte discutir, no curso do processo, as questdes ja decididas, a
cujo respeito se operou a preclusido.”

4 SANTOS, Moacyr Amaral, Primeiras linhas de direito processual civil, v. 2, p. 266.
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da pretensdo, ou seja, “nao se refere aos atos processuais, mas a propria
propositura da demanda”.*

A perempg¢do também ¢ a perda do direito de ag¢do, como
consequéncia do abandono do processo por trés vezes, uma espécie de
punigdo a desidia da parte.

A coisa julgada, por sua vez, é conhecida como preclusdo maxima,
ou seja, a perda da possibilidade de rediscussdao do ato processual que
julgou a lide (via de regra, a sentenga), pelo esgotamento de todos os
recursos possiveis ou auséncia de interposi¢ao.*

A doutrina costuma separar a chamada coisa julgada material
da coisa julgada formal. No entanto, conforme adverte Humberto
Theodoro Junior, “na verdade, a diferenca entre a coisa julgada material e
a formal ¢ apenas de grau de um mesmo fendmeno. Ambas decorrem da
impossibilidade de interposi¢ao de recurso contra a sentenga”.4’

Nesse sentido, a coisa julgada formal configurariaaimpossibilidade
de rediscussdo da questdo dentro do mesmo processo, enquanto a coisa
julgada material veda nova decisdo a respeito da matéria que compds a
lide submetida ao juizo, nao se restringindo a relagdo juridica formada,
mas a qualquer outra agao porventura proposta.

Luiz Guilherme Marinoni ¢ Sergio Cruz Arenhat prelecionam
que:

“Quandosealudeaindiscutibilidade da sentenga judicial, forado processo,
em relagdo a outros feitos judiciais, pde-se o campo da coisa julgada
material, que aqui realmente importa e que constitui, verdadeiramente, o
ambito da relevancia da coisa julgada. Ja a indiscutibilidade da decisao
judicial verificada dentro do processo remete a nogao de coisa julgada

4 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil..., 2008, v. 1,
p. 252.

46 “A coisa julgada é uma qualidade dos efeitos da sentenga (ou do acérddo) que se tornam
imutaveis quando contra ela ja ndo cabem mais recursos. Ela ndo é propriamente um
efeito da sentenca — efeitos sdo a condenagdo, a declara¢do e a constituigdo, com
as consequéncias dai decorrentes —, mas uma qualidade desses efeitos qual seja, a
imutabilidade. Foi a partir dos estudos de Enrico Tullio Liebman que se delineou com
maior clareza a distingdo entre a eficacia da sentenca e a imutabilidade de seus efeitos.”
(GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil: processo
de conhecimento (2% parte) e procedimentos especiais. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. v.
2.p. 23).

4 THEODORO JUNIOR, Humberto, Curso de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento, v. 1, p. 603.
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formal. A coisa julgada formal, como se nota, é endoprocessual, e se
vincula a impossibilidade de rediscutir o tema decidido dentro da relagao
juridica processual em que a sentenga foi prolatada. Ja a coisa julgada
material é extraprocessual, fazendo repercutir seus efeitos para fora do
processo em relagdo a outros processos.”

Verifica-se, portanto, a coisa julgada formal quando tiver havido
preclusdo temporal, consumativa ouldgica, para ainterposi¢cao de qualquer
recurso contra a sentenga (ou acordao). Como ela é o ato que poe fim ao
processo, preclusos todos os recursos, ele estara irremediavelmente extinto.
“Por isso a coisa julgada formal ¢ denominada preclusao maxima.”#

A preclusio ¢ a impossibilidade de apreciagdo, na mesma relagdo
processual, de questao que ja foi objeto de decisdo judicial ou de renovagao
de ato processual ja praticado. Dessa forma, temos a preclusio dos atos
processuais praticados pelas partes e a preclusdo pro judicato, operada
para o juiz da causa.

A preclusao temporal, prevista no artigo 183 do Codigo de
Processo Civil, ocorre quando, decorrido o tempo para que a parte
pratique determinado ato processual, esgota a faculdade de fazé-lo, o que
independe, per si, de qualquer provimento judicial nesse sentido.

A preclusdo logica, no entanto, atrela-se a propria razoabilidade
da conduta da parte no decorrer do processo, ou seja, a pratica de
determinado ato incompativel com outro que se pretenda efetuar.

Ja a preclusdo consumativa veda a nova realizagdo de ato ja
praticado, independentemente de que forma.

Por forga do artigo 4715 do Cddigo de Processo Civil, podemos
concluir que as decisdes judiciais podem sofrer a preclusdo consumativa,

* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz, Manual do processo de
conhecimento: a tutela jurisdicional através do processo de conhecimento, p. 608.

4 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil..., 2006, v. 2,
p- 24.

30 “Artigo 183 - Decorrido o prazo, extingue-se, independentemente de declaracio judicial,
o direito de praticar o ato, ficando salvo, porém, a parte provar que o nao realizou por
justa causa. § 1° - Reputa-se justa causa o evento imprevisto, alheio a vontade da parte, e
que a impediu de praticar o ato por si ou por mandatario. § 2° - Verificada a justa causa
0 juiz permitira a parte a pratica do ato no prazo que lhe assinar.”

ST “Artigo 471 - Nenhum juiz decidirdA novamente as questdes ja decididas, relativas
a mesma lide, salvo: I - se, tratando-se de relagdo juridica continuativa, sobreveio
modifica¢do no estado de fato ou de direito; caso em que podera a parte pedir a revisao
do que foi estatuido na sentenga; II - nos demais casos prescritos em lei.”
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ou seja, apds o juiz proferir decisdo a respeito, ndo podera, salvo norma
legal expressa, decidir novamente as mesmas questdes. E o que chamamos
de preclusdo pro judicato. Humberto Theodoro Junior ensina que:

“Mesmo quando o juiz ndo enfrenta o mérito, e, portanto, sua decisdo
ndo pode fazer coisa julgada material, o ato judicial nao fica sujeito a ser,
livremente, desfeito ou ignorado por seu prolator ou por outros juizes.
Ha, em relagdo a todas as decisdes processuais, a chamada preclusdo
pro judicato, segundo a qual, com ou sem solu¢do de mérito, ‘nenhum
juiz decidira novamente questdes ja decididas, relativas a mesma lide’
(art. 471). Somente pelas vias recursais proprias, e no devido tempo e
forma da lei, é que se pode provocar a revisdo e a reforma das decisdes
judiciais.”s?
Com relagdo a preclusao temporal, ela ndo se aplica aos atos
judiciais, vez que os prazos para as respectivas praticas sdo caracterizados
como improprios.s

5.2 Das nulidades processuais

Segundo Humberto Theodoro Junior, existem quatro categorias
de atos processuais viciados: atos processuais inexistentes, absolutamente
nulos, relativamente nulos e apenas irregulares:

“Por violagdo dos elementos ou requisitos de validade, os atos do
processo como os demais atos juridicos, podem ser classificados,
segundo a li¢do de Couture, em:

a)atos inexistentes;
b) atos absolutamente nulos;
¢) atos relativamente nulos.

