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1. Introducao. A cada universo os seus buracos negros

1. Com a clareza de estilo que o fez famoso, explica o fisico Brian Greene que "quanto mais
comprimidos, densos e massivos forem os aglomerados de gas, maior sera a generalizada entropia. Os
buracos negros, a mais extrema forma de aglomeragdo e compressao gravitacional no universo, levam
isto ao limite. A atracao gravitacional de um buraco negro é tdo forte que dele nada, nem mesmo luz, é
capaz de escapar, o que explica porque os buracos negros sdo negros. Dai, diferentemente das estrelas
comuns, os buracos negros teimosamente retém toda a entropia que produzem: nada dessa entropia
consegue escapar do poderoso aperto gravitacional do buraco negro. De fato, nada no universo contém

mais desordem - mais entropia - que o buraco negro."! Entropia, explica o conhecido astrénomo
brasileiro, Ronaldo Rogério de Freitas Mourdo, é o "estado de desordem de um sistema, que permite
precisar quantitativamente o segundo principio da termodinamica: a entropia de um sistema isolado so

pode crescer, 0 que corresponde ao carater espontaneo da evolucdo da ordem para a desordem".?

Fendbmeno analogo pode observar-se no universo do processo civil a respeito de certas matérias,
verdadeiros buracos negros, de cujo interior ndo se vé brotar luz nenhuma, evoluindo dentro dele um
estado de desordem do sistema que parece so poder crescer.
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2. Pertence a esta espécie o fendmeno do transito em julgado da sentenca que julga o autor carecedor
da acdo por falta de alguma das suas condicoes de admissibilidade. Nele, a ordem primordial do
sistema se vé aprisionada e passa a evoluir para uma desordem absoluta em obediéncia possivelmente
ao aludido "carater espontédneo da ordem para a desordem".

O sistema constituido pelas trés categorias - pressupostos processuais, condigdes da acdo e mérito da
causa - sofre uma espécie de colapso gravitacional que principia pelo esmaecimento da separacdo entre
condicGes da acdo e mérito da causa e prossegue no sentido de absorvé-las entre as preliminares do
mérito, pondo em crise sua autonomia frente ao direito material. No momento seguinte, atraidas pela
forca gravitacional irresistivel do nucleo formado pelo mérito, acabam as condi¢cdes da acdao entrando
em estado de fusdo com ele, até ponto em que ja ndo mais se distingue no fen6meno da extincao do

processo as duas espécies primitivas - com e sem julgamento do mérito® - nem na coisa julgada as
diferencas que lhes corresponderiam. O ponto maximo da desordem vai se observar na implosdo da
regra de que a extingdo do processo sem julgamento de mérito ndo obsta a que o autor intente de
novo a acgao, ja ai fragmentada em diversas interpretacdes entre si colidentes e irredutiveis a uma nova
organizacgao do sistema.

O presente estudo se propde a mostrar como e porque este fendmeno vem se processando, confiando
em que, conhecendo as suas causas, sera possivel restaurar a ordem do sistema. O fio condutor deste
ensaio - e também sua pedra de toque - serd constituido pela interpretacdo do art 268 do CPC
(LGL\1973\5), ponto em que colidem as interpretacdes em que a interpretacao primeva se fracionou.

2. A raiz do problema

3. A presenca de Liebman na Faculdade de Direito de S3ao Paulo na década de 40 do século passado
constituiu sem sombra de duvida o ponto de partida para a formacdo cientifica do sistema processual
gue inspirou o anteprojeto do Cddigo de Processo Civil (LGL\1973\5) de 1973, que data do inicio dos
anos 60 e cuja organizacao refletiu com grande nitidez o pensamento em que se baseou a Escola
Processualistica de Sao Paulo.

Pode-se dizer que, salvo uma ou outra honrosa excecdo, por quase duas décadas nunca chegou a ser
posta seriamente em duvida a autonomia das condigdes da agao.

Segundo o sistema concebido por Liebman, "no processo de cognicao somente a sentenca que decide a
lide tem plenamente a natureza de ato jurisdicional, no sentido mais proprio e restrito. Todas as outras
decisOes tém carater preparatorio e auxiliar: ndo sé as que conhecem dos pressupostos processuais,
como também as que conhecem das condi¢ées da acdo e que, portanto, verificam se a lide tem os
requisitos para poder ser decidida. Recusar o julgamento ou reconhecé-lo possivel ndo € ainda,
propriamente julgar: sao atividades que por si proprias nada tém de jurisdicionais e adquirem esse

carater sé por ser uma premissa necessaria para o exercicio da jurisdigdo".* Dai a ontoldgica diferenca
entre extingdo do processo com e sem julgamento do mérito.

A resultado andlogo chegou Botelho de Mesquita, um dos autores deste ensaio, quando acentuou a
distincdo entre jurisdicdo - "atividade produtora de efeitos de fato e de direito, que o Estado exerce a

favor dos destinatarios da norma, em cumprimento a um dever para com eles"> - e administracdo da
justica, como "simples ato de julgar, independentemente do resultado favoravel ou desfavoravel, que a

decisdo proporcione a quem a provocou",® constituindo aquela "o &pice, o ponto culminante da
atividade jurisdicional, que, contudo, evidentemente, ndo torna nao jurisdicionais as atividades que se

acham a sua base, mas que em funcdo dela é que se explicam".” Corresponde a primeira o direito de
acdo e a segunda o direito a administracdo de justica, direito este Ultimo que, embora constituindo "um

pressuposto do direito de acdo, (...) com ele, porém, ndo se confunde",® por terem ambos distinto
objeto.

4. A esta divisdao corresponde ontologicamente a distingdo entre extingdo do processo com e sem
julgamento do mérito, que, rigorosamente falando, ndo se altera, ao contrdrio do que muitos pensam,
ao sabor das diferentes visdes que se possam criar a propodsito das condicbes de admissibilidade da
agao.

3. O sopro do minuano

5. Salvo engano, foi no Rio Grande do Sul, no inicio dos anos 50, que comecgou a ser lancada a duvida
sobre a autonomia das condigdes da acdo. E comecgou pela tese de Galeno Lacerda, publicada em 1953,
de que no despacho saneador haveria julgamento de mérito toda vez que a pretensao do autor fosse
rechacada por falta das condicdes da acdo.’ Esta conclusdo é coerente com a definicdo que Galeno
Lacerda da para as duas condicbes da acdo - legitimacgdo ad causam e possibilidade juridica do pedido -
e estaria certa se ndo as houvesse definido, como de fato definiu, como auténticas condicées de
procedéncia, ndo de admissibilidade, do pedido.
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Galeno s6 as chama de condigdes da acdo porque as define no condicional, ou hipoteticamente, ja que
guanto ao mais pertencem ao mérito da causa. "Diante do pedido - adverte o insigne processualista -
ha que raciocinar no condicional, com juizos hipotéticos. Se veridicos os fatos narrados, existe lei que
ampare a pretensao? estaria o autor realmente interessado? seria ele titular do direito que pretende, e

o réu sujeito passivo da eventual relagdo?"'? Todas estas sdo evidentemente questdes de mérito, sejam
ou ndo veridicos os fatos narrados e, exatamente por isto, ndo podem ser chamadas de condicdes da
agao.

