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O DESPACHO DE SANEAMENTO
NA ACAO RESCISORIA

Marcos Afonso Borges *

1. INTRODUCAO

Segundo o que dispde o artigo 493 ¢ incisos do Codigo de Processo Civil, compe-
tente para julgar o pedido rescisério é o Supremo Tribunal Federal e Tribunal Federal
de Recursos (inciso 1), ¢ os Tribunais de Justica dos Estados (inciso II) nas causas de
sua competéneia ¢ segundo os ditames dos Regimentos Internos ou Leis de Organiza-
cdo Judiciaria,

Deflui-se, outrossim, segundo o estatuido no artigo 491 do mesmo diploma legal,
que ao relator designado incumbe ndo somente deferir ou indeferir a inicial, determi-
nar a citacdo do réu, como tamhém proceder a instrucdo do feito, sendo-The facultado,
inclusive, em havendo necessidade de se recolher prova pericial ou em audiéncia, dele-
gar competéncia ao juiz singular da comarca onde deva ser produzida, para tal fim.

No entanto, problema tem surgido no que diz respeito & competéncia para apre-
ciar questdes referentes aos pressupostos processuais ¢ s condi¢des da agdo, quando
arguidas ou suscitadas como preliminares da contestagdo,
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2. ATO PROCESSUAL

2.1. “Ato ¢ todo movimento do ser vivo, quer se exteriorize, quer permaneca no
intimo do agente (Santo Tomas). O pensamento, a palavra, o gesto, o feito, nesse sen-
tido amplo, tudo sdo atos. Mas, desde os romanos, no sentido juridico, a palavra ato
expressa a vontade manifestada, ndo bastando a vontade em pensamento.

Atos processuais sio atos do processo. A relacdo juridica processual que se con-
tém no processo se reflete em atos. Sao atos processuais 0s atos que tém importincia ju-
ridica para a relagdo processual, isto é, aqueles atos gque tém por efeito a constituigdo,
a conservacio, o desenvolvimento, a modificacio ou a cessacio da relagdo proces
sual” (1}, desde, evidentemente, que praticados no processo (2).

2.2. Segundo a doutrina processual moderna, os atos das partes se classificam
em: a) postulatérios, aqueles pelos quais as partes pleiteiam pronunciamentos do juiz
acerca do processo e do mérito; b) dispositivos, 0s consistentes em declaragdes de von-
tade, que se classificam em unilaterais, concordantes ¢ contratuais (ex. desisténcia da
agdio; aquiescéncia do réu a desisténcia formulada, apds a contestagdo; suspensio do
processo); c) instrutérios, os que tem por fim formar a convicgdo do julgador acerca
da verdade dos fatos alegados; e d) reais, os que se manifestam por coisas € ndio por pa-
lavras.

2.3. Por seu turno, os atos do juiz sio classificados em: a) despachos de expe-
diente, pelos quais o julgador objetiva, Gnica, e exclusivamente, a movimentagdo do
processo; b) despachos interlocutorios, os que, sem encerrar a relagdo processual, deci-
dem incidentes processuais; e ¢) sentencas finais, subdividindo-se em terminativas,
quando encerram o processo em decidir o mérito, e definitivas quando fazem cessar a
relagio processual com o julgamento do pedido.

O legidlador de 1973, atendendo i conveniéncia de ordem pritica, nfio seguiu a
classificacdo apregoada pela doutrina, e dispds, no artigo 162 e §§ que, os atos do juiz
consistirio em sentencas, decisbes interlocutorias e despachos. As primeiras sdo aquelas
que encerram com o processo decidindo ou nio o mérito (correspondem as denomina-
das sentengas finaig); as segundas as que, no curso do processo, resolvem questdes inci-
dentes (correspondem aos despachos interlocutorios); os terceiros, de simples movi-
mentacfo processual {(correspondem aos despachos de expediente),

3. ACAO RESCISORIA

3.1. Denomina-se agdo rescisoria aquela por meio da qual “se pede a desconati-
tui¢do da sentenga transita em julgado, com eventual rejulgamento, a seguir, da matéria
nela julgada” (3).

3.2, A principal acaracteristica da acfo rescisdria ¢ a de que somente podera ser
utilizavel visando a desconstituicdo de sentenga de mérito transitada em julgado.