Ha, ainda, atos processuais apenas irregulares, que sdo aqueles
praticados com infringéncia de alguma regra formal, sem, entretanto,
sofrer qualquer restri¢do em sua eficacia formal (art. 244).”5

52 THEODORO JUNIOR, Humberto, Curso de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento, v. 1, p. 610.

53 THEODORO JUNIOR, Humberto, Curso de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento, v. 1, p. 610.

5 THEODORO JUNIOR, Humberto, Curso de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento, v. 1, p. 330.
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Marcus Vinicius Rios Gongalves observa que o ato inexistente ndo
¢ passivel de validagdo e nao se submete ao prazo decadencial da acao
rescisoria.™

As meras irregularidades sdo defeitos infimos despidos de qualquer
san¢do de invalidade, quando existentes na relagdo processual. Segundo
Marcus Vinicius Rios Gongalves: “Sao aqueles que derivam da inobservancia
de formalidades consideradas ndo relevantes para a validade do ato
processual. A lei exige, por exemplo, que eles sejam redigidos em tinta escura,
mas o desrespeito a essa formalidade nao implica a invalidade do ato [...].”6

Por outro lado, outras maculas, ndo obstante acarretem a
invalidade dos atos realizados, ndo podem ser decretadas ex officio pelo
magistrado, pois atinem aos interesses das partes’. Segundo Humberto
Theodoro Junior:

“O defeito, aqui, ¢ muito mais leve do que o que se nota nos atos
absolutamente nulos, por recair sobre interesses privados (disponiveis)
do litigante; de modo que o ato ¢ ratificavel, expressa ou tacitamente,
e, se a parte nao postula sua anulagio, é apto a produzir toda a eficacia
a que se destinou. O siléncio da parte, portanto, ¢ suficiente para
convalida-lo. Diz respeito a interesse apenas da parte, nao afetando,
por isso, a jurisdigdo.”

E, por fim, ha nulidades que podem ser decretadas de oficio pelo
julgador, as nulidades absolutas, atrelada aos requisitos de admissibilidade
da demanda®. Conforme coloca Humberto Theodoro Junior:

53 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil..., 2008, v. 1,
p. 262.

¢ GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil..., 2008, v. 1,
p- 255.

ST £ importante ressaltar que esses defeitos sdo incomuns, como adverte Fredie Didier
Junior: “Esses defeitos sdo raros. Sdo situagdes em que a forma do ato processual ¢
estabelecida com o objetivo de resguardar interesse particular. Normalmente, ha
previsdo legal nesse sentido. A invalidade, nesses casos, deve ser requerida ou pela parte
prejudicada, e o siléncio no primeiro momento que lhe couber falar nos autos a respeito,
implicara preclusao (incompeténcia relativa, por ex.).” (Curso de direito processual civil:
teoria geral do processo e processo de conhecimento, v. 1, p. 234.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto, Curso de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento, v. 1, p. 332.

3% Ha um tipo de defeito dos atos processuais que, nio obstante considerado como nulidade
absoluta, é abrangido pela preclusio, caso ndo arguido no primeiro momento que cabe a
parte falar nos autos. (DIDIER JUNIOR, Fredie, Curso de direito processual civil: teoria
geral do processo e processo de conhecimento, v. 1, p. 235).
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“0 ato absolutamente nulo ja dispde da categoria de ato processual; ndo
¢ mero fato como o inexistente; mas sua condigdo juridica mostra-se
gravemente afetada por defeito localizado em seus requisitos essenciais.
Compromete a execugdo normal da fungdo jurisdicional, afetando,
por isso, a propria jurisdigdo (falta de pressupostos processuais ou
condigdes da ac¢do).”®

E importante observar que a “invalidade é sempre congénita. O
defeito pode estar no préprio ato (clausula abusiva de um contrato de
consumo, por exemplo) ou anterior a ele (coagdo, dolo, erro, etc.), mas
jamais pode ser posterior ao ato”.5!

Assim, podemos vislumbrar em algumas situagdes a nulidade
do processo, também chamada de “inadmissibilidade da demanda”,
contendo, pois, vicios relacionados aos pressupostos processuais e
condi¢des da agao.

No presente trabalho, utilizamos a terminologia empregada por
Teresa Arruda Alvim Wambier, para quem existe a necessidade de se
delimitar o conceito de eficacia e invalidade.

Portanto, “eficacia, para o nosso vocabulario, tera o sentido
de efetiva produgdo de efeitos tipicos. Como efeitos tipicos, queremos
significar efeitos queridos pelo agente, se for um ato. Pelo legislador, se for
uma norma”.%

Com relagdo as nulidades, ¢ crucial ainda observar que todas elas
sdo sanadas pela coisa julgada.s

Dessa forma, em que pese a decisao interlocutoria prolatada no
sentido de que o processo esta apto a enfrentar a instru¢ao probatoria,
algumas questoes objeto de nulidade absoluta, bem como os fatos

0 THEODORO JUNIOR, Humberto, Curso de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento, v. 1, p. 331.

! DIDIER JUNIOR, Fredie, Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e
processo de conhecimento, v. 1, p. 231.

2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. p. 138. Ressalva
a autora, contudo, que “normalmente, os atos viciados, nulos ou anulaveis, sio (ou
melhor, tendem a ser) privados de efeitos, mas de seus efeitos tipicos, isto é, daqueles
a que sdo preordenados. Nada impede que produzam efeitos atipicos ou indiretos”.
Contudo, adverte: “E importantissimo, no entanto, ressaltar mais uma vez que nem
toda ineficacia ¢ fruto de nulidade. Diversas causas ha que impedem nasgam efeitos de
um ato, que nada tém que ver com nulidade.”