O fato &, no entanto, que Galeno inaugurou um caminho que, conforme adiante se vera, teve ampla
acolhida, principalmente mas ndo so entre os processualistas de seus pagos, mercé da sedutora
simplicidade que tornava facil descartar as dificuldades que o tema envolve: as mesmissimas questdes
seriam de mérito ou ndo, conforme fosse ou ndo necessario para decidi-las que o juiz procedesse a
instrugdo probatdria - e estamos conversados. A toda evidéncia isto suprime o problema, mas ndo o
resolve.

Nao foi esta, porém, a Unica causa do acolhimento dado a tese de Galeno Lacerda. Além de grande
processualista, sempre foi Galeno um eximio advogado. Sua tese vinha ao encontro da aspiragao
maxima de qualquer advogado de defesa: matar o processo no nascedouro. Por assim dizer, era ouro
sobre azul, porquanto, numa época em que nao havia, ainda, o instituto do julgamento no estado do
processo, a possibilidade de promover o casamento do despacho saneador com a sentenca de meérito
era a oitava maravilha do mundo. E para isto nada melhor do que incluir entre as matérias que se
poderiam decidir no saneador, lasseando o conceito de condicdes da acdo, as questdes relativas a
procedéncia da demanda, como a pertinéncia subjetiva do direito em causa ou a improcedéncia em
tese do pedido.

6. O caminho aberto por Galeno Lacerda, ao identificar as condigdes da agdo com o mérito da causa,
acabou se tornando a estrada principal pela qual seguiria a maior parte dos processualistas gauchos.

Defende esse entendimento Ovidio A. Baptista da Silva, ao afirmar que "quando o juiz declara
inexistente uma das 'condicbGes da acdo', ele estda em verdade declarando a inexisténcia de uma
pretensdo acionavel do autor contra o réu, estando, pois, a decidir a respeito da pretensdo posta em
causa pelo autor, para declarar que o agir deste contra o réu - ndo contra o Estado - é improcedente. E
tal sentenca é sentenca de mérito. A suposicdo de que a rejeicdao da demanda por falta de alguma
'condicao da acao' ndo constitua decisao sobre a lide, ndo fazendo coisa julgada e nao impedindo a
repropositura da mesma acdo, agora pelo verdadeiro legitimado ou contra o réu verdadeiro, parte do
falso pressuposto de que a nova agao proposta por outra pessoa, ou pela mesma pessoa que propusera

a primeira, agora contra outrem, seria a mesma acdo que se frustara no primeiro processo."!!

7. Também nesse sentido, o posicionamento de Adroaldo Furtado Fabricio, para quem as condigdes da
acdo inserem-se na esfera pertencente ao mérito da causa, ndao sendo possivel distinguir-se, da
sentenca de improcedéncia, a sentenga que pronuncia a caréncia da agao, pois em ambos 0s casos

faltaria ao autor o direito material pleiteado.!?

8. Na mesma linha trilhada por Ovidio Baptista e Adroaldo Furtado Fabricio, o magistério de Fabio
Gomes. Professor da PUC/RS, discipulo de Ovidio Baptista, desenvolveu tese semelhante a de seu

mestre, afirmando peremptoriamente que as condicdes da acdo, na verdade, sdo parte do mérito.!3

Reconhece, contudo, que o CPC (LGL\1973\5) adota uma solucao distinta, tendo em vista a redacao
dos arts. 267 e 301 do CPC (LGL\1973\5). Ndo obstante, afirma que "estamos frente a uma realidade
gue enseja um exame conforme ela propria, e ndo consoante outra criada pela lei; e esta ndo tem forga

para mudar uma realidade evidente".'* E, na mesma passagem, critica Adroaldo Furtado Fabricio, por
admitir, a luz dos referidos arts. 267 e 301 do CPC (LGL\1973\5), que as condi¢gdes da agdo, na
sistematica do Cddigo, ndo fazem parte do mérito, rendendo-se ao "direito legislado, embora
declinando sua convicgdo em sentido contrario".

Assim, Fabio Gomes - diferentemente de Galeno Lacerda - sustenta a total inexisténcia de uma
sentenca de caréncia de acdo; aceitando tdo-somente a ocorréncia de sentencas de mérito ou de
sentencas processuais (que tratam de pressupostos processuais).

9. De seu turno, José Maria Tesheiner, professor da UFRGS e da PUC/RS, ao iniciar sua incursdo sobre o
tema, afirma que existem trés correntes acerca dessa problematica.!®

Uma dos "fiéis a letra da lei", os quais aceitam que o exame das condicdes da agao ndo envolve o
mérito; outra dos "radicais", que negam a existéncia da categoria das sentencas de caréncia da acao,
defendendo que é de mérito qualquer sentenga que ndo seja efetivamente processual; e uma terceira

daqueles que, como ele mesmo, admitem sentencas de caréncia, reconhecem que estas implicam
analise de mérito e defendem que estas ndo sdo cobertas pela coisa julgada.
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No seu entender, "As condicbes da acdo constituem parcela do mérito, pois ndo dizem respeito a
relagdo processual. Mas é parcela que é recortada do mérito, atribuindo-lhe denominagdo diferente e
tratamento juridico diferenciado: a caréncia de acdo exclui a coisa julgada".®

10. Na censura a Liebman, Araken de Assis nao destoa muito da corrente dominante entre os seus
conterraneos: "Liebman afirmava atividade jurisdicional legitima aquela concernente ao mérito, que é o
pedido do autor, a lide. Ora, se mérito é a lide, e esta funda-se no direito material, as 'condigbes da
acao', informadas por este, situam-se ai. E, sendo assim, ndo faz sentido dizer-se o autor 'carente de

acdo', se o que ele ndo tem ¢é direito material a amparar-lhe o pedido. (...)".1”

11. J& Athos Gusmé&o Carneiro parece ndo acompanhar esta corrente. No seu entendimento, deferida a
inicial mas "verificado posteriormente (na fase de saneamento, ou apods a instrugdo) que na hipotese de
existéncia do crédito ndo seria o autor o credor, ird o juiz declara-lo 'carecedor da agdo' (art. 267, VI,

do CPC (LGL\1973\5)), por auséncia de legitimag&o ad causam ativa."!®
4. O eixo Sao Paulo-Rio

12. Em sentido contrario aos do Rio Grande do Sul, caminhavam os processualistas de S3o Paulo e do
Rio Janeiro. Fiéis a doutrina de Liebman, concebiam trés categorias distintas e autbnomas que
deveriam ser postas sob a apreciacdo do juiz quando do exercicio da jurisdicdo, a saber: pressupostos
processuais, condicdes da acdo e mérito da causa.