Embora, na classificacio dos atos do juiz, ndo haja o legidador feito a diferen-
ciacdio entre sentenca final terminativa, ¢ sentenga final defimitiva, de mérito, no artigo
484, de forma expressa, tipificou esse tipo de ato decisorio. E o fez, com o intuito, por
demais acertado, de ndo permitir a utilizag@o desta actio contra atos decisorios, que
somente encerram o procedimento, uma vez que estes, s6 fazem coisa julgada formal, e
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assim, podera o autor, querendo, intentar novamente a mesma acdo, com o mesmo
objetivo, desde que supra as falhas que determinaram a extinciio do processo sem o jul-
gamenio do meérito.

3.3. Segundo os termos do artigo 485 do C. P. C., & cabivel a agdo rescisbria
quando a sentenga de meérito, transitada em julgado: I — foi dada por prevaricagdo,
concussdo ou corrupgdo do juiz; II — proferida por juiz impedido ou ahsolutamente in-
competente; 111 — resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida,
ou de colusio entre as partes, a fim de fraudar alei; IV — ofender 2 eoisa julgada; V -
violar literal disposigio delei; VI - se fundar em provas cuja falsidade tenha sido apu-
rada em processo criminal ou seja provada na propria acdo reseisoria; VII — depois da
sentenga, o autor obtiver documento novo cuja existéncia ignorava, ou de que néo po-
de fazer uso, capaz, por si 56, de lhe assegurar pronunciamento favoravel; VIII — hou-
ver fundamento para invalidar confissio, desisténcia ou transagdo, em que se baseou a
sentenca; [X — fundada em erro de fato, resultante de atos ou de docnmentos da cau-
8.

Muito embora o artigo 486 do C.P.C, reze que “os atos judiciais, que néo depen-
dem de senten¢a, ou em que esta for meramente homologatoria, podem ser rescindi-
dos, como os atos juridicos em geral, nos termos da lei civil”, é entendimento unidnime
da doutrina nacional e da jurisprudéncia, que embora a lei fale em rescindir, na reali-
dade tais atos sdo rescindiveis pela agffo anulatoria, perante o juizo comum. A palavra
rescindidos deve ser compreendida como anulados.

Outrossim, deve-se entender como atos judiciais, os atos das partes em juizo, a-
tos esses que envolvem declaragdo de vontade, que nio dependem de sentenca homo-
logatéria, como o reconhecimento do pedido, etc. Evidencie-ge, porém, que sio anula-
veis e ndo rescindiveis somente as sentencas homologatorias integrativas de forma, ou
seja aquelas que sdo proferidas para dar validade a manifestagdo de vontade das partes.
As que sio mais do que integrativas de forma, as que embora homologatorias também
condenam, eomo é-0 caso das proferidas nas agées de divisfo e demarcagdo, sio rescin-
diveis.

3.4. A competéncia para julgar a acdo rescisoria é dos tribunais, consoante os di-
tames dos incisos do artigo 493 do C.P.C.

4. 0 DESPACHO DE SANEAMENTO

4.1. Segundo o magistério de Galeno Lacerda, o despacho saneador, hoje deno-
minado de despacho de saneamento, ¢ “a decisao proferida logo apos a fase postulato-
ria, na qual o juiz, examinando a legitimidade da rela¢do processual, nega ou admite a
continuagdo do processo ou da agdo, dispondo, se necessario, sobre a correcio de vi-
cios sanaveis ' (4).

Para Jacy de Assis, “o despacho saneador ¢ uma decisdo judicial prolatada dentro
do processo, resolvendo as questdes derivadas dos pressupostos e todas as demais que
possam obstar o adequado desenvolvimento da insténcia e a decisdo final sobre o méri-

to do litigio ™ (3).
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Os conceitos acima expostos foram elaborados na vigéncia do C.P.C. de 1939 ¢
ainda sdo atuais, pois embora a norma diniimica brasileira em vigor nao tenha reprodu-
zido o disposto no artigo 294, do diploma revogado, incorporou o instituto, dando-the
nova roupagem.

4,2. A origem proxima do despacho saneador nds vamos encontra-la no direito
portugués.

