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Sumario: 1. A guisa de justificativa. 2. O direito positivo e o sistema tricotémico
de categorias processuais. Andlise critica. 3. Excertos de pensamento de Liebman
sobre jurisdicdo e acdo. A teoria eclética da acdo. 4. Critica a concepcao de
Liebman sobre a acdo e jurisdicdo. A incoeréncia de nosso Codigo de Processo
Civil. 5. Posicionamentos doutrinarios justificadores das condi¢oes da acdo.
Critica. 6. Outras terminologias. 7. E possivel falar-se em exercicio irregular do
direito de acao ou de nenhum direito de acao? 8. As categorias processuais:
pressupostos processuais e mérito. A equivocidade da expressao condicao de acao.
9. Caréncia da acdo e improcedéncia: importancia da distincdo conceitual para
efeitos da producdo de coisa julgada material. Reposicionamento dogmatico das
chamadas condi¢oes da acgdo. Conclusao. 10. Consideracdes iniciais sobre a
possibilidade juridica do pedido. 11. Nosso posicionamento anterior. Evolucao. 12.
Direito positivo. Critica. 13. A possibilidade juridica como concessao a concepcao
concretista do direito de acdo. 14. Posicoes doutrinarias explicativas da
possibilidade juridica do pedido. Critica. 15. A posicdo de Eduardo Ribeiro de
Oliveira. 16. Sintese da nosso proposta hermenéutica.

1. Tutela especifica, tutela cautelar, tutela antecipada; instrumentalidade e
efetividade do processo; deformalizacdo; acao civil publica, agio monitéria, acao
declaratéria de constitucionalidade; juizados especiais, arbitragem, reforma do
codigo de processo etc., enfim, sdo tantos e tdo importantes os temas que pululam
diariamente nas mesas dos nossos juristas, que cutucar a Teoria Geral do
Processo, mais precisamente no que concerne ao vetusto direito de acao, soaria, ao
leitor desavisado, simples fetichismo; mera lucubracdo descabida; inoportuno
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exercicio de retorica; logomaquia, ou, até mesmo, necrofilia. Nao sem motivo. A
dificuldade que a Ciéncia Processual vem enfrentando, nos tltimos lustros, para
assegurar a efetividade do comando constitucional consagrador do acesso a
justica, em face das inelutaveis transformacoes sociais, politicas e economicas de
um pragmatismo por vezes cego — ao menos caolho — no pensamento juridico
nacional, que se revela na busca sequiosa por meios de facilitarporque passamos,
tem gerado uma onda e acelerar o processo de administracdo da Justica, seja
importando técnicas ja consagradas em outros paises (acado monitoéria), seja
engendrando mecanismos nitidamente brazucas — alguns verdadeiramente dignos
de encomios, outros, nem tanto.E essa busca pelo resultado, pela prestacao
jurisdicional efetiva, pela solucao tao mais rapida quanto possivel dos conflitos,
desviou a atencdo dos nossos mestres para assuntos ja entdo tidos por
inquestionaveis ou meramente teoréticos O estudo sobre o direito de acao aparece
freqlientemente nos obituarios juridicos de nossos professores — e € nesse
necrologio que se encontram as condi¢oes da acdo, tema que reputamos, sem
hesitacdo, como dos mais aridos e mal explicados em toda a seara processual. Nao
escapou a percepcao de Marinoni o fato de que a questao do acesso a Justica
implica o repensar dos institutos processuais, inclusive quanto a producao de
coisa julgada material pela sentenca que declara a caréncia de acao — exatamente
por se tratar, conforme pensamos, de aspectos do direito material O objetivo
destas rapidas linhas é exatamente questionar o instituto "condicdo da acao",
inclusive quanto a sua existéncia, a luz do eterno desafio da administracao efetiva
da Justica, cotejando-o, em particular, com o dispositivo constitucional que
consagra o direito de acdo. Escrever de lege ferenda é sempre um ato meio
quixotesco. No particular, entdo, a situacdo torna-se ainda mais preocupante,
porquanto boa parte da intelligentsia processual brasileira ja tenha aderido a
doutrina liebmaniana, que preconiza a categorizacao das condicoes da acao —
teoria essa inclusive adotada por nosso Codigo, de forma deliberada —; situacao
que levou mestres do quilate de Moniz de Aragao e Humberto Theodoro Jr. a
desenganar todo aquele que, por discordar da teoria dominante e adotada pelo
direito positivo, porventura queira reformula-lo, adequa-lo ou questiona-lo. Ao
aplicador, sem duavida, resta pouca margem de questionamento: o cédigo adotou-
as, alcando a causa de extin¢ao do processo sem julgamento do mérito a caréncia
de quaisquer delas. Afora a nitida impropriedade desta solucdo, ao julgador é
exigido, entretanto, o minimo de respeito as institui¢coes, para que a aplicacao
irrestrita de uma teoria perneta nao cause ainda mais males do que a sua propria
existéncia ja causa por si mesma. Ao jurista, no entanto, o campo de especulacao é
mais extenso. Cabe-lhe apontar, entre outras coisas, os manifestos equivocos
legislativos no trato de matéria, interpretando a norma nao apenas de acordo com
seu codigo genético, mas em confronto com todo sistema, de forma a dar-lhe o
minimo de coeréncia e aplicabilidade. Em momento brilhante, ensina-nos
Adroaldo Furtado Fabricio que nada impede "que se questionem os critérios do
legislador, em nivel doutrinario e até com vistas a uma interpretacao e analise
critica dos textos que possa eventualmente relativizar a adesao do legislador a
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conceito tao polémico, ainda sujeito a tormentosa controvérsia e tenaz oposicao.O
siléncio sobre o assunto em nada ajuda na explicacdo destas realidades juridicas.
Propomos, a partir de agora, o debate.

2. A citacdo escancarada de Cicero nao é mera maquiagem para esconder uma
malformacao cultural; tem por razao, tdo-somente, ilustrar da melhor maneira
possivel a nossa posicao sobre o problema. Acreditamos que as condi¢oes da agao
devem ser extraditadas, em definitivo, do nosso ordenamento (assim como
Catilina, de Roma), por se constituirem em equivoco do legislador que nos tem
levado a outros equivocos, em razao de perplexidades até agora nao solucionadas,
as quais teimamos, por devo¢ao ao santo, em mal-resolver com a aplicacao cega e
irrestrita de uma teoria que se mostra falha em sua esséncia. Abyssus abyssum
invocat, diziam os Salmos de Davi. Eis porque fizemos questao de emprestar a esse
nosso brado a forca e a contundéncia de uma das Catilinarias. O nosso Codigo de
Processo seguiu a teoria de Liebman, adotando uma tricotomia de categorias
processuais: condi¢does da acdo, pressupostos processuais e mérito Embora um
tanto assistematico, o nosso diploma processual refere-se aos condicionamentos
da acao em dois momentos: quando trata da acao (art. 3°), referindo-se apenas ao
interesse processual e a legitimidade — copia quase literal do art. 100 do Cbdigo
italiano,e ao elencar os casos de extingdo do processo sem julgamento do mérito
(art. 267, VI), quando finalmente menciona a possibilidade juridica -
curiosamente, sem o complemento "do pedido".E o quadro normativo.
Entendemos que o legislador, além de incoerente em varios pontos, andou mal em
seguir deliberadamente uma teoria que, a época, ja havia sido revista, ainda que
em parte, por seu pai (como é sabido, Liebman, na 32 edicao do seu "Manuale" ja
nao mais mencionava a possibilidade juridica do pedido como condicao da acao).
Neste particular, seguimos o mestre Calmon de Passos, que ja em 1960, por
ocasiao de sua tese a catedra (fundamental para quem se propoe a um estudo
minucioso sobre o tema),defendia a postergacao das condicoes da acao do nosso
ordenamento,bem como Pontes de Miranda, que simplesmente as ignora, falando
em pressupostos processuais e pré-processuais. O mestre das Alagoas, inclusive,
com costumeiro brilhantismo, afirma que a simples referéncia as condicoes da
acdo como categoria autonoma seria um resquicio da concepcao privatistica do
processo. Outros doutrinadores nos apdiam nesta empreitada; cita-los-emos ao
longo da exposicao. O problema das categorias do processo se nos apresenta,
portanto, de forma mais singela: trata-se do binOmio pressupostos
processuais/mérito da causa. Além da ado¢do de uma categoria equivoca, falha o
legislador ao regrar a producdo de coisa julgada material das sentencas que
declaram a chamada caréncia de acao, pois finge nao se analisar a relacdo juridica
de direito material quando se reconhece a caréncia de acdo.Esse é ponto
nevralgico da questao, o qual discorreremos ao longo de todo o ensaio.