No Rio de Janeiro, Machado Guimardes recusava "as condicées da acdo, indistintamente, a qualidade de

mérito do pedido";!° posicdo que lhe rendeu duras criticas de Galeno.?° Logo no inicio de seu conhecido
estudo, Machado Guimaraes critica a legislacdo processual de 1939 pela confusdo promovida entre os

termos "caréncia de acdo", que serviu de titulo para o seu estudo, e "improcedéncia da acdo".%! Realca

a distincdo entre pressupostos processuais, condicbes da acdo, e mérito da causa,?? esclarecendo,
especialmente sobre a caréncia de agdo, que ela "nada tem a ver com a eventual inexisténcia do direito
subjetivo afirmado pelo autor (hipétese de improcedéncia da agdo), nem com a possivel inexisténcia de
algum dos requisitos, ou pressupostos da relacdo processual (hipétese de nulidade do processo). E

situacdo que diz respeito apenas ao direito de acdo e que pressupde a autonomia deste direito".23

Desta forma, segundo Machado Guimaraes, na auséncia de condicbes de acao "deve o autor ser
declarado carecente de agdo".>*

13. Em Sao Paulo, o seu contemporaneo Luis Eulalio de Bueno Vidigal, também inspirado na herancga de
Liebman, reconhece, igualmente, o trinbmio pressupostos processuais, condicdes da acdo e mérito da
causa.?® Quanto aos pressupostos processuais, classifica-os em duas categorias: a primeira diz respeito
aos pressupostos necessarios a constituicdo da relagdo juridica processual,’® e a segunda aos
necessarios para que a jurisdicdo atinja seu escopo.?’ A seguir, separa nitidamente as condicdes de
admissibilidade da ag&do das condicbes de procedéncia da acdo,?® ressaltando que ha caréncia de agdo
na hipétese de auséncia das primeiras, e que passa a haver a possibilidade de julgamento de
procedéncia da acdo na hipdtese de presenca das segundas.?’ Neste Gltimo caso, segundo Vidigal, a
acdo sO podera ser julgada procedente se trés requisitos forem verificados: primeiro, a ocorréncia dos
fatos alegados pelo autor; segundo, se ndo ocorreram circunstancias que alterem a qualificacdo juridica
destes fatos; terceiro, se os fatos alegados pelo réu, devidamente qualificados e provados, ndo elidem
a pretens3o do autor.30

14. No mesmo sentido os ensinamentos de Moacyr Amaral Santos, Alfredo Buzaid, e José Frederico
Marques.

Moacyr Amaral Santos, sob a perspectiva de que acao é o direito de pedir ao Estado a prestagdo de sua
atividade jurisdicional num caso concreto, subordinou o direito de acao a certas condigdes, em falta de
qualquer delas, quem o exercita sera declarado carecedor, dispensando o érgao jurisdicional de decidir
0 mérito de sua pretensdo. CondigGes da agdo seriam, pois, requisitos que esta deveria preencher para

a prolacdo de uma decisdo de mérito.3?

Ja os pressupostos processuais seriam 0s requisitos necessarios a regularidade e existéncia da relagao
processual, isto é, pressupostos de um processo valido (Betti), de modo que, apenas decidindo pela

regularidade do processo é que o juiz passaria & apreciacdo das condicdes da acdo.3?2

Ao discorrer sobre a teoria abstrata do direito de acdo, Alfredo Buzaid seguiu basicamente a mesma
linha de pensamento de Moacyr Amaral Santos, na medida em que distingue, do mérito da causa, os
requisitos de admissibilidade da acdo. Assim, ao invés do binémio presente na teoria concreta da acao -
pressupostos processuais e condigbes da acgdo - defende um trinbmio, composto, logicamente, pelos
pressupostos processuais, condicdes da acao e mérito.
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A partir dai, destaca que: "As condigdes da agdo ndo se confundem com o mérito da causa. Consiste
este no julgamento da procedéncia ou improcedéncia do pedido. A falta das condigGes da agdo ndo gera
uma sentenca definitiva de rejeicdo no mérito, mas apenas uma decisdo de que o autor é carecedor da

acdo."33

Adverte Buzaid, que os pressupostos processuais e as condigbes da acao podem reunir-se sob a
categoria de requisitos de admissibilidade do julgamento do mérito, os quais devem ser examinados
pelo juiz ex officio. Tais questdes, por sua natureza, sdao prévias e se contrapdem a questdo principal,
que é a do mérito. Esta pertence antes a parte do que ao juiz, que estd adstrito aos limites da
pretensdo formulada pelo autor, ndo podendo decidir nem além nem fora deles; aquelas, por sua vez,
pertencem antes ao juiz, que pode conhecer delas sem a provocagao dos interessados, do que as
partes.

Ainda no ambito da doutrina processual paulista, cumpre destacar o pensamento de José Frederico
Marques, segundo o qual as condigbes da agao nada tém a ver com as condicOes de decisdao favoravel
ao autor, da mesma forma que ndo se confundem com os pressupostos processuais. Em ultima analise,
tratam-se os pressupostos processuais e as condicbes da agdo de requisitos indispensaveis para o
julgamento da pretensdo, sendo examinados, por isso, antes de se apreciar a procedéncia ou
improcedéncia do pedido.

O juizo de inadmissibilidade, dessa forma, opde-se ao juizo de mérito, entendido como o fundo do
litigio, ou seja, a pretensdo que o autor deduz em juizo por meio do pedido.

Firmado neste entendimento, opde-se explicitamente aos que lhe sdo contrarios.3*

E vai mais além ao frisar que sequer prejudiciais ou preliminares de mérito constituem as condicoes da
acao, na medida em que elas tém natureza de preliminares que antecedem ao mérito, tal como se da
com os pressupostos processuais. Dai decorre que, embora se coloquem entre esses pressupostos e o
litigio a ser decidido, é impossivel confundi-las com as questes de mérito propriamente ditas.
Prejudicial de mérito € questdo preliminar que integra a prépria lide, mas que se decide em primeiro
lugar ao ser julgado o meritum causae. E o caso da prescrigao, por exemplo.

Destarte, no seu entender, ndo obstante as condicdes da acdo se distingam dos pressupostos
processuais, elas, como estes, sdo questdes que antecedem ao julgamento do mérito, incluindo-se
ambos entre a matéria que constitui objeto do juizo de admissibilidade.

15. Nao destoa dessa orientagdo o pensamento de Gabriel Rezende Filho, embora menos incisivo.
Confessa sua inclinacdo pela teoria abstrata do direito de a¢d0.3> Admite a distincdo chiovendiana entre

pressupostos processuais e condicdes da acdo,3® mas, cuidando das condicdes da acdo, adota o
conceito liebmaniano de possibilidade juridica do pedido. "Pensamos - lecionava - que a primeira

condicdo da acdo € apenas a pretensdo do autor, susceptivel de reconhecimento judicial".3’

Neste ponto o seu pensamento se afina com o de Machado Guimardes3® e ndo se afasta da tendéncia
geral da Escola Processual de Sao Paulo.

E o caso também de Celso Neves, processualista de escol a quem este ensaio rende a devida
homenagem. Celso Neves ndo sé admite que deva haver uma relacdo de adequacdo entre as figuras do
trinbmio pressupostos processuais, condicdoes da acdo e mérito da causa para que o0 processo cumpra
integralmente com sua funcdo, como vai mais adiante e propde, em seu lugar, um quadrinbmio, por
entender que ha antecedente logico-juridico de existéncia do processo, a que nomeia pressuposto
processual, atribuindo aos supostos processuais 0s requisitos atinentes ao campo da validade do

processo.3?