José Alberto dos Reis, descrevendo-the 2 origem e evolugdo, ensina que: “foi o
Decreto n? 3, de 29/5/1907 (art. 99), que iniroduziu entre nés esta espécie de despa-
cho, a que a doutrina e a jurisprudéncia deram o nome de despacho regulador do pro-
cesso. Do decreto de 29 de maio, o despacho passou para os varios decretos sobre o
processo de despejo, pois que os termos deste processo sfio manifestamente vazados
nos meldes do processo sumario. Assim é que o despacho regnlador do processo apare-
ce-nos no artigo 12 do Decreto de 30/8/1907, no art. 21 do Decreto de 12/6/1918, ¢
no art. 75 do Decreto n® 5.411, de 17/4/1919™ (6),

Fsse despacho, que, segundo ainda o mencionado processualista portugués, desti-
nava-se a conhecer das nulidades no processo sumirio, foi posteriormente ampliado,
passando a incidir também “sobre a apreciacio da legitimidade das partes e sobre as
outras questdes prévias ou prejudiciais, por forma a ficar o processo desembaracado de
tudo quanto possa obstar ac conhecimento do fundo da causa® (7).

4.3. Pelo Codigo de Processo Civil de 1939 (art. 294 e incisos), o saneador era o
momento em que o julgador, no desenvolvimento da relacdo juridica processual, de-
via decidir sobre os pressupostos processuais ¢ as condigSes da agdo, determinando,
conseqiientemente, providéncias no sentido da regulerizacio processual. Se o juiz mo-
nocratico entendesse estar o processo em ordem, devia proferir despacho declarando-o
saneando. Caso contririo, determinava as providéncias necessarias a regularidade do
mesmo,

A atual norma dinimica nfo seguiu a mesma trilha, adotando orientacio mais
moderna, no sentido’' de que “o principio do saneamento do processo é mais que o
proprio saneador que lhe quis dar corpo. E guiado por tal principio, o juiz esgota, na
seriagdo do seu exame, todas as questdes que exijam solugdo, indo além da letra incom-
pleta da lei. E que o principio do saneamento é mais que o saneador, prova-o fato mes
mo de sua atuagfo comegar antes do momento oferecido pela lei revogada (art. 204,
como especifico do saneador™ (8).

De feito, dispSe o artigo 331 e incisos do C.P.C.: “Se nio se verificar nenhuma
das hipoteses previstas nas secces precedentes, o juiz, ao declarar saneado o processo:
I — decidira sobre a realizacdo de exame pericial, nomeando o perito ¢ facultando as
partes a indicagdo dos respectivos assistentes téenicos; II — designara a andiéncia de
instrugdo e julgamento, deferindo as provas que nela hio de produzir-se”.

Pelo exposto, verifica-se que, presentemente, ndo tem o juiz que proferir despa-
cho declarando, expressamente, saneado o processo. Assim é de se questionar, em face
do que dispde o artigo 267, § 3¢ do C.P.C_, se, ao deferir a prova pericial, ou em desig-
nando a audiéncia de instrugdo ¢ julgamento, implicitamente esta o julgador decidindo
sobre os pressupostos processuais e as condi¢Ges da acdo, acarretando, nio havendo in-
terpasicio de recurso, a preclusio.
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As opini6es nio sio unissdnas.

Entende Calmon de Passos que. . . “‘as questdes pertinentes aos pressupostos pro-
cessuais, condicdes da agdo e validade dos atos na fase postulatoria sfo objeto de deci-
sdo expressa ou implicita no despacho saneador, que declara e assegura a regularidade,
tel_ld({ sohn: elas efeito preclusivo, salvo as excecdes expressamente consignadas no pro-
prio S.odlgo, néo podendo as partes voltar a argiii-lag”,

E continua: Ha uma dificuldade contudo, que precisa ser superada.

“0 § 39 do art. 267 preceitua que o juiz conhecera de oficio, em qualquer tem-
po ¢ grau de jurisdicdo, enquanto ndo proferida a sentenca de mérito, da matéria cons
tantes dos n¥s 1V, V e VI do mesmo artigo, e acrescenta que so o réu, todavia, nfo a-
legar, na primeira oportunidade em que The caiba falar nos autos, as matérias referidas,
respondera pelas custas do retardamento.