6 THEODORO JUNIOR, Humberto, Curso de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento, v. 1, p. 336.
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caracterizados como inexistentes, ndo podem ser acobertados pela
preclusao endoprocessual — o mesmo nao podendo se falar das questoes
atinentes as nulidades relativas.

6 DIMENSAO PRECLUSIVA

O objetivo deste trabalho ¢ a analise da eficacia preclusiva da
decisdo sancadora.*

O exame das questdes sera realizado com base nos pontos
abordados: matérias de ordem publica, compreendendo os pressupostos
processuais ¢ as condigdes da agdo; a admissibilidade, espécie e fixagdo
do onus das provas a serem produzidas durante a relagdo processual; ¢
a prescricdo e decadéncia também conhecidas como “preliminares de
mérito”.

6.1 Dos pressupostos processuais e condi¢oes da acao

Os pressupostos processuais sdo requisitos de estabelecimento
valido e desenvolvimento do processo. Segundo Humberto Theodoro
Junior:

“Inatendidos esses pressupostos, ndo ha viabilidade de desenvolver-se
regularmente o processo que, assim, nao funcionara como instrumento
habil a composi¢ao do litigio ou ao julgamento do mérito da causa.
Os pressupostos processuais atuam, portanto, no plano da validade da
relagdo processual.”®

Por sua vez, as condigdes da acao constituem a propria idoneidade
da pretensdo deduzida, ou seja, demandam o exame da situagdo fatica
concreta que ensejou o pedido de tutela jurisdicional. Segundo o mesmo
autor, “as condi¢des da agdo, de tal sorte, operam no plano da eficacia da
relagdo processual”.%

64 Terminologia adotada por este trabalho, nio obstante o uso consagrado do termo
“despacho saneador”.

6 THEODORO JUNIOR, Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento, v. 1, p. 65.

6 THEODORO JUNIOR, Humberto, Curso de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento, v. 1, p. 65.
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Para Galeano Lacerda, os pressupostos processuais se caracterizam
como género do qual as condi¢des da agdo sio espécie.®’

A melhor técnica demanda o exame prévio dos pressupostos
processuais antes da analise das condigdes da agao.

“Se, naordem ontologica, o direito abstrato precede a relagdo processual,
¢ causa eficiente do processo jurisdicional de conhecimento, no plano
logico a investigagao do juiz deve iniciar-se pelo exame dos requisitos
processuais porque genéricos a boa constituicdo do processo e a sua
adequacao a lide, para, so apos, descer a investigagdo das condigdes da
agdo, especificas para o caso concreto.”®

Nesse sentido, Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade
Nery:

“Para que o juiz possa aferir a quem cabe a razdo o processo, isto ¢é,
decidir o mérito, deve examinar questdes preliminares que antecedem
logica e cronologicamente a questdo principal: o mérito, vale dizer, o
pedido, a pretensdo, o bem da vida querido pelo autor. O mérito é a
ultima questdo que, de ordinario, o juiz deve examinar no processo.
Essas questdes preliminares dizem respeito ao proprio exercicio do
direito de agdo (condigdes da acdo) e a existéncia e regularidade da
relagdo juridica processual (pressupostos processuais) [...].”%

Os pressupostos processuais estdo relacionados a propria
instauragdo da relagao processual, enquanto as condigdes da agdo estdo
ligadas a possibilidade de resolu¢do do mérito da demanda, permitindo
a subsungido do caso concreto a apreciagao estatal do conflito e, assim,
legitimando a atuagao na hipdtese fatica estabelecida.

Os pressupostos processuais de existéncia se relacionam a propria
inércia e existéncia da jurisdigdo, ou seja, “s6 pode aplicar a lei ao caso
concreto aquele que tenha sido dela investido™, a principio somente
mediante a provocagdo das partes. E importante mencionar também a

7 LACERDA, Galeano, Despacho saneador, p. 60.
% LACERDA, Galeano. Despacho saneador, p. 60.

8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil
comentado e legislacdo extravagante em vigor. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 435.

7 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil..., 2008, v. 1,
p. 108.
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necessidade da constatagdo da capacidade postulatoria (art. 37 do CPC),
bem como a ocorréncia da citagdao.”

E crucial observar que a auséncia dos pressupostos de existéncia
nao constitui vicio sanavel, sendo que “a qualquer tempo, mesmo que
superado o prazo para a propositura da acdo rescisoria, o interessado
podera postular a declaracao judicial de inexisténcia por meio de agdo
propria, que correra em primeira instancia”.”

Os pressupostos processuais de validade sao: a peti¢ao inicial
apta, a competéncia e imparcialidade do juiz, a capacidade para ser parte,
a capacidade processual e a legitimidade processual.

A peticao inicial é inepta quando enquadrada nas hipoteses
ventiladas pelo artigo 295 do Codigo de Processo Civil.”

Apenas a incompeténcia absoluta gera a invalidade do processo,
vez que a relativa ¢ passivel de prorrogacio, se ndo arguida pela parte no
momento processual oportuno.

A capacidade de ser parte ¢, no dizeres de Marcus Vinicius Rios
Gongalves, “a aptidao atribuida a todas as pessoas, naturais ou juridicas,
e alguns entes nao personalizados de poder integrar a relagdo juridica
processual, ou seja, de figurar no processo na condigdo de autores ou

réus”.’

Por sua vez, a capacidade processual “consiste na possibilidade de

figurar como parte em um processo, sem precisar estar representado ou

assistido”.”

A citagdo, conquanto seja pressuposto de existéncia, pode ser suprida no decorrer da
demanda.

2 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil..., 2008, v. 1,
p. 109.

3 “Artigo 295 - [...] Paragrafo unico - Considera-se inepta a peti¢do inicial quando: I - lhe
faltar pedido ou causa de pedir; II - da narragdo dos fatos ndo decorrer logicamente
a conclusdo; III - o pedido for juridicamente impossivel; IV - contiver pedidos
incompativeis entre si.”

* GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil..., 2008, v. 1,
p. 110.

> GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil..., 2008, v. 1,
p 111,
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A legitimidade processual gera grandes debates doutrinarios,
contudo, poderiamos sintetiza-la da forma como colocada por Marcus
Vinicius Rios Gongalves:

“A legitimidade ad processum é a conjungdo entre a capacidade
processual e a legitimidade para a causa. Tem capacidade processual
aquele que tem aptiddo genérica de ir a juizo sem precisar sem
representado ou assistido. Possui legitimidade ad causam quem mantém
com a lide uma relagdo de correspondéncia ldgica; e tem legitimidade
ad processum aquele que tem as duas coisas simultaneamente, podendo
exercer a sua capacidade processual em um caso concreto especifico
para o qual esteja legitimado.”