Em relacdo a diferenca entre condices de acdo e mérito, Celso Neves esclarece que a acao

abstratamente considerada é, em uma reducdo de conceito, direito ao processo,*® e concebe condicdes
de acdo exercida em funcdo da tutela juridica processual especificamente pretendida. Com efeito,
ressalta que o exame do mérito depende das condicdes de acao exercida, advertindo que "a falta de
gualquer dessas condicdes leva a caréncia da acdo exercida, sem afetar o Direito Publico subjetivo de
acdo, direito esse abstratamente considerado [ou seja, direito ao processo], mas cuja abstracao nao se

confunde com a agdo exercida".*!
16. Como é possivel observar por esta exposicdo, os processualistas de Sdo Paulo mantiveram-se

originariamente fiéis ao pensamento de Liebman no que concerne a separacdo das matérias postas sob
a apreciagao do juizo em trés planos - pressupostos processuais, condicées da acdo e mérito da causa.

Posteriormente, porém, comegaram a convergir para o entendimento que eliminava a separagao entre
condicGes da acdo e mérito da causa, vindo ao encontro do posicionamento inaugurado no Rio Grande
do Sul por Galeno Lacerda.
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17. E, de certa forma, o caso de José Roberto dos Santos Bedaque, que enxerga nas condicdes da agdo
conotacdes diretamente ligadas ao mérito, embora ndo relina ambos os fendmenos em uma Unica

categoria tal qual aventava o processualista gaucho.#?

Sob o entendimento de que a categoria das condigGes da acao constitui técnica destinada a possibilitar
a verificagdo, ja no inicio do processo, da viabilidade da tutela jurisdicional, Bedaque diferencia as
condicOes da acdao do mérito pela profundidade da cognicdao exercida pelo juiz.

Na sua concepgdo, "se as condicdes da acao sdo aferidas a partir de elementos da relacao material; se
a auséncia de uma delas, mesmo verificada in statu assertionis, mediante cognicdo sumaria mas
suficiente, implica solugdo parcial do litigio; se esse resultado produz efeitos no plano material; se essa
eficacia tende a tornar-se imutavel, adquirindo a sentenga a qualidade de coisa julgada material,
imperioso concluir que a distingdo entre caréncia e improcedéncia acaba sendo meramente académica,
ao menos no que se refere aos aspectos materiais da decisdo. A solugdo total (improcedéncia) e a
parcial (caréncia), nos limites da sentenga, tornar-se-iam igualmente imutaveis, por forca da coisa

julgada material. Alids, nem mesmo a improcedéncia configura sempre solucdo integral do litigio."43

Alicercado em tal concepgdo, propGe Bedaque que, ndo reconhecida a caréncia de agcdo no momento
oportuno e sendo possivel a solugdo integral do litigio, mediante sentenca de mérito, ndo deva o juiz
desperdicar o material que tem a disposicdo e, sim, julgar diretamente o mérito da causa.

Orientada por Bedaque no Curso de Pds-Graduacdo da Universidade de Sao Paulo, merece destaque

Susana Henriques da Costa,** que, a semelhanca de seu mestre, entende serem as condi¢cdes da acdo
questdes de mérito.

Para a referida autora, as condicdes da acdo ndo sdo propriamente o mérito da causa, mas questbes de
mérito, ja que, para que se verifique a presenca de qualquer delas, o juiz deve se valer da relagao
juridica de direito material. Por se tratarem de premissas ldgicas para a solugao do litigio, para Susana,
as condigGes da acdo ndo podem ser consideradas matéria processual, desvinculada do objeto do
processo.

Nesse ponto, no fluxo da tendéncia que abraca a tese de Galeno Lacerda, sustenta Susana que, ao
constatar a auséncia de uma condicdo da acdo, o juiz deve obrigatoriamente entender pela
improcedéncia da demanda, uma vez que respondeu negativamente a uma questdo de mérito
condicionante ao acolhimento do pedido do autor.

Isso significa que, segundo tal entendimento, ao contrario do disposto no art. 267 do CPC
(LGL\1973\5), a auséncia de qualquer das condicbes da acdo ndo impede a apreciacdo do mérito da
demanda, podendo perfeitamente haver, nessa hipotese, sentenca de improcedéncia e extingdo do
processo com julgamento de mérito.

A categoria das condigcGes da acdo, entdo, ndo configuraria um terceiro género de questbes, postas a
apreciagdo do juiz antes da analise do mérito. Sua verificagdo ja corresponderia a uma analise deste,
existindo, portanto, tdo-somente dois tipos de questdes: pressupostos processuais e mérito.

18. O fato é que hoje ja ndo mais existem os motivos de ordem pratica que alimentaram o dissenso ao
sul do Rio Uruguai com o risco de, em lugar de descerem, montarem as aguas para os altiplanos mais
ao norte, o que nos faz pensar que esta na hora de voltar a enfrentar os desafios da intrigante questao.

5. Recomegando de novo ou o que o vento nao levou

19. A dificuldade do tema reside primeiramente em encontrar uma definicdo de mérito da causa que
nele ndo inclua nenhuma das trés condicdes da acdo, de tal modo que se possa encontrar para cada
uma delas alguma definicdo que ndo inclua matéria pertinente ao mérito da causa. Diria que todo o
esforco deve ser concentrado na tentativa de isolar conceitualmente, do mérito da causa, as condicdes
da acdo, e isto comeca pela definicdo do mérito da causa.

Baseando-se na Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Civil (LGL\1973\5) de 1973, costumam os
processualistas dizer que mérito da causa é o pedido formulado pelo autor. Esta definicdo ndo esta
errada. Estda incompleta. Pedido e causa de pedir sdo como cara e coroa, verso e reverso de uma
mesma moeda. Mérito da causa é a relagdo existente entre o pedido e a causa de pedir. Decisdo de
mérito € a que o juiz pronuncia sobre a relagdo existente entre o pedido e a causa de pedir.

Sem ter isto presente, o que ndo é nada dificil porque este conceito é absolutamente elementar,
ninguém consegue explicar porque a impossibilidade juridica do pedido ndao seja sendo um simples caso
de improcedéncia prima facie, ndo autorizando qualquer diferenciacao entre esta condicdo da acdo e o

mérito da causa.*> Ao contréario, tendo presente que o juizo de mérito é um juizo sobre a relagdo entre
o objeto do pedido e a causa de pedir, torna-se facilmente compreensivel que uma sentenga que julgue
impossivel o pedido isoladamente considerado ndo decidird o mérito da causa e que sdo completamente
distintas neste caso as hipdteses de caréncia e improcedéncia da agdo. As sentencas de caréncia por
impossibilidade juridica do pedido e as de improcedéncia por falta de fundamento juridico para o pedido
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tém objetos inteiramente diferentes: a primeira se pronuncia sobre o pedido e a segunda sobre a
relacdo entre o pedido e a causa de pedir.

Fenomeno semelhante pode ser observado em relacdo a todas as demais condigdes da acdo e é disto
gue passaremos a tratar. J& que comecamos pela possibilidade juridica do pedido, é dela que devemos
cuidar em primeiro lugar.

6. A possibilidade juridica do pedido

20. E de Galeno Lacerda a afirmacdo de que, se o autor "pede divércio a vinculo ou o pagamento de
divida de jogo, tera o seu pedido rejeitado por impossibilidade juridica. O juiz inegavelmente julga o
mérito do pedido".*® Estes dois casos sdo entre si totalmente distintos, mas esta distincdo sé se torna
evidente quando se considera o mérito da causa tal como o definimos: uma relagdo entre o pedido e a
causa de pedir.