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3. A teoria de Liebman, que engendra as condi¢oes da acdo como pressupostos de
admissibilidade do exame do mérito, funda-se em um conceito de jurisdicao a
nosso ver bastante equivocado e por nosso legislador, paradoxalmente, nao
seguido. Por exercicio do poder jurisdicional, entende Liebman, a decisao sobre o
mérito da causa, derivando dai que nao hi acdo nem exercicio da funcao
jurisdicional onde nao estejam presentes as condicoes da acdo Nesta linha de
raciocinio, a existéncia da categoria condi¢oes da acdo se justifica. Salta a olhos
vistos, entretanto, que se trata de uma teoria obtusa, fundada em premissas falsas,
pois, claramente, quando se extingue o processo, declarando carecedor de acao o
autor, ha acdo, jurisdicao e processo. Ou entao teriamos de dizer, efetivamente,
que natureza tém esses fendmenos juridicos.remos excertos do pensamento de
Liebman sobre jurisdicdo: "... no processo de cognicdo 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 preparatério e auxiliar:
nao s6 as que conhecem dos pressupostos processuais, como também as que
conhecem das condicées da acdo e que, portanto, verificam se a lide tem os
requisitos para poder ser decidida. Recusar o julgamento ou reconhecé-lo possivel
nao €, ainda, propriamente, julgar: sao atividades que por si proprias nada tém de
jurisdicional e adquirem esse carater s6 por ser uma premissa necessaria para o
exercicio da verdadeira jurisdicdo. Sobre a acao, o mestre italiano defendia uma
conceituacdao intermediaria entre a concepc¢ao concretista e a abstrata, também
chamada teoria eclética, como forma de adequa-la ao conceito de jurisdicao ja
anunciado. Afirma ser a acao o direito de provocar o julgamento do pedido, sendo
abstrata porque esse julgamento inclui as hipdteses em que ele, o pedido, seja
julgado procedente ou improcedente. Repele a teoria abstrata pura, que defende a
possibilidade de requerer aos 6rgaos jurisdicionais uma decisao, seja ela qual for,
inclusive a de denegar a apreciacao do pedido, pois descaracterizaria o direito de
acao como direito subjetivo, porque competiria a todos, em qualquer
circunstancia, identificando-o com o direito constitucional, e ndo com a concepcao
processualista da acdo Eis as bases do pensamento de Liebman. Passaremos a
expor a nossa posicao sobre o problema, tentando evidenciar a incoeréncia dos
postulados do mestre italiano, bem como a infelicidade de nosso legislador, ao
seguir seus ensinamentos.

4. A existéncia do instituto "condicao da acao" dependera do que se entenda, em
nivel de direito positivo, por acao e jurisdicao. Nosso Codigo seguiu a doutrina do
direito de acdo abstrata e auténomo, bem como considerou que o provimento
judicial terminativo pusesse fim ao processo, sendo induvidosamente jurisdicao.
Nessas condicoes, acreditamos ser absolutamente incabivel a aplicacdo in totum
da teoria de Liebman em nosso ordenamento, que, conquanto a tenha acariciado
em varios pontos, tratou de rejeitd-la em tantos outros, fulcrais para a sua
validade — critica também ja feita por Barbi, muito embora sem polemizar sobre o
instituto. E, portanto, nitidamente incoerente. A concepcao de um direito de acfio
condicionado apenas se justifica para aqueles que o entendam como direito a um
provimento sobre o mérito, e a jurisdicdo, como a prestacao jurisdicional que
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componha a lide. Nao seguimos essa linha de raciocinio. A sentenca (sim, é
sentenca!) que declara inadmissivel o exame do mérito (analise puramente
processual) é tao sentenca (jurisdicdo) quanto aquela que declara inexistente o
direito material invocado. Dizer que a atividade do magistrado, neste caso, nao é
jurisdicdo nos parece absurdo e arbitrario mesmo que mentes brilhantes ja o
tenham feito — queremos crer que hoje nao mais paire controvérsia a respeito do
tema. Dizer, por outro lado, que, quando o juiz extingue o processo sem
julgamento de mérito, por reconhecer inexistente uma das ditas condicoes da
acao, nao houve exercicio do direito de acdo, na licida observacao de Calmon de
Passos, € uma arbitrariedade. Ora, quem foi que disse que, ao dizer o direito
("juris dicere", "jurisdizer", jurisdi¢ao), o juiz apenas aplica o direito material?
Onde isso esta escrito? No Decéalogo, Corao ou Talmud? Como podemos chegar a
essa conclusao? Para os conceitos de administracao da justica, prestacao
jurisdicional e jurisdicao apenas entra a aplicacdo do direito objetivo material?
Impossivel fugirmos da citacdo de Pontes de Miranda, ao defender que a acao
rescisoria protege também o direito processual, para, com a sua autoridade,
ajudar-nos: "Primeiro, porque o direito processual é tanto direito quanto o
material, e fora arbitrario distingui-los, considerando-se, a um, digno de vigilancia
e de retomada da prestacao jurisdicional, ao outro, ndo. E falso que o processo s6
tenha por fim realizar o direito material; ele procura realizar o direito objetivo,
material ou formal. Limitar o direito de acdo apenas a declaracao de cabimento ou
nao de determinada fattispecie prevista na lei material ("si riferisce ad una
fattispecie determinata ed esattamente individuata"), fazendo pouco caso do
proprio direito objetivo formal, é, também, violentamente e sem autorizacao,
restringir o conceito de jurisdicdo, que se tornaria mera aplicacdo do direito
material, ou considerar que o direito objetivo formal nao é, nem nunca foi, digno
de aplicaciio — o que é em si mesmo algo esconso e paradoxal. E mera opinido
pessoal do doutrinador; nao se trata de ciéncia. Desprezam-se conceitos basicos da
ciéncia processual; ha nitida incoeréncia, pois nao explicaria a existéncia, nestes
casos, de jurisdic@o e processo (que efetivamente existem; inclusive, é assim que o
Codigo trata desses fenomenos), sem acao, pois sao conceitos correlatos. "A
aceitar-se integralmente a doutrina de Liebman, ter-se-ia processo sem acao,
muito embora nao iniciado de oficio. Enfim, consideramos construcao teodrica de
fundamentacao dogmatica bastante fragil, inaplicavel em nosso ordenamento, por
mais que as meras palavras da lei digam o contrario. Lembremos de Sao Paulo, na
segunda epistola aos Corintios, 3:6: "Littera enim occidit spiritus autem vivificat"
("porque a letra mata, mas o espirito vivifica"). Quando Liebman, criticando a
teoria concretista de Wach (Rechtsschutzanspruch), afirma que ela nao explica os
casos em que a a¢ao ¢ julgada improcedente (sic) arma a sua propria arapuca, pois
¢é patente que seguindo as suas convicgoes nao explicariamos: a) qual a natureza
juridica do ato que extingue o processo por caréncia de acao b) se nao houve acao,
porque o Estado se manifestou para aplicar o direito objetivo e impedir o curso
regular do processo? c¢) o que justificaria, entdo, jA que nao houve acao, a
movimentacdo do aparelho jurisdicional, como pergunta Barbi? Entre outras
perguntas que permeiam toda a discussao que ora travamos. Liebman nao
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esclareceu essas questOes. Seu siléncio, lembra Calmon de Passos, autorizou a
severa e letal critica que lhe fez Guillén, que, além de alguns dos questionamentos
que ja fizemos, assevera, com pena de ouro, que se naqueles casos nao ha processo
"impunha-se duplicar a teoria geral em duas (para processos com acao e para
processos sem acao); com a circunstancia, entretanto, de que, no inicio de todos
eles, ndo se podendo saber (segundo Liebman) se a acdo existe ou nao, a
pertinéncia de um determinado processo a uma ou outra teoria geral somente
seria determinavel a posteriori. O mais grave, contudo, na concepcao eclética da
acao, é a sua roupagem de modernidade; autoproclama-se abstrata, mantendo,
entretanto, intima relacao com o concretismo. Ja apontado por Calmon de Passos,
o ecletismo da teoria liebmaniana voltou a tona com a contundente critica
formulada por Ovidio Baptista da Silva — corroborada por Luiz Guilherme
Marinoni —, quando o considera o maior problema do pensamento do mestre
italiano. Lembra o Professor da Escola de Curitiba, que Liebman defende que as
condicoes da a¢do nao resultam da simples alegacao do autor, mas da verdadeira
situagdo trazida a julgamento, podendo a anédlise de sua verificacdo ocorrer
durante a instrucao do processo, pouco importando o momento procedimental —
"é suficiente que as condi¢oes da acao, eventualmente inexistentes no momento da
propositura desta, sobrevenham no curso do processo e estejam presentes no
momento em que a causa é decidida Lembra-nos, ainda, "o verdadeiro panico que
toma conta dos operadores juridicos quando se defrontam com casos como o da
acao reivindicatoria, na qual o juiz, ap0s a instrucao, verifica que o autor nao €
proprietario." O que deveria o magistrado, nestas situacoes, fazer? Extinguir o
processo sem julgamento do mérito, por ilegitimidade, ou julga-lo improcedente,
porque o autor nao tem o direito material vindicado? Perguntamos nés: sera que o
autor, realmente, nao tinha acao? O Estado teria gastado toda aquela energia para
nada? Tera sido um mero favor estatal? "Podemos dizer, sem medo de errar, que a
teoria que aceita que o caso é de caréncia de acao estd muito mais perto do
concretismo do que pode imaginar.