_ Refere-se o dispositivo também a grau de jurisdigio. O juiz pode, em qualquer
grau de jurisdi¢do, conhecer de oficio das matérias ja mencionadas. Fala-se em grau de
jurisdi¢do s0 é pertinente relativamente a recurso ou a processo originario dos tri-
bunais. Dizer-se, portanto em qualquer grau de jurisdico, equivale a dizer-se que os
juizes de segunda instincia também podem conhecer, de oficio, das matérias constan-
tes dos itens IV, V e VI do art. 267. Se o limite desse conhecimento de oficio, entre-
tanto, é a prolagdo da sentenga de mérito, como se coneiliar esse termo e a permissibili-
dade de apreciagio dessas matérias, de oficio, em qualquer grau de jurisdicdo? Isso sig-
nificaria que o juiz prolator da decisio estaria impedido de aprecia-las, 0 que nio ocor-
reria com o juiz do recurso? E o entendimento vilido e coerente com a tradigdo de
nosso direito e com 2 melhor ligio da doutrina estrangeira. Cuidando-se de pressupos-
tos processuais e condigdes da agdo, o conhecimento deles em grau de recurso, ainda
de oficio, em principio, deve ser admitido ” (9).

Por seu turno assevera Jacy de Assis: “Tendo o juiz proferido a decisdo de sanea-
mento, que ndo é um simples despacho, mas interlocutoria passivel de recurso (art.
162, § 20, e 532), ndo pode mais voltar a decidir as matérias implicitas ou explicita-
mente decididas, salvo apenas a reforma da decisio no agravo de instrumento (art.
524).

O § 39 do art. 267 dispde, entretanto, que, em qualquer tempo ¢ grau de jurisdi-
¢do, enquanto ndo proferida a sentenga de meérito, o juiz pode conhecer de oficio da
matéria referida nos incisos |V, Ve VI,

Importa dizer:

a) se nu decisdo de saneamento o juiz do processo conheceu da matéria discutida
e a decidiu sem recurso, ficou-the preclusa nova apreciagio, como também nova discus-
sdo pelas partes;

b} se ndo deu por ela, quando da saneamento, mas julgou simplesmente saneado
o processo, precluiu para ele novo reexame, mas a matéria fica transferida ao Tribunal
no conhecimento da apelagdo (art. 516)”, (10).

Por seu turno afirma José Carlos Barbosa Moreira: “O despacho saneador produz
a preclusio.

a) de todas as questSes decididas, “ex officio™ ou mediante provocacdo da par-
te, pelo juiz, com ressalva da possibilidade que sempre lhe fica, de determinar a reali-
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zagdo de prova indeferida mas que lhe venha a parecer, mais tarde, necessaria a instru-
¢do do feito (art. 130); e também

b) das questdes ndo decididas — desde que antes suscitadas ou simplesmente sus
citaveis, ou apreciaveis de oficio — cuja solu¢fo cabia no despacho saneador, excetua-
das apenas quelas que, & luz de regra legal especifica ou do sistema do Codigo, possam
ser resolvidas posteriormente: assim, v.g. a da incompeténcia absoluta {art. 113, caput),
a relativa a alguma nulidade que a parte prove néo ter alegado antes em virtude de “le-
gitimo impedimento” (art. 245, paragrafo inico, in fine).

A preclus@o ndio significa, no caso da letra b, que as questdes devam considerar-
se, por imitil ficgdo juridica, “implicitamente decididas.”, como as vezes se afirma: sig-
nifica, sempre e apenas, que dai em diante j4 ndo ¢ possivel aprecia-las. A eficacia pre-
clusiva do despacho saneador opera desde 0 momento em que este se torne irrecorri-
vel, pelo decurso in albis do prazo ou por qualquer outra causa: ou entdo, se contra ele
se interpuser recurso admissivel (agravo de instrumento: art, 522), desde o transito em
julgado do acordio do orgdo “ad quem” (11).