O exemplo do pedido de divércio, como o de imposicdo da pena de morte ou o de prisdo por divida
quando a Constituicdo ndo os admita, sdo exemplos de casos em que a decisdo do juiz versara
exclusivamente sobre o objeto do pedido, isoladamente considerado. Nao é julgamento do mérito da
causa porque nao havera nenhum pronunciamento sobre a relacdo entre o pedido e a causa de pedir.
Objeto do julgamento terd sido apenas uma condicdo de admissibilidade da agdo, matéria
exclusivamente processual. A lide ndo tera sido julgada.

Ja o caso da cobranga de divida de jogo é hipotese em que o pedido tem por objeto a condenacdo do
devedor ao pagamento de quantia certa. Este pedido, isoladamente considerado, sem atencdo a sua
causa - divida de jogo - é perfeitamente admissivel. Se o juiz o rejeitar porque ndo existe o direito em
que o pedido se funda, estard obviamente decidindo o mérito da causa. Dira que a agao é
improcedente, ndo que o pedido seja juridicamente impossivel. Objeto do julgamento tera sido a
relacdo entre o pedido e a causa de pedir.

A esta conclusdo também chegou Calmon de Passos, embora ndo a tenha aplicado devidamente ao
exemplo de que se serviu - a acao de usucapido - para contrariar a doutrina de Liebman.

No dizer de Calmon de Passos, o caso da acdo de usucapido considerado a luz da teoria liebmaniana
supde um autor que requeira a declaragao de propriedade afirmando, na peticao inicial, posse de oito
anos sem justo titulo, de area de terra com vinte hectares. Tendo em vista a impossibilidade de

procedéncia da acdo (considerando a Constituicdo de 1946),%” o juiz teria - no entender de Calmon - de
indeferir a inicial pela caréncia de acdo (auséncia de previsdao normativa que justificasse decisao de
procedéncia). Mas se o autor afirmasse logo na peticao inicial dez anos de posse e invocasse o art. 156,
§ 3.9, da CF (LGL\1988\3)/1946, a condicao de acao liebmaniana estaria presente, mesmo que ao
longo da fase probatdria se evidenciasse posse de oito anos. Neste caso, de acordo com o contelido da
possibilidade juridica do pedido emprestado pelos liebmanianos, a juizo de Calmon de Passos, o pedido
seria julgado improcedente. Em vista desta aparente incongruéncia, com perplexidade indaga Calmon
se haveria diferenca substancial entre as aludidas condi¢cdes chiovendiana e liebmaniana, respondendo:

"Nenhuma, rigorosamente nenhuma".*8

A resposta do ilustre e valoroso processualista baiano outra teria sido se se tivesse dado conta de que,
tal como o pedido de condenacdao ao pagamento de quantia certa, o pedido de declaracao do direito de
propriedade é sempre juridicamente possivel, nada importando o fundamento em que se baseie - se de
divida de jogo, no primeiro caso, se de usucapido no segundo - sendo de improcedéncia do pedido,
ambas as hipdteses.

Pedido juridicamente impossivel, portanto, é aquele que a lei ndo admite, seja qual for a causa em que
se funde. Note-se que para se chegar a conclusdo de que um pedido é juridicamente impossivel ndo é
preciso raciocinar no condicional, ou com juizos hipotéticos. O pedido juridicamente impossivel é
juridicamente impossivel sempre, nada importando se verdadeiros ou falsos os fatos em que se
fundamenta.

Com a legitimacdo para a causa € analogo o que se passa. Vejamos.
7. A legitimagao

21. Tal como fizemos em relacdo a impossibilidade juridica pedido, é preciso indagar se esta condicao
da agao - a legitimatio ad causam - comporta uma visdao auténoma, independente das matérias que
dizem respeito ao mérito da causa. E isto é perfeitamente possivel.

A regra que governa esta matéria é a do art. 6.2 do CPC (LGL\1973\5): "ninguém podera pleitear, em
nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei". Legitimidade para causa tem quem
"pleiteia" em nome proéprio o reconhecimento de direito também proéprio. Em face dos termos singelos e
perfeitamente claros da lei, ndo ha motivo algum que justifique o entendimento de que terd
legitimidade para a causa apenas quem seja efetivamente o titular do direito ou obrigacdo em que se
funda o pedido formulado na inicial.
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E, para saber se o direito estd sendo "pleiteado" em nome proprio ndo é preciso, também, formular
nenhum juizo hipotético ou condicional.

Vamos tomar como exemplo a acao reivindi,cato'ria, da qual se diz que é a acdo do proprietario sem
posse contra o possuidor sem propriedade. E agao que tem por fundamento o direito de propriedade e
por objeto a condenacgdo a entrega da coisa.

Considerando-se como decisdo de mérito a que incide sobre a relacdo entre o fundamento e o objeto do
pedido, serd de mérito a decisdo que considere existente ou inexistente o direito de propriedade e, por
esta razdo, julgue que o pedido deve, ou ndo deve, ser atendido. Sendo de mérito, é evidente que ndo
tem por objeto uma condicao de admissibilidade da acdo, como é o caso da legitimacdo para causa.

22. Decisdo sobre a legitimacdo para a causa havera apenas e tdo-somente quando o julgamento tenha
por objeto questdes que o juiz pode apreciar sem se pronunciar sobre matérias que constituem o
meérito da causa. Assim, por exemplo, quando a reivindicatéria seja proposta por quem se declara
primo do proprietario, ou simples possuidor direto da coisa demandada, cujo uso |he fora cedido pelo
respectivo proprietario, a titulo de locacdo, ou comodato. A sentenca que extinguir o processo porque a
acao de reivindicacdo ndao compete ao primo do proprietario, ao locatario, ou comodatario, o extinguira
sem julgamento de mérito porque nada dird sobre se, no caso, existiria ou ndo o direito de propriedade
e se o réu estaria, ou ndo, possuindo injustamente imoével de que nao é proprietario.

Nesse exemplo, a discussdo entre as partes versara apenas sobre se o possuidor direto teria ou ndo o
direito de propor a acdo reivindicatdéria. Uma tipica questdo de legitimagdo para a causa, que nao
invade em nada o julgamento da lide. O direito de propor uma acdo é diferente do direito de que a acao
proposta seja julgada procedente; é o antecedente logico do direito a um julgamento de procedéncia da
agao.

Quando o autor, dizendo-se proprietario, move contra o réu uma acdo reivindicatéria e este a contesta
dizendo que ndo é do autor a propriedade, mas dele réu, ou de terceiro, € comum pedir o réu que o
autor seja julgado carecedor da agdo por ilegitimidade ativa. E, nesses casos, € comum também
despacharem os juizes: "a preliminar se entrosa com o mérito e sera decidida a final". Esta errado,
porque a questdo suscitada pelo réu diz respeito exclusivamente ao mérito da causa, nada tendo sido
alegado que diga respeito a legitimagdo para a causa.