5. As vezes, a sanha nos leva a lamentaveis equivocos. Osvaldo Afonso Borges
considerou o indeferimento da inicial mera funcdo publico-administrativa de
fiscalizacao da lei processual.como se a "outra", a jurisdicdo propriamente dita,
pudesse ser classificacdo de funcdo publico-administrativa de fiscalizacao da lei
material (?); como se o direito objetivo fosse dois; como se a divisao
formal/processual nao fosse meramente didatica; como se o juiz também nao
estivesse submetido a lei processual, o que levaria ao paradoxo de ser o juiz fiscal
de sua propria atuacao. A idéia, muito embora bem intencionada, data venia, deve
ser desconsiderada. Nao tem razao Donald Armelin, quando tenta distinguir
condicoes de acao e mérito: "... a existéncia de uma esfera preliminar ao exame do
mérito é o resultado da atuacao de principios de técnica e economia processual
respaldados por lei. Com isso se objetiva impedir que processos oriundos de
exercicio irregular de um direito de acao ou de nenhum direito de acao (no sentido
de direito a um exame de mérito) cheguem a se prolongar, ensejando decisOes
ineficazes ou rescindiveis, com manifesto prejuizo para todos, partes e 6rgaos
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jurisdicionais. A "atuacao de principios de técnica e economia processual" se da de
forma enviesada, pois ao "condicionar" o exercicio do direito de acdo a aspectos
atinentes ao direito material, nao o faz de forma a tornar tais decisoes definitivas e
imutaveis (coisa julgada material), possibilitando que se discuta em outros
processos a mesma questdo — quantas vezes quisermos, pois nao implica
perempcao. Que economia é essa? Que forma mais troncha de se evitar "decisoes
ineficazes ou rescindiveis, com manifesto prejuizo para todos", nao? A utilidade da
medida é a de um placebo. H4 quem ainda, na valorosa ansia de buscar
aplicabilidade e coeréncia ao instituto, para salva-lo, elabora teorias que, em nivel
de direito positivo, sdo aplicaveis, embora permanecam equivocadas. Kazuo
Watanabe e Flavio Luiz Yarshell defendem que as condic¢oes da acdo devam ser
aferidas de acordo com a afirmativa do autor na peticao inicial, in statu assertionis
— a vista do que se afirmou na peticao inicial, abstraindo-se as possibilidades que
se abrirdo ao julgador no momento do juizo de mérito As condicoes da acao nao
seriam analisadas sumaria e superficialmente, de forma a permitir-se uma outra
anélise por ocasiao do saneamento. "O que importa é a afirmacado do autor, e nao a
correspondéncia entre a afirmacao e a realidade, que ja seria problema de mérito.
A teoria nao tem como vingar. Se o autor afirma, na inicial, que quer prestacao
alimenticia de seu amigo de infancia, que brigou com ele depois de vinte anos de
amizade, faltar-lhe-ia legitimidade para a causa; mas diria também o juiz, afirma
Marinoni com acerto, que o autor nao tem pretensao de direito material, e, por
conseqiiéncia, acao materialPontes de Miranda — o que é problema de mérito.
Trata-se o caso de improcedéncia prima facie, ou como diria Marinoni,
improcedéncia macroscopica. Os questionamentos exaustivamente feitos
continuam sem resposta.

6. Com mais razao estao Barbosa Moreira e Hélio Tornaghi,que de h4 muito vém
defendendo uma mudanca na terminologia empregada por nosso coédigo. Sugerem
a expressao "condicoes do exercicio legitimo do direito de acao", em substituicao a
nossa malsinada "condicoes da agdo", pois, como ja tentamos demonstrar, os
referidos requisitos nada dizem quanto a existéncia do direito de acao
(incondicionado), apenas quanto a seu exercicio. No geral, nao ha reparos a fazer
na licao dos mestres, que tentam, ao menos, emprestar um pouco de coeréncia ao
instituto. Watanabe tenta adequar a construcao liebmaniana as suas convicgoes
abstrativistas, ao denomina-las de condicGes para o julgamento do mérito da
causa. Belas construcoes, sem duvida. Mas sdao paliativos ou meras correcoes
redacionais. Como pretendemos ser um tanto quanto iconoclastas, nao nos servem
em nivel de especulacdo cientifica — tdo-somente, como frisamos, nos servira para
efeitos de anélise de direito positivo. Nao ha razdo em se estabelecer uma terceira
categoria processual, tampouco em erigir as ditas condi¢oes da acao — que como ja
fizemos antever, ou dizem com o mérito, ou sdo pressupostos de existéncia e
desenvolvimento valido do processo, a depender de como se as encarem —, de
forma estanque, em requisitos para o exercicio legitimo da acdo, pois em ultima
andlise, os casos de litigdncia de ma-fé também seriam situacoes de exercicio
legitimo do direito de acao. Muito embora dogmaticamente aceitavel e de muitos
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méritos pela coeréncia, as teorias nao enfrentam a questdo da coisa julgada
material e ndao pugnam pela extincio da categoria — pontos, para nos,
fundamentais. E, entretanto, repita-se, o que ha de melhor em se tratando de
terminologia e coeréncia. Pela iniciativa, aplausos.

7. E possivel falarmos em "exercicio irregular do direito de acio ou de nenhum
direito de acao", quando nao sao preenchidas as malditas condicoes da acao? Nao.
Para ser exercido irregularmente, é necessario que, em primeiro lugar, ele exista;
nao ha, entdo, como defender que o autor careceria de acdo — seria um contra
sensu. Com toda razao Tornaghi quando afirma que de caréncia de acao se falaria
com propriedade se se entendesse que a propria existéncia do direito de agao
depende daqueles requisitos. Que pode haver exercicio abusivo ou irregular do
direito de acdo, como de resto com qualquer espécie de direito, é, a nosso ver,
induvidoso. Mas nao se justifica que, contrariando principios de logica
comezinhos, se diga que o autor terd carecido do direito de acdo e, ao mesmo
tempo, terd abusado dele. A expressao "éxito da acao" cunhada por Liebman é
cabivel? Também nao, por 6bvio. A acdo sempre tera é€xito, porquanto, pelo
menos, havera pronunciamento jurisdicional sobre a auséncia de requisitos legais
para que o processo prossiga. Se condi¢oes da acao sao esses requisitos, para que o
mérito da lide seja apreciado (para que o processo va adiante, até seus ulteriores
termos), o que seria, entdo, o espago de tempo que medeia a propositura da acio e
o despacho saneador ou extin¢ao liminar do processo? Nada? Zona cinzenta? Nao
houve acionamento do aparelho jurisdicional estatal? O juiz nao aplicou o direito
objetivo? Que espécie de atividade o juiz realizou? Nao houve jurisdicao? Nao
houve processo? Entdo fica combinado: vamos fazer de conta que nada aconteceu
e fendmenos induvidosamente juridicos ficarao sem explicacido. "Pare o mundo
que eu quero descer...", diria um poeta baiano. Podemos falar, portanto, em
possibilidade de nao existir direito de acdo? Diante de nosso ordenamento, que
consagra o acesso a justica em sede constitucional; que acolhe a teoria
abstracionista, desvinculando o direito de acao do direito material; que veda, em
regra, a instauracao de processo de oficio, entre outras consideracoes que vimos
fazendo, em nosso sentir, é conclusao a que jamais podemos chegar. Trata-se de
fato inegavel, portanto, que, quando haja extin¢ao do processo sem julgamento do
mérito, havera exercicio do direito de acdo assim como jurisdicdo, pois se aplica o
direito ao caso concreto, ainda que para dizer que o autor nao preencheu
determinadas condicoes ou requisitos impostos pela lei processual (também
direito) para que o processo prossiga regularmente. O dizer-se abstrato e
autonomo o direito de acao ja elimina qualquer possibilidade de falarmos em éxito
ou fracasso da acao, pois se o0 processo, p. ex., for extinto por vicio de forma, tera
havido acao; se o processo tiver sido extinto por auséncia de uma das condicoes da
acao, também tera havido acao, pois o Estado, obrigado a manifestar-se sobre a
pretensao deduzida, que também possui carater processual, cumpriu o seu oficio,
aplicando o direito objetivo (direito processual, que seja) ao caso concreto. Com
razao, ainda, Theodoro Jr. quando pontua o equivoco das expressdes "acao
procedente” e "acao improcedente", mesmo para os adeptos da teoria do eminente
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mestre de Pavia, pois: a) procedéncia e improcedéncia sao termos atinentes ao
pedido (um dos elementos da causa); b) uma vez admitida a acao, segundo a teoria
dominante, quando presentes as suas condicoes, nao mais se questionaria da sua
procedéncia, pois direito a prestacdo jurisdicional nao se confunde com a
existéncia do direito material, como queriam fazer crer os concretistas; ¢) como ja
fizemos crer, nao ha, simplesmente, que se falar em procedéncia ou nao da acao,
pois em qualquer caso o Estado havera de pronunciar-se sobre a demanda, ou
seja, sempre a acao tera procedéncia.