A doutrina também elenca os pressupostos processuais negativos,
ou seja, “para que um processo seja valido, é preciso que determinadas
situacoes estejam ausentes””’. Sao eles: a litispendéncia, a coisa julgada e
a perempgao.

Ha trés espécies de condigdes da agdo: a legitimidade ad causam, a
possibilidade juridica do pedido e o interesse de agir.

A possibilidade juridica do pedido impede que alguém demande
algo defeso pelo ordenamento juridico. Entretanto, conforme coloca
Marcus Vinicius Rios Gongalves, “para que o juiz verifique o preenchimento
dessa condi¢ao da acdo’, nao basta que ele examine, isoladamente,
o pedido, mas também a causa de pedir, cuja licitude contaminara o
pedido”.”

O interesse de agir ¢ composto pelo bindomio “necessidade e
adequagdo”, ou seja, deve ser necessario ao autor recorrer ao Estado para
obter o direito a que alega fazer jus, pelas vias procedimentais pertinentes.
Nesse sentido, “a escolha inadequada da via procedimental torna inttil o
provimento e enseja a extingdo do processo sem a resolugao de mérito” .8

76 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil..., 2008, v. 1,
p- 113.

7 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil..., 2008, v. 1,
p. 113.

8 Segundo Marcus Vinicius Rios Gongalves, deve ser a primeira condigiio da agdo a ser
examinada pelo juiz (Novo curso de direito processual civil..., 2008, v. 1, p. 91).

7 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil..., 2008, v. 1,
p- 91.

8 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil..., 2008, v. 1,
p- 92.
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E, por fim, para estar presente a legitimidade ad causam, “tem de
haver uma correspondéncia logica entre a causa posta em discussdo ¢ a
qualidade para estar em juizo litigando sobre ela”.3!

6.1.1 Corrente minoritaria: preclusividade do reexame das condi¢oes da
acao e dos pressupostos processuais

A corrente minoritaria zela pela preclusividade da decisao
saneadora, a depender das circunstancias sobre as quais ¢ proferida.

Os defensores dessa ideia alegam a necessidade de seguranga da
relagdo processual, concebendo a atitude também como questao de ordem
publica a ser observada.

Seguindo o raciocinio, seria correto dizer que, em que pesem 0s
pressupostos processuais ¢ condigdes da a¢do serem matérias de ordem
publica, a estabilidade da demanda também constitui interesse do
Estado e, assim, nio poderia, a todo o tempo, ficar sujeita a reversio. E
interessante anotar o posicionamento de Fredie Didier Junior:

“Parece haver uma confusido entre a possibilidade de conhecimento
ex officio de tais questdes, fato indiscutivel, com a possibilidade de
decidir de novo questdes ja decididas, mesmo as que poderiam ter sido
conhecidas de oficio. Sdo coisas diversas: a cognoscibilidade ex officio
de tais questoes significa, tdo somente, que elas podem ser examinadas
pelo Judiciario sem a provocagao das partes, o que torna irrelevante o
momento em que sao apreciadas. Nao ha preclusdo para o exame de
tais questoes, enquanto pendente o processo, mas ha preclusdo para o
reexame.”’

Ressalva o autor a situagao de ocorréncia de fato superveniente®,
e que a decisdo, quando suscitar o exame dos pontos mencionados, devera
ser expressa e fundamentada.

81 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil..., 2008, v. 1,
p- 92.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie, Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e
processo de conhecimento, v. 1, p. 454.

8 0O artigo 471 do Cédigo de Processo Civil dispde: “Nenhum juiz decidird novamente as
questoes ja decididas, relativas a mesma lide, salvo: I - se, tratando-se de relagio juridica
continuativa, sobreveio modificagdo no estado de fato ou de direito; caso em que podera
a parte pedir a revisao do que foi estatuido na sentenca; II - nos demais casos prescritos
em lei.”
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Podemos sistematizar os argumentos apresentados por essa
corrente doutrinaria® e jurisprudencial da forma colocada por Fredie
Didier Junior:

1 - Nao existe vedagido para o exame, mas sim para o reexame da
existéncia ou nao dos pressupostos processuais ¢ condigdes da agao.

2 - Nao ha disposicdo legal que permita a interpretagio em
sentido diverso, vez que o artigo 471 do Cédigo de Processo Civil é claro
ao determinar que “é defeso a parte discutir, no curso do processo, as
questoes ja decididas, a cujo respeito se operou a preclusao”.

3 - Se as decisOes interlocutorias sdo recorriveis, ndo ha como
vislumbrar a possibilidade de rediscussdao de questdes ndo recorridas.

4 - Inadmitir a rediscussao das questdoes de mérito e permitir o
reexame de questdes processuais decididas carece de base logica, pois
estar-se-ia concedendo tratamento superior as questoes processuais, em
detrimento do mérito da demanda.

5 - Permite-se a preclusao quanto as questoes negativas de
pressupostos processuais ¢ condi¢des da agado, através da coisa julgada
formal.

6 - A distin¢ao das condi¢des da acdo do mérito ¢ dificil, levando
em conta a existéncia, inclusive, da feoria da assercdo® das condigdes da
acao quando decididas posteriormente a fase saneadora, atreladas ao
proprio mérito da demanda.

Dessa forma, quando existente pronunciamento expresso a
respeito, ¢ uma vez irrecorrida, a decisdo saneadora conteria eficacia
preclusiva, impossibilitando novo exame na relagao processual pelo juiz,
bem como o levantamento posterior pelas partes.

Parcela minoritaria da jurisprudéncia ja se posicionou nesse
sentido.®

8 DIDIER JUNIOR, Fredie, Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e
processo de conhecimento, v. 1, p. 454.

8 DIDIER JUNIOR, Fredie, Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e
processo de conhecimento, v. 1, p. 454.

8 “Processual civil. Saneador. Recurso. Quando, no despacho saneador, o juiz decide,
expressamente, quanto aos pressupostos e condi¢des da acdo, cumpre a parte,
insatisfeita, recorrer da decisdo. Caso contrario, opera-se a preclusio, instituto que
interessa também ao Estado.” (STJ — REsp n. 52.940/SP, 6* Turma, rel. ministro Luiz
Vicente Cernicchiaro, j. 13.09.1994, DJ, de 28.11.1994, p. 32.648).
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6.1.2 Corrente majoritaria: inexisténcia da eficacia preclusiva para as
matérias de ordem publica

A corrente majoritaria entende que as questdes de ordem publica
nao estdo sujeitas a preclusdo, ainda que expressamente decididas pelo
magistrado.