23. Outro exemplo. Movida a agdo de indenizagdo por erro médico contra o Sr. X, na qualidade de dono
do hospital, fundada na responsabilidade objetiva, sé havera questao de legitimagdo se o Sr. X negar a
qualidade que lhe foi atribuida, dizendo pertencer o hospital a uma fundacgdo de direito privado, da qual
ele s6 é diretor e um dos fundadores; ndo serd de legitimacdo a questdo, se o réu contestar a
responsabilidade do hospital, atribuindo-a exclusivamente ao cirurgido que operou o autor - que é
mérito da causa.

Como se vé, é perfeitamente possivel isolar, do mérito, a condicdo de admissibilidade da acgdo
constituida pela legitimacdo para a causa, seja ela ativa ou passiva.

24. Quanto a legitimagdo passiva o raciocinio é exatamente o mesmo. Para a acdo tém de ser citados
todos os que devam sofrer os efeitos diretos da sentenca pretendida. Para identifica-los ndo € preciso
indagar se o autor tem direito a sentenca pretendida. Basta indagar quem devera sofrer os efeitos
diretos da sentenca demandada pelo autor, tenha ele razdo ou ndo, porque esta ja € uma questdo de
mérito.

Exemplificando. Se o autor propde uma acado de indenizagdo contra os diretores da sociedade "A & Cia."
e pede a citacdo de alguém que dela ndo é diretor, a questdo que sera levantada pelo citado - "ndo sou
diretor" - terd por objeto exclusivamente uma questdo de legitimacdo passiva para a causa, nhdo
entrando em nada no mérito da causa. Para resolvé-la nada importara se o autor tem o direito que
afirma, ou ndo.

25. Para encerrar esta parte, cabe enfatizar que a legitimidade das partes conforme a entendemos nao
discrepa dos ensinamentos de Liebman, para quem a legitimacao ad causam é "a pertinéncia subjetiva
da lide nas pessoas do autor e do réu"*® que, em geral, "na auséncia de disposicbes especiais, sdo elas
os préprios titulares dos interesses em conflito".”% As expressdes empregadas por Liebman, pertinéncia
"da lide" e titularidade "dos interesses em conflito" ndo tém, nem nunca tiveram, o sentido de
pertinéncia (ou titularidade) do direito em causa, sobre o que o juiz s6 decidira na sentenca de mérito.
Basta ver que, para Liebman, a lide, ou conflito de pedidos, "que se manifesta no processo quase
sempre de forma efetiva, €, sempre, pelo menos, virtual". Dai porque, com meridiana clareza, disse
Liebman que o problema da legitimacdao para a causa "consiste nell'individuare la persona a cui spetta
l'interesse ad agire",”’ que ¢é interesse secundario, e ndo a pessoa a quem pertence o interesse
primario juridicamente protegido.

O art. 6.9 do CPC (LGL\1973\5) corresponde exatamente a esta visao da legitimatio ad causam.
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8. O interesse de agir

26. O mesmo se da com o interesse processual, que usualmente se define como sendo a necessidade e
a utilidade da via judicial para a satisfagdo da pretensdo do autor. O que se tem de indagar é apenas se
o efeito pretendido pode ser produzido pelo autor, de mdo proépria, independentemente do recurso ao
Poder Judiciario, ou se somente podera ser alcangado pela via judicial. E elucidativo o exemplo do corte
de galhos da arvore do vizinho que deite ramos para além da divisa do imdvel. Se de baixa altura, que

permita cortd-los apoiando uma escada no muro divisério, ndo € preciso ir a juizo;>2 serd preciso, no
entanto, se de elevada altura que s6 possam ser podados entrando-se no imovel vizinho e o seu
proprietario ndo consinta.

E freqliente, em doutrina, alargar-se esta indagagdo para nela incluir também o fato ou estado de fato
contrarios ao direito de que resulta para a parte a necessidade de ir a juizo e que compdem na
terminologia de Emilio Betti a chamada causa petendi passiva. Seriam, e.g., o inadimplemento do
devedor, a posse indevida do imovel pelo réu, o exercicio abusivo do direito de serviddo e assim por

diante.>3

Na verdade, porém, estes fatos compdem o fato constitutivo do direito do autor de exigir do réu que
cumpra a obrigagdo, que restitua o imdvel esbulhado ou que se abstenha de praticar excessos no uso
da serviddo. S6 tém relevancia para o julgamento do mérito da causa. O que torna necessario o recurso
a via judicial ndo é a ocorréncia destes fatos, mas a proibicao da justica de mao prépria. Basta ver que
ha casos em que, a despeito da ocorréncia do esbulho ou turbacdo da posse ndo ha a necessidade da
via judicial porque estd autorizado ao possuidor o desforco imediato (art. 1.210, § 1.9, do CC/2002
(LGL\2002\400)).

27. Além disto, ndo se pode perder de vista que a nocdo de necessidade da via judicial envolve a da
utilidade dessa via. Necessario s6 pode ser o que seja Util. Assim, nas acdes declaratdrias e nas
constitutivas, a necessidade da via judicial se comp0e da impossibilidade de se alcancar o mesmo efeito
por outra via e da utilidade desse efeito. Exemplificando, ainda que as acbes declaratdrias sejam
imprescritiveis, ndo ha interesse na declaracdo da nulidade de uma partilha depois de escoado prazo
prescricional para reivindicar o imével partilhado.

Como se vé, qualquer das trés citadas condicdes de admissibilidade da acdao é suscetivel de
consideracdao auténoma, inteiramente isolada do mérito da causa. Nenhuma delas se confunde com o
mérito, e o seu julgamento terd sempre a mesma natureza, nada importando a fase processual em que
seja proferido, nem a necessidade de instrucdo probatoria para que seja pronunciado.

9. Caréncia da acao: o estado do problema

28. Firmado este ponto, podemos enfrentar a tarefa de decifrar o sentido do art. 268 do CPC
(LGL\1973\5) na parte em que diz: "Salvo o disposto no art. 267, V, do CPC (LGL\1973\5), a extingao
do processo ndao obsta a que o autor intente de novo a agao".

O retrospecto das teorias a respeito das condicoes da acdo e do mérito da causa nos mostra que a
doutrina se divide, no que tange a norma do art. 268 do CPC (LGL\1973\5), em dois grandes ramos e
ambos, na verdade, embora por distintos fundamentos, negam qualquer possibilidade de se aplicar no
caso concreto o que nela se dispde. Por um caminho ou por outro, acabam concluindo que a sentenca
de caréncia de agdo faz coisa julgada.

O primeiro ramo, dir-se-a o que abriga o maior nimero de partidarios, sustenta o entendimento de

que, julgado carecedor da acdo, poderd o autor intentad-la novamente.”* Dentre os que pertencem a
este grupo ha os que expressamente subordinam essa possibilidade a implementacdo da condicao

faltante.>® Este entendimento nega aplicagdo a norma porque, é dbvio, implementada a condicdo
faltante, a acdo ja ndo serd a mesma. Isto equivale a dizer que, julgado o autor carecedor da agdo a
sentenca fara coisa julgada, sendo-lhe vedado intenta-la novamente.

O segundo ramo abriga principalmente, embora ndo sd, os processualistas sulinos.”® Caracteriza-se por

negar autonomia as condicdes da acdo, considerando-as como questdes de mérito,>’ de sorte que o
julgamento de caréncia da agao constituiria sempre um caso de extingdo do processo com julgamento

de mérito.>8
Esta interpretacdo nega duplamente aplicagdo a norma: primeiro porque o art. 268 do CPC

(LGL\1973\5) so se refere a hipotese de extingdo do processo sem julgamento de mérito e, segundo,
porque, suposto que a sentenca decidisse o mérito, € dbvio que faria coisa julgada, obstando sempre a

repeticdo da agdo.”?