8. Os adeptos da teoria dominante entendem que a categoria "condicoes da acao" é
estranha ao mérito, tampouco pertencendo a 6rbita dos pressupostos processuais.
Constituir-se-ia, na licado de Adroaldo Furtado Fabricio, em um circulo concéntrico
intermediario entre o externo, correspondente as questoes puramente formais, e o
interior, representativo do mérito da causa. Hoje ndo mais se discute sobre a
existéncia de duas esferas bem distintas: a processual e a material. Nao mais se
discute, também que a acdo pertence a esfera do processo, bem como é um direito
abstrato e autbnomo em relagao ao direito material a que esta conexo e a que serve
de instrumento de realizacdo — e nao ha confundir, como diz Marinoni,
instrumentalidade do processo e neutralidade do processo em relacao ao direito
material. Partindo destas premissas, ndo nos parece razoavel entender como pode
estar condicionado o exercicio do auténomo e abstrato direito de acao a elementos
que hao de ser verificados no direito material: seja o seu respaldo no ordenamento
juridico, seja a sua titularidade. Entre questdes de mérito e questoes de rito nao ha
uma terceira espécie, porque todas as questoes ou sao regidas pela lei processual
ou pela lei material. Sem qualquer razao, portanto, Liebman, quando identifica as
"condicoes da acao" com categoria intermedidria entre os pressupostos
processuais e o mérito. Sendo a acao, induvidosamente, um instituto processual,
nao nos é aceitavel que se pretenda resposiciona-lo como se fosse realidade
distinta deste, como se pertencesse a outro mundo. Sejamos mais claros: aquilo
que se poderia (mera conjectura) entender como condicdo da agdo, em analise
mais precisa, seria pressuposto de processo. A diferenciacio entre um e outro,
para nos, portanto, é descabida. E diz mais o professor baiano Calmon de Passos,
em sucinto arremate: "... € injustificavel que se desvinculando a existéncia do
direito de acdo da existéncia do direito material se persista no falar em condigoes
da acao, como se ela fosse condicionada. A existéncia desta categoria processual
autonoma, distinta e descabida, afora todos os sendes de ordem dogmaética que ja
tentamos expor, encerra o prejuizo do equivoco que sugere, pois "compromete o
legislador, o magistrado ou o estudioso com uma concepc¢ao do direito de acao em
face da qual, e somente em face da qual, o termo seria aceitavel e explicaria algo",
ensejando sérios e desnecessarios equivocos. O jurista trabalha apenas e tao-
somente com palavras, que sofrem, por sua propria natureza, da pobreza da
linguagem; o cuidado com elas — com o "falar", na prédica de Tiago —, apresenta-
se, pois, como em poucos outros ramos do conhecimento, imprescindivel. O
instituto, enfim, nao se justifica. Até quando, 6 Catilina, até quando?
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9. Como a impossibilidade juridica do pedido, a ilegitimidade ad causam e a falta
de interesse processual sdo realidades juridicas — e estdo previstas em nosso
ordenamento —, a sua simples desconsideracao nao seria a atitude correta de um
estudioso. O erro nao consiste na sua identificacdo, mas, sim, no seu
enquadramento em nova ou diversa categoria, o que, para além da mera
terminologia, sempre acarreta terriveis males, pois se emprestam a essas
realidades atributos que ou nao possuem ou nao merecem. O que hoje se entende
como condicdo da acdo ou é mérito (legitimidade ad causam e possibilidade
juridica do pedido) ou é, no minimo, pressuposto processual (interesse de agir) —
ha quem, como Marinoni, entenda que também quanto ao interesse de agir se
estaria analisando o mérito. A distin¢cdo conceitual entre caréncia de aca o e
improcedéncia, criticada, em razao de suposta inocuidade, por Chiovenda, como
bem lembra Barbi (que nao se posiciona conclusivamente a respeito), tem
importancia fundamental, pois os regimes de producao de coisa julgada material,
em nosso direito, para ambas, sdo distintos. Nosso legislador se utilizou de
terminologias distintas para identificar situacoes materialmente iguais: a sentenca
que declara a caréncia de acao (por ilegitimidade de parte e impossibilidade
juridica do pedido, ao menos) é ontologicamente igual aquela que julga o pedido
improcedente. E o equivoco da terminologia diversa levou ao equivoco do
tratamento também diverso quanto a producao de coisa julgada material — o que
nao se justifica No caso de caréncia de acdo por falta de interesse processual, a
situacao, conquanto distinta, para alguns, leva-nos a conclusao semelhante. Ora,
se entendermos que a caréncia de interesse processual, como é conhecido, leva a
uma andlise puramente processual, nao é razoavel que se elabore uma nova
terminologia para identificar tal situacdo, porquanto plenamente subsumida
aquela em que o processo é extinto pela auséncia de pressupostos processuais de
formacao ou desenvolvimento valido e regular do processo. Sao intmeros,
portanto, os prejuizos causados a conquista social do direito de acao
constitucionalmente assegurado, hoje induvidosamente incondicionado. Vincular,
de qualquer forma, o direito de acdo ao direito material é retrocesso. Em tempos
em que se considera o direito de acado como garantia constitucional, direito
politico mesmo, pois consubstancia a participacdo do cidaddo no processo de
formacao de uma manifestacao do poder estatal — dizer e aplicar o direito — falar
em condic¢oes da acdo soa como um triste lamento nostélgico. Nao fossem apenas
os inimeros equivocos que sugere, o instituto até hoje nao foi bem explicado pela
doutrina, que, para justifica-lo, constroi teorias frageis e que nos causam, a todo
momento, perplexidades, pois nao as conseguimos aplicar na pratica. O primeiro
passo para a solucdo destes problemas seria banir o instituto da legislacao —
deixando-o a deriva, em busca de algum doutrinador que o acolha em seguro
porto, o que certamente ocorreria... Talvez seja exigir demais. Talvez nao.

10. Tida por Moniz de Aragao como "um dos aspectos menos versados da teoria da
acao e por Calmon de Passos como "uma invenc¢do nacional”, a possibilidade
juridica do pedido é, sem sombra de davida, a mais esdriaxula e despropositada
das condicoes da acao. Em substituicao a categoria denominada por Chiovenda de
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"existéncia do direito" (fiel ao concretismo), também considerada como condicao
da acdo, criou Enrico Liebman a possibilidade juridica do pedido, com a manifesta
preocupacao de extrema-la do mérito — talvez por isso se tenha utilizado da
palavra "possibilidade", que denota aquilo que pode ser, e nao aquilo que
necessariamente serd. Como nos informa o dileto discipulo do mestre italiano, o
prof. Candido Dinamarco, tendo sido permitido o divorcio na Italia, em 1970, a
partir da 32 edicdo do Manuale, Liebman retirou a possibilidade juridica do rol
das condicoes da acdao, pois esse, o divorcio, era o principal exemplo de
impossibilidade juridica da demanda, passando a integrar o conceito de interesse
de agir Nao obstante tenha o proprio criador revisto a sua teoria, o nosso Cédigo a
adotou, ainda que de forma assistematica, como vimos, e ca estamos a debaté-la,
para ao menos aprimora-la ao que hoje se entende e espera do processo.