Tais matérias estdo previstas no artigo 267, incisos IV, V e VI, do
Codigo de Processo Civil, consistindo nas condigdes da a¢ao e pressupostos
processuais, ou seja, se referem aos requisitos de admissibilidade da demanda.
Devem ser conhecidas de oficio a qualquer tempo e grau de jurisdicao.

Melhor explicando, a titulo de exemplo, o processo nao pode surtir
efeitos, por exemplo, para a pessoa cuja legitimidade ad causam inexiste.
Nao ¢ do interesse do ordenamento juridico prosseguir com a lide contra
quem a parte ndo detém o direito de agdo.

Esta ¢ a ligao de Marcus Vinicius Rios Gongalves:

“Ha determinadas questdes que ordem ser suscitadas a qualquer tempo
e grau de jurisdi¢do (salvo quando em recurso especial e extraordinario,
que pressupdem o prequestionamento da matéria) e nao se sujeitam a
preclusdo sao matérias de ordem publica, como as numeradas pelo
Coédigo de Processo Civil, artigo 301, a decadéncia, a prescrigdo (pode
ser pronunciada de oficio pelo juiz, conforme dispde ao art. 219, § 5°, do
CPC, com a redagao dada pela Lei n 11.280/2006, que ainda revogou o
art. 194 do CC. Além disso, a parte a que ela favorecer pode alega-la a
qualquer tempo, nos termos do CC, art. 193) e o impedimento do juiz.”¥

Da mesma forma, preleciona Humberto Theodoro Junior:

“Por se tratar de questdes de ordem publica, sobre as quais nao
tém disponibilidade as partes e que funcionam como pressupostos
de legitimidade da propria fungido jurisdicional do Estado, ndo ha
preclusdo nem légica, nem temporal, nem consumativa, sobre a matéria
pertinente as condi¢des da agdo e aos pressupostos processuais. Tanto
o proprio juiz de primeiro grau como o Tribunal Superior (em grau de
recurso) podem voltar a examinar essas questdes em qualquer fase do
processo, enquanto nao julgado o mérito da causa [...].”%

87 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil..., 2008, v. 1,
p. 253.

88 THEODORO JUNIOR, Humberto, Curso de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento, v. 1, p. 478.
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Esse também ¢ o posicionamento majoritario do Superior Tribunal
de Justiga.®

Assim também entendem Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery, insistindo que, ndo obstante a regra da preclusividade dos
atos processuais nao arguidos oportune tempore, tal cominagao nao pode
ser imposta aos que consubstanciem matérias de ordem publica:

“Ha, entretanto, limitagdo para a eficacia preclusiva da decisdo de
saneamento: as questdes de ordem publica. Como estas niao sao
atingidas pela preclusdo (v.g CPC 267 § 3° e 301 § 4°), o juiz podera,
depois de transitada em julgado a decisdo e saneamento, decidi-las
novamente. Por exemplo: se o juiz entendeu que réu era parte legitima,
pode analisar novamente esta questdo por ocasido da sentenca e
extinguir o processo sem o julgamento do mérito (CPC 267 VI), caso
verifique ser o réu efetivamente parte ilegitima.”*

Assim, é importante observar que, no que pertine as instancias
ordinarias, mesmo que as matérias de ordem publica ndo tenham sido
ventiladas na contestagdo ou objeto de averiguagdo explicita na decisao
saneadora, poderdo ser apreciadas pelo tribunal ad guem, por for¢a do
efeito translativo do recurso de apelagao.

Moacyr Amaral dos Santos coloca que:

“Verdade € dispor o artigo 516 do mencionado Cddigo, disciplinando
o recurso de apelagdo: ‘Ficam, também, submetidas ao tribunal as
questdes anteriores a sentenga, anda que nao decididas’. Sendo a decisdo
sobre as matérias aludidas no artigo 267, paragrafo 3°, impugnavel
por agravo, ela ndo seria apreciavel em grau de apelagdo, a ndo ser
quando esse agravo tivesse processamento na forma do artigo 522,
paragrafo 1°, do mesmo Codigo, ‘a fim de que dele conhega o tribunal,
preliminarmente, por ocasiao do julgamento da apelagao’. Outro fosse
o processamento do agravo, nos atos, deste e ndo nos da apelagio, teria

8 “Processual civil. A¢dio anulatoria de débito fiscal. Condigdes da agio. Matéria de ordem
publica. Despacho saneador. Preclusdo. Inocorréncia. 1. A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justi¢a firmou orienta¢do no sentido de que ‘nas instancias ordinarias, nao
ha preclusdo em matéria de condigdes da agdo e pressupostos processuais enquanto a
causa estiver em curso, ainda que haja expressa decisdo a respeito, podendo o Judiciario
aprecia-la mesmo de oficio (arts. 267, § 3°, e 301, § 4°, do CPC)’ (REsp n. 285.402/RS,
4* Turma, rel. ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, DJU, de 07.05.2001). 2. Recurso
especial provido.” (STJ — REsp n. 847.390/SP, rel. ministro Teori Albino Zavaski, j.
06.03.2007, DJU, de 22.03.2007, p. 302).

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade, Cédigo de Processo Civil
comentado e legislagdo extravagante em vigor, p. 526.
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sido reexaminada e decidida qualquer daquelas questdes.”!

Marcus Vinicius Rios Gongalves também perfilha o mesmo
entendimento.”

Entretanto, a Sumula n. 424 do STF dispde a respeito da
preclusividade das questdes decididas no interior da relagdo processual:
“Transita em julgado o despacho saneador de que nao houve recurso,
excluidas as questdes deixadas explicita ou implicitamente, para a
sentenga.”

Para Arruda Alvim, ndo obstante o teor da Sumula n. 424 do STEF,
¢ necessaria uma interpretagdo sistematizada com os demais dispositivos
normativo-processuais. Ou seja, a preclusdo atinge tdo somente as
matérias nao caracterizadas como de ordem publica. No ultimo caso,
pouco importa se houve decisdo explicita ou implicita a respeito.