Ora, interpretacdes que anulem a disposicao da lei sdo evidentemente insatisfatérias, mas tém a
serventia de estimular o intérprete a perseverar na tentativa de decifrar o sentido que a norma lhe esta
ocultando.
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10. A hipotese da lei

29. Perseverar nesta tentativa significa tentar encontrar a hipotese em que seja possivel intentar
novamente a mesma acdao da qual o autor fora julgado carecedor, mantidas as mesmas partes, o
mesmo pedido e a mesma causa de pedir.

Esta hipdtese existe. E 0 caso em que, depois do transito em julgado da sentenca de caréncia da acdo,

sobrevém alteracdo no direito positivo que torne juridicamente possivel o pedido,®® ou que confira
legitimacdo a parte, ou que, tornando necessaéria a via judicial, crie o interesse de agir.

Em qualquer destes casos, poderd o autor intentar novamente a mesmissima agao.

Trés exemplos ajudardo a entender a hipétese: a) por alteragdao constitucional, passa a ser admitido o
divércio; b) ou passa o Ministério Publico a ter legitimagao para propor acdo em defesa de interesses
transindividuais; ou c) por alteracdo legislativa de qualquer espécie, passa a depender de sentenca a
producdo de efeito juridico que antes poderia ser produzido por ato de particular ou da administracao

publica, independentemente do recurso as vias judiciais.®?

A nova agdo, nestes casos, sera idéntica a anterior, porque continuardo inalterados tanto as partes,
como o pedido e a causa de pedir. O mérito, que até entdo ndo fora julgado, podera ser objeto da nova
sentenca, nada importando, por forga do disposto no art. 268 do CPC (LGL\1973\5), que sentenca
anterior transitada em julgado tenha declarado extinto o processo; bem ao contrario, isto é condigdo
para que possa ser processada e julgada a nova acao.

11. Caréncia: autoridade da sentenca que a declara

30. Chegados a este ponto, a questdao que se propde é: admitido que a sentenca de caréncia de acao
ndo obste a repropositura da acdo, poderda a mesma acdo ser intentada quantas vezes queira o autor?
Em caso de resposta afirmativa, estard sempre cada novo juiz de mdos desatadas para decidir
novamente as questdes ja decididas?

A primeira pergunta responde-se afirmativamente, porque o art. 268 do CPC (LGL\1973\5) admite que
a acdo volte a ser intentada e ndo impde nenhum limite quantitativo. Podera o autor intentar
novamente a acdo quantas vezes queira. Este caso faz excecdo a regra do art. 301, VI, do CPC
(LGL\1973\5), porque, a despeito de ocorrer a hipdétese prevista no § 2.9, ndo se verifica a
conseqiiéncia determinada pelo § 1.2, ambos do mesmo artigo.

A segunda questdo, contudo, a resposta sé pode ser negativa porque o Cddigo de Processo Civil
(LGL\1973\5), em seu art. 471 dispOe expressamente: "Nenhum juiz decidird novamente as questoes
ja decididas relativamente a mesma lide". Segue dai que, mantidas as mesmas partes, o0 mesmo pedido
e a mesma causa de pedir, e permanecendo inalterado o ordenamento de direito positivo no que
respeita a impossibilidade juridica do pedido, a ilegitimidade da parte e ao interesse processual, estara
0 juiz vinculado a conclusao da sentenca precedente, ndao estando livre, de modo nenhum, para,
discordando daquela conclusdo, proceder ao julgamento do mérito da causa.

A este equacionamento do problema podera algum intérprete mais apressado objetar que, se as
questdes inerentes as condicbes da acdo constituem questdes "relativas a lide", seriam questGes
relativas ao mérito da causa, impondo-nos o dever de dar a mdo a palmatoria aos processualistas que
assim as consideram. Sem razao, porém.

Sdo questdes que se referem a lide, sim, mas ndo sdo de mérito.

Para que se mantenha a fidelidade devida ao sistema adotado pelo Cdédigo, é preciso acompanhar neste
ponto o pensamento de Liebman, para quem o "conflito de interesses qualificado pelos pedidos
correspondentes, representa a lide, ou seja, o mérito da causa. A lide é aquele conflito, depois de
moldado pelas partes, e vazado nos pedidos formulados ao juiz". Como a iniciativa do processo
compete ao autor, "ele é que propde o pedido e com isso suscita a lide e fixa o mérito da causa. A
atitude do réu é, para esse efeito sem conseqliiéncias. O maximo que ele pode fazer é contestar o
pedido do autor, sem alterar-lhe os limites, e, por outro lado, a alegacdao de fatos novos e questdes
novas embora estenda a matéria ldgica a ser examinada, ndo modifica a identidade e os limites do

pedido".%?

A resposta do réu pode dar lugar a questbes novas que devem ser julgadas antes do mérito da causa -
entre elas a falta das condigbes de admissibilidade da acdo - mas, como acertadamente notado por
Liebman, ndo ampliam a extensdo do mérito da causa nem a do objeto da sentenca de mérito.
Reafirma Liebman, mais adiante, que "Julgar a lide e julgar o mérito sdo expressées sinGnimas, que se

referem a decisdo do pedido do autor para julgd-lo procedente ou improcedente",®3 e define as
condicdes da acao como "requisitos que a lide deve possuir para poder ser julgada. Eles dizem respeito
as relacOes entre a lide e o conflito de interesses que a fez surgir, porque a lide s6 pode ser decidida se

for adequada e apropriada aquele conflito".®* Na qualidade de requisitos da lide, as quest8es que a seu
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respeito se suscitem serdo sempre questOes relativas a lide e, enquanto tais, estardo sujeitas ao
disposto no art. 471 do CPC (LGL\1973\5): se ja decididas relativamente a mesma lide, ndo poderdo
ser novamente decididas.

31. Na hipdtese, porém, de superveniéncia de lei nova por forca da qual o mesmo pedido se torne
juridicamente possivel, ou seja atribuida legitimagdo a parte, ou se torne necessaria a via judicial, ver-
se-a o juiz diante de uma questdo nova, ainda ndo decidida, relativamente a mesma lide; qual seja: em
face do ordenamento agora vigente estariam presentes as trés condicées da acdo? Por se tratar de
guestdo nova relativamente a mesma lide, se a resposta do juiz a esta indagacdo for positiva, estara
aberto o caminho para o julgamento da relacdao existente entre o pedido e a causa de pedir, ou seja,
para o julgamento do mérito da causa.