11. Em estudo anterior, defendemos, como forma de adequacao da "invencao" ao
nosso ordenamento, uma sua subdivisdo: impossibilidade absoluta e
impossibilidade relativa; a primeira seria o antijuridico ou "ajuridico", o pedido
manifestamente proibido pelo ordenamento ou fora dele, como, p. ex., matar
alguém e pedir um terreno na lua; quando a segunda, seria mera improcedéncia,
pois nao é propriamente o pedido que torna impossivel a sua pretensao, mas, sim,
a sua causa de pedir: p. ex., o usucapiao de bem publico. Defendiamos, que, no
segundo caso, a sentenca que extinguisse o processo haveria de produzir coisa
julgada material, por entendermos nao haver distincao entre esta modalidade de
impossibilidade juridica e a improcedéncia como a conhecemos — aqui,
examinando a pretensdo, o juiz repele-a, pois nao a sustenta o direito. Ja
recomendavamos a expulsao da possibilidade juridica do pedido como condigao
da acao, devendo esta integrar (em sua modalidade absoluta, pois a relativa seria
improcedéncia), como queria o proprio Liebman, o conceito de interesse
processual.Reformulamos parcialmente nosso entendimento; pensamos melhor
sobre o tema. Consideramos que, outrora, fomos muito timidos. Com efeito, a
distincao que fizemos, conquanto interessante para fins didaticos, na pratica, nao
deveria implicar diversidade de tratamento. A possibilidade juridica do pedido nao
é condicao da acdo, e nem poderia ser, pois atine ao proprio exame do direito
material: ndo ha correspondéncia entre o fato alegado pelo autor com o fato
legalmente previsto como embasador de sua pretensdo; a fattispecie legal nao
incide na fattispecie material; a analise, pois, é de mérito.

12.Quando se pede, em paises que nao permitem o divorcio, a dissolucao do
vinculo matrimonial, esti-se a pedir algo que o direito positivo repele; quando se
pede uma determinada indenizacdo, e o pedido foi julgado improcedente, a ordem
juridica também o repeliu. Qual a diferenca, entao? Ontologicamente, nenhuma.
Quando o autor afirma na inicial de uma acdo de usucapido que possui
determinado bem imo6vel por apenas dois anos, é caso de impossibilidade juridica
do pedido (exemplo classico na doutrina); se 0 mesmo autor tivesse alegado na
inicial que possuia o imo6vel ha 25 anos, e o tempo de posse fosse comprovado, ao
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longo da audiéncia, insuficiente para a usucapiao, extinguir-se-ia o processo com
julgamento do mérito. Ha diferenca entre essas duas situacoes? Ontologicamente,
também nao sucede que, por razoes de economia (?), se convencionou extinguir as
demandas em que houvesse manifesta inviabilidade juridica do pedido, de logo
vista quando do exame da peticao inicial. Correta a intencao do legislador? Sim,
sem duavida. Pitoresca a solucao? Novamente sim, sem quaisquer resquicios de
davida. Ora, a improcedéncia macroscopica é apenas a forma mais avultante de
improcedéncia, e por isso deve ser tratada com mais rigor — como ja acontece com
os casos de decadéncia e prescricao. Nosso direito, estranhamente, considera rigor
excessivo a extincao prematura do processo sem julgamento do mérito. "— Nao
vamos permitir que o aparelho jurisdicional se movimente em razao de um pedido
manifestamente repelido pelo ordenamento." O curioso é que essa medida
economicamente esqueceu-se do mais elementar antidoto contra a proliferacao de
demandas judiciais: a coisa julgada material. Quando a inviabilidade juridica é
manifesta, é caso de improcedéncia prima facie, com extin¢cdo do processo com
julgamento do mérito, a semelhanca do que ocorre quando verificadas a prescri¢ao
ou a decadéncia, as quais, nao obstante se configurem como exemplos de inépcia
da inicial (que é causa de extincao do processo sem julgamento do mérito), geram
extincdo do processo com julgamento do mérito, produzindo coisa julgada
material. Cabe a remissao ao quanto ja discorremos sobre a matéria: "Diria o juiz,
preliminarmente, ao autor, novamente de forma vulgar, mas ilustrativa: "-
Beltrano, nao permitirei o prosseguimento do feito, pois ja sei que julgarei tua
pretensao pela improcedéncia." Que julgue, entdo, ora bolas! O direito de acao
consiste exatamente em obter uma decisao do Poder Judiciario sobre a matéria; e
nao necessariamente uma decisao pelo acolhimento do pedido" Para fundamentar
nossa posicio, em principio, permaneceremos apenas no plano logico. E razoavel
imaginar a situacdo em que o magistrado extingue o processo, dizendo que nao
estd examinando o mérito, porque o pedido (direito material; mérito, pois) do
autor é juridicamente inviavel? E razoavel imaginar, ainda no mesmo plano légico,
que o nosso ordenamento juridico permite que se extinga o processo por
impossibilidade juridica do pedido, por razoes de economia, mas permita que se o
repita, pois nao veda o ingresso de nova e idéntica a¢do, bem como nao empresta a
essa decisao forca de coisa julgada material? Ao pensarmos em sentido contrario,
chegariamos ao paradoxo de conceber a possibilidade de o autor, que tivera seu
processo extinto por auséncia desta condicao da acdo, poder repeti-lo, quantas
vezes o seu bel prazer assim o desejar, pois sequer perempc¢ao ensejaria a sua
atitude. Ademais, seria erro primario questionar-se sobre a possibilidade de
proposicio de nova demanda, em caso de preenchimento de determinado
requisito (como queria Theodoro Jr., pois havera ocorrido mudanga na triplice
identidade, portanto nova ac¢ao, nao ensejando coisa julgada material. E lembra
ainda Furtado Fabricio que alguma ulterior alteracao dos dados de fato, ou
possivel superveniéncia de ius novum, pudesse elidir essa nossa conclusao, pois
ocorrendo quaisquer dessas modificacoes, a acdo também ja nao sera a mesma,
pois diversa a causa de pedir
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13. A existéncia da possibilidade juridica do pedido como condicionadora da acao
€ uma concessao ao antigo pensamento de Wach e Chiovenda, que vinculava a
existéncia do direito de acdo a existéncia do direito material. Com toda razao,
portanto, Calmon de Passos e Marinoni, quando afirma que o pensamento de
Enrico Liebman é restritivo, a semelhanca dos concretistas, podendo ser colocado
ao lado deles, expressando um meio termo entre a concepcao tradicional e a
concepcao abstrata A verdade é uma sé: a possibilidade juridica do pedido foi uma
grande falha, que originou outras tantas. Nao obstante a reformulacdo do
pensamento de Liebman; a incoeréncia de posicionamento do nosso codigo (cf.
item 2), que conquanto tenha seguido a doutrina de Pavia, cometeu alguns
"escorregoes"; a inviabilidade de se condicionar um direito que é abstrato e
autonomo a um outro direito, o material, a que serve de instrumento de
realizacao, como queriam os concretistas; o sofisma de afirmar-se que nao se entra
no mérito quando hé caréncia de acdo em razido da auséncia desta condicao, "os
doutrinadores nacionais continuam a tentar explicar, herculeamente e com olhos
postos no texto da lei, a possibilidade juridica do pedido como condicao da acao,
elaborando, para tanto, construgdes tedricas tao mais mirabolantes quanto
infirmes".

14. Vejamos Rodolfo de Camargo Mancuso, quando tenta justificar a possibilidade
juridica do pedido: "Normalmente, a possibilidade juridica do pedido é concebida
como a necessidade da previsido, in abstracto, no ordenamento juridico, da
pretensao formulada pela parte. O que bem se compreende porque, sendo nosso
sistema juridico filiado a legalidade estrita, cabendo ao juiz fazer a subsuncao do
fato a norma (da mihi factum dabo tibi jus), tal atividade ficaria inviavel, a mingua
de texto legal que previsse, mesmo que genericamente, a pretensao formulada
pelo autor". Para nos, trata-se de uma explicacao sobre possibilidade juridica
paradigmatica: nao explica nada, apenas elenca frases lugares-comuns para
justificar o injustificavel. O primeiro dos equivocos estd na conceituacao — o
calcanhar de aquiles da doutrina nacional. A possibilidade juridica do pedido nao
seria a "previsao, in abstracto, no ordenamento juridico, da pretensao formulada
pela parte", pois, como bem explica o prof. Moniz de Aragao, citado, curiosamente,
também pelo proprio autor: "A possibilidade juridica, portanto, nao deve ser
conceituada, como se tem feito, com vistas a existéncia de uma previsdao no
ordenamento juridico, que torne o pedido viavel em tese, mas, isto sim, com vistas
a inexisténcia, no ordenamento juridico, de uma previsao que o torne inviavel".