“Diz a Simula n. 424 do STF que ‘transita em julgado o despacho
saneador de que ndo houve recurso, excluidas as questdes deixadas
explicita ou implicitamente, para a sentenga’. Evidentemente, ndo
se pode falar de transito em julgado de decisdes interlocutorias, em
relacdo as quais o que pode ocorrer ¢ a preclusdo. No nosso sistema,
sO transitam em julgado sentengas de mérito. Ademais, esta sumula,
elaborada na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1939, ndo mais
subsiste, tendo em vista que no caso das condig¢des da agao nao ocorre
preclusdo, mesmo existindo decisido explicita a respeito.”

O autor segue reafirmando que o magistrado pode examinar
e reexaminar de oficio tais questdes, cabendo a parte que ndo a alegar
na primeira oportunidade, tdo somente responder pelas custas do dito
retardamento.

Dessa forma, poderiamos dizer que, para a corrente majoritaria,
as matérias ensejadoras de nulidade absoluta, consideradas de ordem
publica, ndo estdo acobertadas pela preclusao quando objeto da decisdo
saneadora, explicita ou implicita, o mesmo nao se dizendo quanto as
questdes atreladas a disponibilidade das partes, que caracterizam as
nulidades relativas.

T SANTOS, Moacyr Amaral, Primeiras linhas de direito processual civil, v. 2, p. 267.

92 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil..., 2008, v. 1,
p. 106.

% ALVIM, Arruda, Manual de direito processual civil: processo de conhecimento, p. 354.
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6.2 Demais questdes abordadas pela decisdo saneadora. Analise da
preclusividade

De acordo com a posi¢io majoritaria da doutrina e da
jurisprudéncia, poderiamos dizer que a decisdo saneadora careceria de
dimensao preclusiva quanto as matérias de ordem publica, ou seja, os
pressupostos processuais e condigdes da agao.

Entretanto, existem quesitos que refletem sobremaneira o
interesse das partes, constituindo, assim, objeto de eventual preclusao que
ocasionalmente vier a se consumar.

E o que podemos dizer das questdes atinentes a admissibilidade ¢
especificagdo de provas, a prescrigao e a decadéncia.

6.2.1 Admissibilidade e especificacao dos meios de prova

Quanto a admissibilidade das provas, salientamos a posi¢ao de
Humberto Theodoro Junior, para quem o poder de reexaminar as questoes
de prova por parte do magistrado estaria insuscetivel de preclusdo, ja
que, com base no artigo 130, “em qualquer estagio do procedimento
cabe-lhe, mesmo de oficio, ordenar a realizagdo das provas que entender
necessarias”.*

Marcus Vinicius Rios Gongalves também perfilha o mesmo
entendimento sobre a mencionada decisdo, colocando que:

“A que indefere provas pode ser reexaminada, diante do que dispor o
Codigo de Processo Civil, artigo 130. Pode o juiz determinar, de oficio,
as provas que lhe paregam indispensaveis para a formagdo de sua
convicgao. Assim, se ele as indeferiu e ndo houve recurso contra a sua
decisdo, mas antes de proferir sentenga acha que elas eram importantes
para o julgamento do processo, pode ele determina-las de oficio.”*

Assim, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento, v. 1, p. 478.

% GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil..., 2008, v. 1,
p- 254.

% “Despacho saneador. Realizagdo de provas por iniciativa do juiz. Artigo 130 do Codigo
de Processo Civil. Preclusdo. Inexisténcia. 1. A preclusdo ¢ instituto processual que
importa em san¢do a parte, ndo alcangando o magistrado que, em qualquer estagio
do procedimento, de oficio, pode ordenar a realizagio das provas que entender
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Contudo, a parte deve, no momento processual determinado
pelo magistrado, especificar as provas que pretende produzir. Quedando
inerte, ha a preclusdo para requerer a produgdo das provas que achar
pertinentes”’, ficando sujeita ao arbitrio do juiz quanto aos meios de
prova que o magistrado entender serem necessarios para a elucidagao da
questao proposta.

O Superior Tribunal de Justiga, inclusive, esposou do entendimento
de que, antes do despacho saneador, quando o magistrado determina que
as partes “especifiquem as provas que pretendem produzir”, a inércia
caracteriza a desisténcia quanto ao pedido de prova formulado de maneira
genérica ou especifica por ocasido da peti¢ao inicial ou contestagao.”®

Em que pede a tese da posterior perda do interesse a produgao de
prova, uma vez requerida e justificada na petigdo inicial ou contestagao,
nao cabe a penalidade ora imposta, vez que ndo existente norma no
Codigo de Processo Civil a respeito. A preclusdo existiria no caso de
protesto genérico de provas.

imprescindiveis a formagao de sua convicgdo. 2. Codigo de Processo Civil, artigo 130.
Aplicagdo do principio do livre convencimento do juiz, a quem cabe a direcdo do
processo, determinando, inclusive, as diligéncias necessarias a solugao da lide. Instrugiao
probatoria. Preclusido pro judicato. Inexisténcia. Agravo regimental nao provido.” (STF
— AgR n. 1.538-1/MG, Tribunal Pleno, rel. ministro Mauricio Corréa, j. 04.10.2001,
DJU, de 08.02.2002, p. 261).

Assim ja decidiu o Tribunal de Justica do Estado de Sdao Paulo: “Acidente de trabalho.
Direito comum. Protesto genérico por provas na inicial. Prazo para especificacio
e justificacdo da necessidade da prova pretendida decorrido in albis. Preclusio.
Reconhecimento. Agravo retido e apelo ndo providos. Apelagdo n. 875990009. Nao
tendo a autora atendido o r. despacho que instava a especificagdo e justificacdo das
provas que pretendia produzir, ndo pode a mesma, para repelir a preclusdo, valer-se do
mero protesto genérico contido na inicial.” (TJSP — 31* Camara de Direito Privado, rel.
Paulo Ayrosa, j. 27.02.2008, v.u.).

“Processual civil. Prova. Momento de produgdo. Autor. Peti¢do inicial e especificagdo de
provas. Preclusdo. O requerimento de provas divide-se em duas fases: na primeira, vale o
protesto genérico para futura especificagao probatoéria (CPC, art. 282, VI); na segunda,
apos a eventual contestagdo, o juiz chama a especificagdo das provas, que sera guiada
pelos pontos controvertidos na defesa (CPC, art. 324). O siléncio da parte, em responder
ao despacho de especificagido de provas faz precluir do direito a produgao probatoria,
implicando desisténcia do pedido genérico formulado na inicial.” (STJ — REsp n.
329.034/MG, 3* Turma, rel. ministro Humberto Gomes de Barros, j. 14.02.2006, DJ, de
20.3.2006, p. 263).