A este propodsito é preciso ter bem presente, e bem claro, que a superveniéncia de lei nova traz para o
processo uma questjo nova, mas ndao uma nova causa de pedir, pois nao se confunde o fundamento
legal com o fundamento juridico do pedido. O fundamento legal ndo se inclui entre os elementos que

compdem a causa de pedir.®>
12. A coisa julgada processual, dita formal

32. A observagdo deste fen6meno nos permite constatar que o transito em julgado da sentenca de
caréncia de agcdo ndo cria a excegdo de coisa julgada, o que é proprio do alcance negativo da coisa
julgada material, mas, isto ndo significa que, por forca do transito em julgado, a sua conclusdo néo se
torne indiscutivel, nos limites das questGes processuais decididas, pois é exatamente o contrario o que
resulta do disposto no art. 471 do CPC (LGL\1973\5).
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da coisa julgada material. Supde-se que a sentenga que afirma a auséncia de uma condicdo da agao
nao produz coisa julgada material (...). A sentenca que afirmou que a via escolhida pelo autor ndo era
adequada ndo permite que o autor volte a juizo através da via ja afirmada inadequada, e nesse sentido
produz coisa julgada material, impedindo a propositura da acao que ja foi proposta." Araken de Assis
impde a pecha de "anémalo" ao art. 268 do CPC (LGL\1973\5): "O atual Cddigo de Processo Civil
(LGL\1973\5) esta orientado pelas idéias de Liebman. Por isso, prevé a extingdo do processo sem
julgamento de mérito, faltando uma das 'condicdes da acao', e faculta, mediante dispositivo andmalo
(art. 268 do CPC (LGL\1973\5)), nova propositura da acdo. Se, por exemplo, alguém ajuiza um pedido
de divorcio a vinculo, o juiz decretar-lhe-a a 'caréncia de acao', com base no art. 267, 1V, do CPC
(LGL\1973\5); ou considera a peca vestibular inepta, com fundamento no art. 295, paragrafo Unico, III,
do CPC (LGL\1973\5) ('pedido juridicamente impossivel'), e julga extinto o processo com fulcro no arts.
267, 1, e 295, I, do CPC (LGL\1973\5). E, ndo existindo coisa julgada material, o autor podera renovar
o pedido!" (Doutrina e pratica do processo civil contemporaneo, cit., pp. 37-38).

58. Coerentemente, este segundo ramo defende o cabimento de agdo resciséria, pois segundo ele as
condicOes de admissibilidade da agao nao diferem do mérito.

59. O confronto entre estas duas tendéncias suscita importante questdo pratica a respeito do
cabimento da acgdo resciséria contra sentencas que declarem o autor carecedor da acgdo. Flavio Luiz
Yarshell, em recente monografia sobre a agdo resciséria, que foi sua tese de concurso a livre-docéncia,
abordou a questdo sem, contudo, dispor-se a resolvé-la. "E certo [diz ele] que as incertezas acerca do
conceito de 'mérito' mantém a complexidade do tema, e é necessario encontrar parametros quando
menos objetivos para determinar o que seja 'mérito' - parametros, esses, que parecem ainda longe de
ser estabelecidos.”" Neste contexto [alvitra] "talvez um dado objetivo ao qual se possa e se deva
recorrer - quando menos como forma de atenuar o problema - é o de que a coisa julgada material
existe e se justifica se e quando houver cognicao apta a exaurir a relacdo controvertida." Reconhece,
porém, que isto ndo é suficiente para resolver o problema, ja que "o que justifica o cabimento da
rescisoria (...) é a impossibilidade da propositura da mesma demanda (...) porque, nesse caso, a
sentenca ndo tera efeitos meramente processuais, mas tera projetado efeitos substanciais para fora do
processo", o que deixa em aberto a questdo inicial (Agdo rescisoria. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp.
162-164). Outro tanto pode-se dizer de José Maria Tesheiner, uma vez que ele admite que as condigdes
da acdo constituem parcela do mérito, mas, a seu ver, a caréncia de acdo exclui a coisa julgada e,
portanto, o cabimento da rescisoria (cf. item n. 9, supra).

60. Neste sentido, STJ, 42 T., REsp 25.297-4/SP, rel. Min. Salvio Figueiredo Teixeira, v.u., j. em
13.02.1995, com a seguinte ementa: "A extingao do processo com fundamento em impossibilidade
juridica do pedido ndo obsta a que o autor venha posteriormente a renova-lo em juizo, nos moldes
preconizados pelo art. 268 do CPC (LGL\1973\5), sendo de assinalar-se, a titulo de justificativa que
uma determinada pretensdo pode, em certo momento, ndo encontrar respaldo no ordenamento juridico
e 0 mesmo ndo se verificar apds o transcurso de certo tempo, em virtude de alteragdes legislativas" [0
gue esta certo] "ou da propria evolucdao do entendimento jurisprudencial", o que data venia ndo esta
correto. A leitura do relatério deste acérddo, no entanto, decepciona, porque o caso nao era de
impossibilidade juridica do pedido.

61. Foi o que ocorreu, ha muitos anos, a propdsito de acdo de homologacdo de sentenca estrangeira.
Conforme relembra Barbosa Moreira, "Até 1878, o reconhecimento das sentengas estrangeiras no Brasil
subordinava-se a existéncia de tratado. Naquele ano, o Decreto 6.982, de 27 de julho, regulamentando
o art. 6.9 § 2.9, da Lei 2.615, de 43.8.1875, instituiu o sistema de execugao mediante o 'cumpra-se' do
juiz competente (art. 4.2 da Lei 2.615 de 1875), verificada a satisfacao de certo requisitos, entre os
quais o de reciprocidade (art. 1.2 § 1.9, da Lei 2.615 de 1875); o cumpra-se, porém, s era necessario
para que a sentenca se tornasse exequivel ao passo que os 'efeitos de coisa julgada' se produziriam
perante os nossos tribunais independentemente daquela formalidade, desde que satisfeitos os
requisitos (art. 12 da Lei 2.615 de 1875). A falta de reciprocidade passou depois a ser suprimivel
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mediante a concessao de exequatur pelo Governo, equivalente para todos os efeitos ao 'cumpra-se'
judicial (Dec. 7.777, de 1880)" (Comentarios ao CPC (LGL\1973\5). v. 5. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 57).

62. O despacho saneador e o julgamento do mérito. Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sdo
Paulo: José Bushatsky Editor, 1976, p. 121, sem destaques no original.

63. Ibidem, p. 122.
64. Ibidem, p. 124.

65. Neste sentido, Arruda Alvim. Manual de direito processual civil. v. 1. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2001,
item n. 139, p. 455; Barbosa Moreira. O novo processo civil. 22. ed. Forense, 2002, § 1.9, item VI, pp.
15-16; Calmon de Passos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil (LGL\1973\5). v. 3. 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense, art. 282, item n. 20.3, pp. 191-192; Chiovenda. Instituicées de direito processual
civil. v. 1. Saraiva, 1965, p. 358; Greco Filho. Direito processual civil brasileiro. v. 1. Saraiva, 1995, p.
92; Liebman. Manuale di diritto processuale civile. v. 1. Giuffré, 1973, pp. 153; Pimentel. Comentarios
ao CPC (LGL\1973\5). v. 3. RT, 1979, p. 157; Pontes de Miranda. Comentarios ao CPC (LGL\1973\5). v.
4. Forense, 1974, p. 14; Theodoro Jr. Curso de direito processual civil. v. 1. Forense, 1993, p. 64; Tucci.
A causa petendi no processo civil. Sdo Paulo: RT, 1993, p. 128; Botelho de Mesquita. Conteudo da
causa de pedir. Teses..., cit.,, v. 1, p. 170 e também em A causa petendi nas acdes reivindicatorias, p.
154.
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