Eduardo Oliveira complementa o pensamento do professor paranaense, para
abarcar, também, as hipbéteses em que o ordenamento nao permita o pedido
expressamente, como nos casos de permissoes numerus clausus, quando haveria
tanta proibicio quanto o veto explicito. E a aplicacdo direta do principio
ontologico do direito. Que cabe "ao juiz fazer a subsuncao do fato a norma" é
duvidoso, pois o que entendemos € que a ele cabe verificar se o fato se subsume a
norma — quando ha norma —, o que é diferente. A subsuncdo do fato a norma
ocorre quando ha procedéncia do pedido; em caso de improcedéncia
(impossibilidade juridica do pedido ser atendido), nao houve subsuncao, direta ou
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por algum dos processos de integracdo, e exatamente por isso houve
improcedéncia. Dizer que "tal atividade ficaria inviavel, 8 mingua de texto legal
que previsse" — e queremos entender que o autor se refere a jurisdicdo — é
manifesto equivoco, pois distorce a funcao jurisdicional, limitando-a apenas aos
casos de procedéncia, o que nem mesmo Liebman fé-lo. Enfim, ao dizer que o
pedido € juridicamente impossivel, o julgador aplica a norma de direito material,
pois € 14 que ele verifica a impossibilidade — e essa aplicacao também ¢ jurisdicao.
Candido Dinamarco, brilhante jurista e discipulo dileto de Liebman, elaborou
construcao tedrica para tentar melhor aplicar a possibilidade juridica do pedido,
por nos seguida, em parte, no estudo anterior. Demonstra, o eminente professor
paulista, que a impossibilidade juridica deve estender-se para os casos em que,
embora previsto o pedido no direito positivo, haja uma ilicitude na causa de pedir,
como ocorre nos casos de cobranca de divida de jogo: a cobranca de divida
pecuniaria é possivel; a antijuridicidade decorre de vicio na origem do crédito. O
conceito haveria de ser entendido como impossibilidade juridica da demanda.
Embora coerente com seus principios e bem intencionada, a construcdo nao
explica os questionamentos por nos ja formulados: quando averiguamos a ilicitude
da causa de pedir, estamos inspecionando o préprio direito material; nao ¢é algo
que esta a sua margem. A relacdo juridica a ser composta tem como elementos os
sujeitos, o objeto (o pedido) e o fato propulsor; quando se analisa o fato esta-se
analisando, também, o direito material. Além disso, a prépria expressao
"impossibilidade juridica da demanda" é equivoca, porquanto nao explica que
espécie de fenomeno ocorreu até o momento em que essa impossibilidade fosse
declarada. Por fim, também aqui nao se justifica que se extinga o processo sem
julgamento do mérito. Se a demanda é impossivel, continuara a ser impossivel,
devendo, por isso, o Legislativo emprestar a essa decisdo as qualidades de
imutabilidade e indiscutibilidade. Conceitualmente, nao ha como diferenciar a
hipétese de inexistir previsao legal ou esta existir para hipoteses de fato distintas;
em ambos 0s casos, a conseqiiéncia é a mesma. Nao h4, finalmente, como separar
a andlise da possibilidade juridica do pedido da andlise da causa petendi. Para
quem, entretanto, quiser continuar aplicando a possibilidade juridica do pedido, a
teoria tera a sua utilidade. Um passo a frente das outras, mais coerente e corajosa
¢é a linha de pensamento adotada pelo prof. Humberto Theodoro Jr., nao menos
prenhe, entretanto, de certos equivocos. Em breve sintese do seu pensamento,
podemos elencar as seguintes conclusdes: a) o entendimento generalizado na
doutrina brasileira, de que o exame da possibilidade juridica deve ser feito sob o
angulo da adequacao do pedido ao direito material, é equivocado, pois o cotejo do
pedido com o direito material s6 pode levar a uma conclusao de mérito (funda-se,
o autor mineiro, em posicao de Allorio); b) a possibilidade juridica do pedido deve
ser restringida a seu aspecto processual; ¢) como, ao ingressar em juizo, o pedido
formulado pelo autor é duplice (imediato, contra o Estado, que se refere a
prestacdo da tutela jurisdicional; mediato, contra o réu, que se refere a
providéncia material que se pretenda aplicar), a analise da possibilidade juridica
do pedido deve ser localizada no pedido imediato; d) cita como exemplo de
impossibilidade juridica a acao de acidente do trabalho, sem a discussao prévia da
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questao na esfera administrativa; e) diz que a distincao dos pedidos foi agasalhada
pelo nosso Cbdigo, no art. 295, pardgrafo Unico, ao cuidar dos casos de
indeferimento da inicial; f) quando "da narracio dos fatos nao decorrer
logicamente a conclusao", seria impossibilidade de direito material, com extincao
do processo com julgamento do mérito; g) quando o "pedido for juridicamente
impossivel", seria impossibilidade juridica de ordem processual, extincao do
processo sem julgamento do mérito, pois o juiz diz que o pedido de tutela
jurisdicional é insuscetivel de apreciacao. Como ja dissemos, concordamos com o
fato de a discussao sobre a possibilidade juridica do pedido estar equivocada; de
que a extin¢do do processo, nestes casos, deveria produzir coisa julgada material,
porque decisoria da lide; de que a analise, a luz do direito positivo, da
possibilidade juridica devera ser puramente processual, e que ha, de fato, uma
divisao didatica dos pedidos. Para mantermo-nos em linha coerente, contudo, nao
podemos aceitar a viabilidade 16gica de o chamado pedido imediato ser recusado.
Que natureza possui o ato do juiz que extingue o processo, nestes casos, senao a de
sentenca, provimento jurisdicional, pois? Se o pedido imediato se refere a
prestacao da tutela jurisdicional, qualquer que seja ela, jamais o Estado poderia
negar-se a presta-la: rejeitando a inicial, ou julgando procedente ou improcedente
o pedido, o magistrado estard cumprindo a sua missao de "jurisdizer", que é
inescusavel. O Estado, uma vez acionado, sempre havera de manifestar-se; ou seja,
sempre havera a tutela jurisdicional, o que nos leva a conclusao de que o "pedido
imediato" jamais sera "insuscetivel de apreciacao", jamais sera impossivel. Sérgio
Gischkow e Eduardo Ribeiro de Oliveira, com propriedade, levantam mais um
obstaculo ao pensamento de Theodoro Jr., afirmando que se ter em conta apenas
o pedido imediato, sem se considerar o bem da vida que se pretende assegurar,
nao permite conclusdo alguma sobre a possibilidade juridica; a andlise deve ser
feita sob o aspecto do pedido mediato. Até porque, completamos, a distin¢ao entre
os pedidos mediato e imediato é meramente didatica, nao se referindo a ela o
Coédigo em nenhum momento, maxime quando regula o pedido (arts. 286 e segs.,
CPC). Justificar a possibilidade juridica do pedido, com este fundamento, nos
parece, pois, arbitrario. Estamos, ainda, com Calmon de Passos e Furtado
Fabricio, ao defenderem que quaisquer das hipo6teses de impossibilidade juridica
do pedido, seja a contida no inciso II, seja a contida no inciso III do art. 295, CPC,
redundam em sentenca declaratéria de impossibilidade juridica, denegatoria do
bem da vida pretendido, cujos efeitos devem ser os da coisa julgada material. A
distin¢cao feita por Theodoro Jr., portanto, nao tem pertinéncia. Ademais, o
exemplo de impossibilidade sugerido pelo professor da Escola de Minas nao se
aplica ao conceito de impossibilidade, pois o que haveria, naqueles casos, é
auséncia de interesse processual, pois a interven¢ao do Estado-juiz ainda nao se
faz necessaria, porquanto caibam as vias administrativas. Pode-se dizer, sem
medo, que se trata de um exemplo classico de auséncia de interesse de agir — e
ressalte-se que consideramos o interesse de agir, como hoje se entende, como
pressuposto processual. Fabricio, sem identificar com o interesse processual,
comunga conosco quando afirma tratar-se de um pressuposto processual
extrinseco, o que nos parece corretissimo. O Estado nao analisara se o autor
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possui ou nao razao, até que as vias administrativas estejam esgotadas — opcao
legislativa. Trata-se de uma analise puramente processual, que em nada diz com o
pedido, tampouco podendo ser alcada a categoria de condicionadora da existéncia
do direito de acao. A tentativa do mestre € valida, pois se predispoe a distinguir,
com precisao, as esferas do mérito e do processo, defendendo, inclusive, ser a
analise da possibilidade juridica, como vem sendo feita, uma analise de direito
material — o que é inegavel avanco, no pudico mundo juridico em que vivemos.
Mas, de acordo com o ponto de vista que adotamos sobre os conceitos de agao e
jurisdicdo, ja amplamente demonstrados, os quais reputamos como
dogmaticamente mais aceitaveis, a construcao é imprestavel. Para quem defende a
possibilidade juridica do pedido, porém, sera ttil.