José Frederico Marques leciona: “Mas se o réu, ou outro sujeito processual, le-
vantou preliminar, a decisdo declarando saneado o processo sera atingida pela preclu-
sdo “pro iudicato™ se niio for interposto agravo de instrumento. E isto ainda mesmo
que o juiz, no despacho saneador, nada diga sobre a questio, — visto que a falta de re-
feréncia expressa ndo exclui, no caso, o julgamento implicito, que se contera no despa-
cho, repelindo a preliminar.

Ao dispor qoe o juiz conheceri de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdi-
¢do, enquanto ndo proferida a sentenca de mérito, da matéria constante nos n® v,V
e VI, o art. 267 ndo retirou, para esses casos, os efeitos da preclusdo “pro iudicate™ O
texto transcrito tem de ser posto em confronto com aquele outro do art. 516, Don-
de concluir-se que o conhecimento “ex officio” da mencionada matéria persistira até a
sentenca sobre o mérito, se dela nio se decidiu, explicita ou implicitamente. Existindo
pronunciamento, ainda que implicito, a preclisio “pro iudicato” toma irrevogavel a
decisdo e impede o reexame da matéria em que incidiu” (12).

Diz Alexandre de Paula que “em face da sistematica adotada pela nova lei pro-
cessual, o ato do juiz a que se refere o art. 331 encerra uma decisio interlocutoria, com
efeito preclusivo, contra a qual cabivel serd o agravo de instrumento, e configura mero
despacho ordinatério, nio operando a preclusio, €, pois irrecorrivel. E decisdo interlo-
cutoria na parte em que o juiz apreciando a re]%'ularidade do processo e verificando
existirem condicdes da acdo, declara-o saneado. E despacho ordinatério, quando deci-
de a respeito das provas e designa audiéncia™ (13).

Finalmente sustenta Sérgio Bermudes que “o depacho saneador tem eficicia pre-
clsiva limitada i parte, que, se ndo recorren dele, jd ndo mais podera discuti-lo, mercé
da regra do art. 473 do C.P’C.. Entretanto, diante do estatuido no § 32 do art. 267, a
prolacio do despacho ndo gera preclusdo para o juiz, enquanto ele nio proferir a sen-
tenga de mérito™, (14),

Do exposto, salvo melhor juizo, as posigées sdo as seguintes:

13) Julgando saneado o processo, ou simplesmente designando a andiéncia de
instrugdo e julgamento, profere o julgador uma decisdo interlocutéria, passivel de agra-
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vo df’ instrumento, que, se ndo interposto, determina a preclusio, porque explicita, ou
1mpllc3tamente 0 juiz apreciou os pressupostos processuais e as condigBes da acfio.

23) opera-se a prenlusaq somente para o JHz monecritico, se decidiu expressa-
mente, podeqdo o grau superior reapreciar a materia em face do que dispde o artigo
267 e §8§ do C.P.C..

32) se o réu levantar a preliminar, a de.cisﬁo que a aprecia sera atingida pela pre-
clusdo, ndo havendo recarso. No sendo suscitada pela parte, o juiz podera apreciar a
matéria até a sentenca final, se ndo a apreciou, no saneador explicita ou implicitamen-
te; caso contririo opera-se a preclusio.

42) havendo o saneador decidido a questdo, e ndo tendo havido recurso, ha pre.
clusiio somente para a parte, ndo para o juiz, tendo em vista o jé citado artigo 267 e §§
do C.P.C.

O assunto, como se vé, é por demais polémico, ¢ crémos que a analise devera ser
feita, tendo em vista o principio da preclusdo que permeia o Direito Processual. A ndo
ser assim, o processo tornar-se-ia instrumento facil i obstaculagdo pronta, eficaz e se-
gurada prestagdo jurisdicional.

Para tanto as seguintes circunstincias devem servir de base & uma solugio Ibgica.

12} o réu, na resposta, ¢ preliminarmente, argii a inexisténcia de pressuposto
processual ou condicdo da agdo;

93) o sujeito passivo nada alega;

32) o autor, na réplica, argii a faita dos requisitos acima;

44) o sujeito passivo ndo suscita a questdo.