97

9

]
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Nesse sentido, ¢é interessante observar que ja decidiu o Tribunal de
Justi¢a do Estado de Sdo Paulo.”

Por outro lado, a decisdo que defere a producao de determinada
prova esta sim sujeita a preclusdo pro judicato. Nesse sentido, Marcus
Vinicius Rios Gongalves:

“Parece-nos que as decisoes que deferem a produgdo de provas, as que
apreciam tutelas de urgéncia e as que repelem ou decretam nulidades
relativas geram preclusdo pro judicato e nao podem ser reexaminadas
pelo juiz, salvo se forem trazidos elementos novos aos autos que alterem
as circunstancias que justificaram a decisdo originaria.”!

6.2.2 Da fixacédo do onus da prova

A doutrina majoritaria concebe que o 6nus da prova é regra de
julgamento e, como tal, ndo haveria interesse recursal para a modificagao
da decisdo que o fixou entre as partes.!’!

Dessa forma, concluimos que a fixacdo do oOnus da prova
eventualmente consignada na decisdao saneadora nao é objeto de preclusao,
vez que se trata efetivamente de regra de julgamento, a ser apreciada pelo
magistrado quando da resolugao da lide.!*

% “Indenizagdo por danos morais. Preclusio declarada que merece ser afastada.
Momento do requerimento das provas para a autora, a petigdo inicial. Desnecessidade
de reiteragdo. Desatendimento do despacho de especificagio que nio gera a preclusio.
Decisdo reformada. Recurso provido.” (TJSP — Al n. 365.114.4/8-00, 8* Camara de
Direito Privado, rel. Des. Salles Rossi, j. 27.10.2004, v.u., DJe, de 23.11.2004).

100 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil..., 2008, v.
1, p. 254.

101 “Medida cautelar com o objetivo de destrancar recurso especial. Inversio do 6nus da
prova. Dano de dificil reparacdo. Inexisténcia. Artigo 543, paragrafo 3°, do Codigo de
Processo Civil. O entendimento da Terceira e da Quarta Turma do Superior Tribunal
de Justica é no sentido de que o recurso especial interposto contra acérdao em agravo
de instrumento versando sobre a inversdo do 6nus da prova deve permanecer retido
na origem, nos termos do paragrafo 3° do artigo 542 do Codigo de Processo Civil.
Como a inversdo do onus da prova ¢é regra de julgamento e ndo de procedimento, é
de todo irrelevante a decisao em agravo de instrumento afastando a inversao do 6nus
probatoério no curso do processo, porquanto € na sentenca o momento adequado para
0 juiz aplicar as regras sobre o Odnus da prova, nao antes; o que demonstra a auséncia de
urgéncia da prestacio jurisdicional, apta a ensejar o destrancamento do recurso especial
que versa sobre essa questao. Processo extinto sem julgamento do mérito.” (STF — AgR
MC n. 11.970/R]J, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 07.12.2006, DJ, de 18.12.2006).

122 Também esposando o mesmo posicionamento: “Processual civil. Recurso especial.
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6.2.3. Aplicabilidade de normas juridicas

Nao sdo suscetiveis de preclusdo, a principio, as questoes atinentes
a aplicagao do direito, chamadas de quaestio iuris, porque se atrelam ao
mérito da a¢do. 103104

6.2.4 Arguicao de prescricao e decadéncia repelidas pela decisao saneadora

A decisao saneadora pode afastar a existéncia da prescri¢dao e da
decadéncia.'’

A prescrigdo constitui a perda da exigibilidade do direito em
virtude do nao exercicio dentro de determinado lapso temporal. Nesse
sentido, “deve ser conceituada como a perda da exigibilidade do direito
pelo decurso do tempo. Nao ¢ o direito que se extingue, apenas a sua
exigibilidade™ 1%

Com o advento da Lei n. 11.280, de 16 de fevereiro de 2006, que
modificou o artigo 219 do Codigo de Processo Civil'", a prescri¢ao passou
a ser decretavel de oficio pelo julgador, diversamente do dispositivo até

Retengdo. Origem. Artigo 542, paragrafo 3°, do Coddigo de Processo Civil.
Destrancamento. Inexisténcia. Dano de dificil reparagio. Inversio. Onus. Prova.
1. Esta Corte tem admitido o manejo de agravo, com vistas ao destrancamento de
recurso especial, desde que presentes os requisitos essenciais a concessao da medida
excepcional, hipétese nido caracterizada na espécie, porquanto niao se vislumbra a
possibilidade de que da retengio resulte dano de dificil reparagao, a par da inexisténcia
de inviabilizagdo do processo principal, maxime em virtude de a inversao do 6nus da
prova admitir corregao, se for o caso, mesmo apods o julgamento do mérito. 2. Agravo
regimental ndo provido.” (STF — AgR Al n. 548.349/RJ, rel. Min. Fernando Gongalves,
DJ, de 13.12.2004).

DIDIER JUNIOR, Fredie, Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e
processo de conhecimento, v. 1, p. 253.

103

104 “Q despacho saneador niio pode exprimir preclusido em relagdo as questdes de mérito.
Referia-se a aplicabilidade da Lei do Inquilinato nas casas de diversos comodos. A
decisdo saneadora atestou a legitimidade ad causam. O recurso foi provido para que se
adentrasse ao mérito da questdo.” (STF — RE n. 52.025/GB, rel. Min. Hermes Lima.
20.09. 1963, DJU, de 07.11.1963, p. 3.851).

105 Ndo faz parte do objetivo do presente trabalho a analise da diferenca entre os
mencionados institutos.

% DUARTE, Nestor et al. Codigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia.
Coordenagio de Cezar Peluso. Sao Paulo: Manole, 2007. p. 125.

107 “Artigo 219 - O juiz pronunciara, de oficio a prescri¢io.”

RESPGE - SP Sao Paulo v. 1 n. 1 jan./dez. 2010 p. 267 a 300



A dimensio preclusiva da decisdo saneadora 297

entdo em vigor, o artigo 194 do Codigo Civil, que estabelecia que “o juiz
ndo pode suprir, de oficio, a alega¢do de prescri¢ao, salvo se favorecer a
absolutamente incapaz”.