15. Eduardo Ribeiro de Oliveira elaborou o mais contundente e aceitavel estudo de
direito positivo sobre a possibilidade juridica do pedido a que tivemos acesso. Nao
alcanca o ideal, entretanto, por nao pugnar pela extincao das condi¢oes da acao
como categoria autonoma — o que o faz incorrer no talvez tnico senao do seu
trabalho —, conquanto insinue nao concordar com o sistema vigente e nao faca as
concessoes dogmaticas que a doutrina nacional séi fazer. Seu pensamento pode
ser resumido desta forma: a) critica com razao a conceituacido da possibilidade
juridica do pedido elaborada pela doutrina nacional, pois seria caso de exame de
mérito, o que colidiria com o ordenamento; b) desenvolve todo o estudo no
sentido de adequar tanto quanto possivel a possibilidade juridica do pedido a uma
analise puramente processual, de acordo com o que o cbédigo afirma; c) que a
impossibilidade juridica do pedido, da forma como vem sendo analisada, levaria a
improcedéncia, e ndo a caréncia de acdo, devendo o art. 267, I, CPC, "ser
interpretado com temperamentos"; d) s6 existirdA impossibilidade juridica do
pedido quando ao juiz fosse vedado a pronunciar-se sobre aquela matéria; quando
nao possa haver processo com aquela pretensao, e ndo quando a pretensao for de
logo repelida por manifestamente desamparada; e) cita como exemplo de
impossibilidade a proibicao de exame judicial dos atos administrativos praticados
com fundamento nos atos institucionais e complementares (art. 3° da EC n° 1,
CF/67); f) por fim, considera que, em nossa ordem constitucional, que consagra o
principio do acesso irrestrito a justica, a casuistica de exemplos que justificassem a
utilizacdo do instituto seria pobre. A tese claudica no final. Os casos elencados pelo
autor como sendo de impossibilidade juridica do pedido correspondem, é verdade,
a um exame puramente processual — o que é um tremendo avanco. Contudo,
continua o jurista sem explicar, ja que careceria de acao o autor em tais casos, qual
o fenomeno que surge da propositura da demanda: se ndo houve acdo, que
natureza tem a movimentagcdo processual que até ali se perpetrara? Qual a
natureza do provimento judicial? O que foi que aconteceu? As questoes continuam
sem resposta. O equivoco, a nosso ver, consiste no nao-afastamento da "condicao
da acado", que como dissemos é incondicionada; ha acdo, assim como héa processo e
jurisdicdo, nestas situacoes. Os exemplos citados pelo ilustre autor sdao casos de
pressupostos de desenvolvimento regular do processo — in casu, impeditivos de
ingresso no exame do mérito da demanda — como também o sdo: a inexisténcia de
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compromisso arbitral, a coisa julgada, a litispendéncia etc., considerados,
inclusive, equivocadamente, por alguns, como condicoes da acdo. O processo, que
se formara, esta impedido de prosseguir, por razoes de conveniéncia legislativa.
Dizer, simplesmente, que nao ha acao é omitir a realidade, pois permanecem
inexplicados os fenOmenos ja apontados. Se ha, no universo juridico, dois
institutos equivocos em sua esséncia, podemos concluir, um, com certeza, é a
"condi¢do da acao" — quanto ao segundo, ndo vem ao caso a mengao, pois, sem
davida, deve existir algum outro... Ressalve-se que, em se tratando de estudo de
direito posto, a licdo de Eduardo Ribeiro de Oliveira nos parece a mais préxima do
ideal e dogmaticamente aceitavel. Para além da mera utilidade, aqueles que
persistem na utilizacdo do instituto em debate, é construcao fundamental.

16. Enfim, sofismas e mais sofismas, equivocos e mais equivocos surgem
constantemente na doutrina como forma de explicar o inexplicavel. A
perplexidade é geral, pois a falha do legislador é manifesta, justificando as
adverténcias de Barbi e Davi, a que anteriormente nos referimos. A situacao de
alguém pedir algo que o direito repila ou nao permita expressamente, em nada
difere daquela em que outrem pede algo que o direito agasalha, pois as decisoes
que confirmarem a repugnancia ou a afeicdo serdo conseqiiéncia de "relacOes
processuais substancialmente idénticas, expressivas do exercicio do direito de
acao do sujeito e de atividade jurisdicional do 6rgao, em tudo semelhante". Aplica-
se o direito material — a relacao juridica esta sendo composta. Entra-se no mérito;
injustificavel que nao se produza coisa julgada material. Finalmente, para o caso
de nao se querer bani-la do ordenamento, defendemos a reformulacao do Cédigo
de Processo — apenas para evitar e dirimir as controvérsias, pois, em uma visao
sistémica, a mudanca nos pareceria desnecessaria —, para que se elenque, no rol
das causas de improcedéncia prima facie — extincao do processo com julgamento
do mérito —, a semelhanca do que ja ocorre com a prescricao e a decadéncia, a
impossibilidade juridica do pedido, que, como tentamos provar, nao é nem pode
ser condicao da ac¢do. A inicial que contiver pedido manifestamente improcedente
havera de ser extinta liminarmente — como ja ocorre —, mas a sentenca
declaratoéria da impossibilidade juridica havera de produzir coisa julgada material.
A melhor solucao, todavia, é, sem davida, extinguir a categoria "possibilidade
juridica do pedido", pois a sua existéncia autonoma € injustificavel: equiparando-
se a nossa conhecida improcedéncia (prima facie ou nao), nao ha porque erigi-la a
categoria distinta. E sem medo, portanto, que defendemos que a extin¢do do
processo por impossibilidade juridica do pedido, de lege lata, gera coisa julgada
material (estamos, pois, com Calmon de Passos, Theodoro Jr., Eduardo Oliveira,
Furtado Fabricio, entre outros), a luz do art. 269, I, CPC, cotejando-o com o
quanto previsto no inciso III do paragrafo tinico do art. 295, CPC. A referéncia a
possibilidade juridica do pedido como condi¢ao da acao (art. 267, VI) devera ser,
simplesmente, desconsiderada, por manifestamente equivocada. Nas II Jornadas
Brasileiras de Direito Processual Civil, agosto de 1997, Brasilia, o prof. Candido
Dinamarco, eminente mestre da escola paulista e um dos grandes referenciais
para os novos processualistas brasileiros, ao responder uma pergunta da audiéncia
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exatamente acerca da possibilidade juridica do pedido como condicdao da acao,
disse que, em razao de outras preocupacgoes, hd muito ndo estudava o assunto,
atendo-se a enunciar as correntes doutrinarias sobre a matéria, sem enfrenta-la,
entretanto, de forma contundente. (Nota do autor Sobre a problematica do acesso
a justica em nivel de Brasil, conferir, por todos, o excelente trabalho de Luiz
Guilherme Marinoni, Novas Linhas do Processo Civil, Sao Paulo, Malheiros, 1996.