Em havendo manifestagio expressa das partes, quer parecer-nos que o julgador
devera se pronunciar a respeito no momento do saneamento. Se a falta é suprivel, fa-
cultara oportunidade para a sanacdo. Se entender falecer razdo a quem aurgdi julgara re-
gular o processo e preenchidas as condi¢des da agdo. Havendo pedido, se o juiz simples-
mente defere as provas e designa audiéncia de instrugio e julgamento implicitamente
entendeu estar a relacdo processual em ordem a propiciar um julgamento de mérito.
Nessa hipotese entdo a matéria estara preclusa caso ndo haja sido interposto o recurso
de agravo de instrumento (art. 522 do C. P. C.). Esta preclusio, no nosso entender, in-
clusive impede a reapreciacio da matéria pelo Tribunal de Justica.

Deve-se ter em mente que a faculdade concedida pelo artigo 516 esta adstritaa
matéria decidida via de mero despacho, pois as interlocutorias dependem da interposi-
¢do do agravo.

Aqui correta a interpretagio de Calmon de Passos no sentido de que a expressio
“grau de jurisdigdo” inserta no artigo 267, § 39 s0 & pertinente a recurso ou & processo
originirio dos tribunais.

Se a matéria ndo for arguida pelas partes entdo podera o juiz monoeratico a qual-
quer momento antes do julgamento de mérito, apreciar a questio, desde que nio haja
se manifestado a respeito, porque nesse caso, se ndo houver recurso, a preclusio tam-
bém ocorre, visto tratar-se de uma interlocutoria, da qual cabe remédio especifico, e
como tal a sua reapreciacdo esta condicionada a provocagio.

Nesta hipotese, também havera preclusdo para o Tribunal se ndo houver impug-
nagdo recursal (15},
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4.4. Como ji ficou explicitado linhas atrds, na acio rescisoria, o juiz relator tem
a fun¢do de instruir o processo, a fim de que o colegiado decida o pedido.

No desempenho desta fungio, compete-lhe, segundo os termos do artigo 490 ¢
meisos, indeferir a inicial nos casos previstos no artigo 295, e na eircunstincia de nio
haver sido efetuado o deposito, exigido pelo artigo 488 do C. P. C..

Entre as hipoteses ventiladag pelo mencionado artigo 295, estd a de verificag:ﬁ‘o
da decadéncia ¢ da prescricdo (inciso IV}, oportunidade em que, uma vez pronunciada,
nos termos do artigo 269, inciso IV do C. P, C., opera-se a extingdo do processo com
julsamento de mérito.

Assim, o juiz instrutor pode extinguir o processo sem julgamento de mérito (art.
490, inciso 1, combinado com o artigo 295, incisos L L Il Ve VI do C.P.C.), ¢ com
Julgamento de mérito (art. 490, inciso | combinado com os artigos 295, inciso 1V e
269, inciso IV, todos do C. P. C,),

Ora, quem pode mais pode menos. Desta forma, é por demais evidente, “permis-
sa venia”, que em havendo pedido expresso da parte, possa o juiz instrutor, no sanea-
dor, apreciar os pressupostos processuals e as condi¢des da agdo, acarretando nesse ca-
80 a preclusdo para o colegiado, se a parte interessada nio interpuser recurso.

O mesmo se verificard se embora ndo pleiteado o juiz instrutor expressamente sc
manifestar sobre 2 matéria. Se este silenciar, podera o colegiado apreciar a questdo,
umna vez que ainda ndo houve decisio de mérito.

Outrossim, se o juiz instrutor entender haver falha insanavel, com suporte em um
dos pressupostos processuais ou condi¢es da acio, poderi encerrar com o processo,
porque estara proferindo um ato decisorio da mesma natureza dagucles a que faz men-
¢do o artigo 490 e inciso I, combinado com o artigo 295, incisos 1, I, I, Ve VI do
C.PC

Como a competéncia para a agdo rescisoria é do Tribunal, o recurso contra o re-
ferido decisorio serd aquele previsto no Regimento Interno do T rihunal, e em ndo ha-
vendo, 0 Mandado de Seguranca que, na hipdtese, funciona como um sucedineo.

Deferir ao érgéo competéncia para apreciar todas as questdes, inclusive as de
ordem formal, “in casu”, alem de descaracterizar a funcdo do juiz instrutor, constitui-
ria uma viola¢do do principio da preclusio que permeia todo o processo.
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