Por sua vez, a decadéncia ¢ “a perda do direito pelo decurso do
prazo estabelecido para o seu exercicio”!®. A decadéncia legal ¢ a fixada
por lei. A convencional é pactuada pelas partes.

E importante observar que o artigo 210 do Cédigo de Processo
Civil dispoe que “deve o juiz, de oficio, conhecer da decadéncia, quando
estabelecida por lei”.

Dessa forma, atualmente, tanto a prescrigdo como a decadéncia
sao matérias cognosciveis de oficio pelo magistrado oficiante.

6.2.4.1 Da prescricao

A jurisprudéncia anterior a vigéncia da Lei n. 11.280, pugnava
pela preclusividade da decisdo saneadora, na medida que rejeitava o
argumento da caracterizagao da prescrigao.'”

Mesmo com a atual possibilidade de conhecimento de oficio da
prescrigao, tudo indica que o Superior Tribunal de Justica ndo mudara a
concepgdo adotada.'?

1% DUARTE, Nestor et al. Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, cit., p. 125.

19 “Direitos civil e processual civil. Preclusdo. Coisa julgada formal. Seguro. Prescrigio
patrimonial. Decisdo anterior irrecorrida. Impossibilidade de reexaminar-se a espécie.
Precedentes. Simula n. 424/STF. Interpretacao modus in rebus. Microtraumas. Acidente
no trabalho. Cobertura securitaria. Orientag¢do da turma. Recurso provido. I - Existindo
decisdo anterior irrecorrida, ndo se cuidando dos requisitos de admissibilidade de
tutela jurisdicional (condi¢des da agdo e pressupostos processuais), nem de instrucio
probatoria, ndo é dado ao Judiciario, sob pena de vulneracgdo do instituto da preclusdo,
proferir nova decisdo sobre a mesma matéria. II - Na espécie dos autos, ndo se trata
de qualquer daquelas hipoteses, mas de prescri¢do patrimonial, que, como se sabe,
depende de provocacio da parte interessada, sendo vedado ao julgador conhecé-la de
oficio, nos termos dos artigos 166 do Cddigo Civil e 219, paragrafo 5°, do Codigo
de Processo Civil. III - Nos termos da orientagdo desta Turma, ‘inclui-se no conceito
de acidente de trabalho o microtrauma repetitivo que ocorre no exercicio do trabalho
a servico da empresa, provocando lesdo que causa incapacidade laborativa’.” (STJ —
REsp n. 174.356/SP, rel. ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 23.05.2000, DJU, de
07.08.2000, p. 109).

“Processual civil. Agdo de indenizacio. Acidente ferroviario. Violagdo dos artigos 165,
458, I e 535, 11, do Codigo de Processo Civil. Ndo ocorréncia. Prescri¢do rejeitada no
despacho saneador. Questdo renovada na apelagdo. Ocorréncia de preclusdo. 1. Nao

11

o
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6.2.4.2 Da decadéncia

Ja com relagdo a decadéncia, o posicionamento do Superior
Tribunal de Justica ¢ pela nao preclusividade da decisio saneadora
que afasta a sua incidéncia, com a ressalva feita de que a alegacao seja
realizada somente nas instancias extraordinarias.!

7 CONSIDERACOES FINAIS

A decisdo saneadora, terminologia mais adequada por nao se
tratar de mero despacho, mas sim de efetiva decisao interlocutoria, € de
grande valia para as partes, dentro da relagdo processual instaurada.

Parte da doutrina e jurisprudéncia minoritaria pugnam pela
preclusividade das questdes abordadas, com a devida razoabilidade, na
medida que o ordenamento juridico veda também o reexame das matérias
de ordem publica, em nome da estabilidade da relagdo processual.

Por outro lado, diverso posicionamento entende que tais pontos
ndo podem ser objeto do fendmeno da preclusdo, vez que ndo atenderiam
a interesse das partes, mas sim, normas cogentes. A preclusividade estaria
adstrita a apenas parte das matérias abordadas na decisdo prolatada.

Recomenda-se, portanto, o exame cauteloso do provimento
judicial ora tratado, com o fito de melhor resguardar os interesses das

ha por que falar em violagdo dos artigos 165, 458, 11, e 535 do Cddigo de Processo
Civil quando o acérddo recorrido, integrado pelo julgado proferido nos embargos de
declaragdo, dirime, de forma expressa, congruente ¢ motivada, as questodes suscitadas
nas razoes recursais. 2. Em se tratando de pretensao de natureza patrimonial, afastada
a prescri¢ao no despacho saneador e nao havendo a interposicio do recurso de agravo
de instrumento, ndo pode o Tribunal, em sede de apelacdo, sob pena de vulneracio
do instituto da preclusdo, proferir nova decisdo sobre a matéria. 3. Recurso especial
conhecido parcialmente ¢ provido.” (STJ — REsp n. 706.754/RJ, rel. Min. Joao Otavio
de Noronha, j. 15.04.2008, DJU, de 05.05.2008, p. 1).

“Renovatoria. Decadéncia. Reconhecimentos pelo juiz apds o saneamento que o
afastou e em sede de pedido de reconsideracdo. Questio de ordem publica. Nao
ocorréncia de decadéncia. Nao indicagdo de dispositivo de lei federal malferido ou de
julgado divergente. Nao conhecimento. Honorarios. Violagao ao Cddigo de Processo
Civil, artigo 20, § 3°, Sumula n. 7/STJ. Divergéncia jurisprudencial. Cotejo analitico ndo
realizado. 1. Constituindo matéria de ordem publica, a decadéncia pode ser decretada
de oficio e a qualquer tempo, inclusive em pedido de reconsideragdo manejado apos o
despacho saneador que a afastou; [...] 5. Especial nao provido.” (STJ — REsp n. 326.292/
SP, rel. ministro Edson Vidigal, j. 02.08.2000, DJU, de 03.09.2001, p. 255).

111

RESPGE - SP Sao Paulo v. 1 n. 1 jan./dez. 2010 p. 267 a 300



A dimensio preclusiva da decisdo saneadora 299

partes, bem como a analise meticulosa dos efeitos que dele podem surgir,
visando a interpretagdo que, no caso concreto, melhor possa atender ao
escopo da relagdo processual, ou seja, a decisao justa da demanda.
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