Adroaldo Furtado Fabricio, "Extincao do Processo e Mérito da Causa", Revista de
Processo, n° 58, p. 16. Criticando a posicao do Codigo, com toda a razao, Celso
Barbi: "E discutivel o acerto dessa orientacdo, de um Cédigo adotar uma teoria da
acao, quando é sabido que nenhuma das teorias até hoje construidas esta isenta de
criticas irrespondiveis. A construcao de Liebman, apesar de sua engenhosidade,
nao resiste a uma analise mais aprofundada. Basta apresentar a mesma critica que
se fez a teoria civilista e a teoria de Chiovenda, com ligeiras modificacoes: quando
0 juiz, depois de ter sido desenvolvida larga atividade jurisdicional, conclui que o
autor nao tem direito de acao, porque falta uma daquelas trés condi¢oes, como se
explica a movimentacdo da maquina estatal por quem ndo tinha o direito de
acao?" (Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, 92 edicao, Ed. Forense, Rio de
Janeiro, vol. I, 1994, pp. 20-21.) Chiovenda conceituava as condicoes da acao
como as condi¢Oes de uma decisao favoravel ao autor; de acordo, portanto, com a
sua concepcao concretista — nao obstante o manifesto equivoco. Enumerava-as da
seguinte forma: existéncia do direito; legitimidade, que seria a identidade da
pessoa do autor com a pessoa favorecida pela norma; interesse processual. Tem o
mérito, entretanto, de afirmar que a decisdo sobre a existéncia ou nao das
condicoes da acao seria decisoria da lide, produzindo coisa julgada material. (Nota
do autor) "Per proporre una domanda o per contradire alla stessa € necessario
avervi interesse." José Joaquim Calmon de Passos, A Acdo no Direito Processual
Civil Brasileiro, Imprensa Oficial da Bahia, 1960. O Cbédigo portugués, uma das
nossas maiores inspiracoes, conquanto mencione a ilegitimidade de parte, em
nenhum momento se utiliza da expressao "condicao da acao", quer quando regra o
direito de acdo (arts. 1° ao 4°), quer quando trata da absolvicdo da instancia,
instituto semelhante a nossa extincao sem julgamento do mérito (art. 288). O
Codigo argentino também nao as menciona, sequer assistematicamente. Segundo
informacdo do Prof. Barbosa Moreira, com sua incontestavel autoridade
intelectual, nas II Jornadas Brasileiras de Direito Processual Civil, agosto de 1997,
Brasilia, a Alemanha nao adota as condicoes da acao como categoria autonoma: ou
sao pressupostos processuais (Prozessvoraussetzungen) ou sao mérito. (Nota do
autor) Apud José Joaquim Calmon de Passos, ob. cit., p. 51. Em brilhante estudo
sobre o problema das nulidades da sentenca e do processo, Teresa Wambier
sugere a utilizacdo de dois critérios para extremar as condi¢oes da a¢do do mérito
— afirmando, no entanto, que estas "sao facilmente identificaveis, porém, outras
vezes, quase se confundem, ou se confundem realmente com o mérito": o
momento da prolacao da decisao e o grau de imediatidade de afericao do contetido
desta. Como sugere a sempre arguta professora paulista: "Nessa constatacao nao
vai elogio algum a sistematica processual brasileira, neste particular, pelo menos
do ponto de vista cientifico, pois criam-se situacoes patentemente absurdas, em
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que, v.g., 0 exame perfunctoério da existéncia de um direito pode levar, ou nao, a
possibilidade de um exame mais profundo desse mesmo direito." (Nulidades do
Processo e da Sentenca, 42 edicao, RT, 1998. Ob. cit.,, p. 38. Enrico Tullio
Liebman, "O Despacho Saneador e o Julgamento do Mérito", Revista Forense, n®
104, pp. 224-225 Sem razao Waldemar Mariz de Oliveira Junior, quando coloca
Liebman ao lado de Degenkolb e Ploz, como abstracionista puro.
Incoerentemente, o autor manifesta-se partidario da teoria abstrata, mas nao
questiona a existéncia de condicoes para a acao, tampouco classifica o pensamento
liebmaniano como intermediario entre a teoria tradicional e a moderna (Curso de
Direito Processual Civil, Ed. Revista dos Tribunais, 1968, vol. I). Barbi, ao menos,
em seus "Comentarios...", conquanto diga que Liebman é um abstracionista — o
que de fato € uma verdade —, trata de sublinhar os pontos do pensamento do
professor italiano, para distingui-lo da linha de pensamento do abstracionismo
puro Ob. cit., p. 225. Conosco, no particular: "Se o ato que inadmite exame do
mérito nao € jurisdicional, dificilmente podera ser classificado como proprio de
outra funcdo do Estado. Natureza legislativa, certamente nao tem; nem seria
adequado considera-lo como administrativo." (Eduardo Ribeiro de Oliveira,
"Condicao da Acao: a possibilidade juridica do pedido", Revista de Processo, n°
46, p. 39.) "Caberia a explicacdo do que teria provocado a jurisdicdo e
determinado a instauracao do processo. Além disso, nao podemos aceitar a idéia
de que em caso de caréncia de acdo nao ha processo, mas mero fato, nao
exercendo o juiz, nessa hipétese, funcao jurisdicional. Ainda que a jurisdicao nao
seja provocada pela acdo condicionada, mas sim pela acao incondicionada, é 6bvio
que o juiz, a partir da instauracao do processo, passa a desenvolver atividade
substitutiva para atuar a vontade do direito." (Luiz Guilherme Marinoni, Novas
Linhas do Processo Civil, 22 ed., Malheiros Editores, Sao Paulo, 1996, p. 120 Apud
José Joaquim Calmon de Passos, ob. cit., p. 30 Com razao Alfredo Rocco, quando
afirma que, além de obter um julgamento de fundo, cada um tem o direito de
obter um julgamento sobre a possibilidade de o mérito ser julgado. Ugo Rocco,
nesta linha de raciocinio, afirma que o direito de acdo sera sempre atendido,
mesmo nos casos de caréncia de acao, pois havera o julgamento que declarara a
inexisténcia das supostas condicoes. (apud Humberto Theodoro Jr., "Pressupostos
Processuais e Condicoes da Acao no Processo Cautelar”, Revista de Processo, n°
50, p. 13.) (Nota do autor Eduardo Ribeiro de Oliveira, ob. cit., p. 39. L’azione
nella teoria del processo civile, p. 32, apud José Ignacio Botelho de Mesquita, ob.
cit., p. 39 "(...) para se manter coerente, teve de imaginar uma atividade prévia
exercida pelo juiz que ainda nao seria verdadeira jurisdicdo, uma espécie de
atividade de filtragem...", Ovidio A. Baptista da Silva, ob. cit.,, p. 107 Fairén
Guillén, "La accion, derecho procesal y derecho politico", in Estudios de Derecho
Procesal, pp. 79-80, apud José Joaquim Calmon de Passos, ob. cit., pp. 26-27.
Ovidio A. Baptista da Silva, Curso de Processo Civil, Ed. RT, vol. I, 1998. Enrico
Tullio Liebman, Manual de Direito Processual Civil, trad. Candido Dinamarco, 22
ed., Ed. Forense, 1985, vol. I, p. 154. Ob. cit., vol. I, p. 154. Osvaldo Afonso Borges,
"Inépcia da Peticdo e Direito de Ac¢ao", Revista Forense, vol. 138, p. 31 Donald
Armelin, Legitimidade para Agir no Direito Processual Civil Brasileiro, Ed. Revista
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dos Tribunais, 1979, pp. 46-47. Em nosso apoio: "O principio da economia
processual nada ganha com a teoria eclética...", Luiz Guilherme Marinoni, ob. cit.,
p. 121. Mais um problema da teoria de Liebman esta exatamente no fato de que,
para este autor, a caréncia de acao podera ser verificada em qualquer momento
processual, e ndo apenas em face de sua alegacao pelo autor. As perplexidades que
surgem deste entendimento sdo intimeras, conforme se observa nos casos que
elencamos. Sem razdo, no particular, Ada Pellegrini e Dinamarco ao seguirem o
pensamento liebmaniano. Para maiores exemplos, Ovidio Baptista e Calmon de
Passos, obras amplamente citadas Kazuo Watanabe, Da Cogni¢cdo no Processo
Civil; Flavio Luiz Yarshell, Tutela Jurisdicional Especifica nas Obrigacoes de
Declaracao de Vontade. A pretensao de direito material é a faculdade de se poder
exigir a realizacdo do direito. Quem exige, ou seja, exerce a pretensao, ainda nao
age para realizacao do direito; limita-se a esperar a satisfacao por parte do
destinatario. Se esse exercicio da pretensao nao leva a satisfacao, surge ao titular a
acao de direito material, que € o agir por meio do qual o titular do direito realiza-
lo-4 por seus proprios meios. Essa agao é veiculad José Carlos Barbosa Moreira, O
Novo Processo Civil Brasileiro, 182 ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1996. Na
mesma linha, Hélio Tornaghi Ob. cit., p. 58. Lembra Mariz de Oliveira, que, para
Degenkolb e Ploz, além de nao precisar ter razao para vir a juizo, o autor pode,
inclusive, estar de ma-fé; a lide pode ser temeraria. (Ob. cit., p. 67) Estamos de
acordo, pois agindo de boa-fé ou temerariamente, o autor tera exercido o seu
direito de acao de forma plena. Os casos de litigancia temeraria podem configurar,
isso sim, abuso de direito de acdo, que sera punivel na forma da legislacao. O
direito existe, mas foi exercido abusivamente. (Nota do autor "Pressupostos
Processuais, Condicoes da A¢ao e Mérito da Causa", Revista de Processo, n° 17, p.
49 "Extincao do Processo e Mérito da Causa", Revista de Processo, n° 58, pp. 16-17
Hélio Tornaghi, acatando o ensinamento de Goldschmidt, entende haver trés
esferas normativas: a processual (Direito Judiciario), a material (Direito Material)
e a relativa a acdo (Direito Judiciario Material) — Comentarios ao Codigo de
Processo Civil, Ed. Revista dos Tribunais, 1975, vol. 11, pp. 327-328) Ob. cit., p. 33.
Neste sentido, ainda, questionando a validade desta categoria processual, Luiz
Guilherme Marinoni, ob. cit., p. 121 José Joaquim Calmon de Passos, ob. cit., p. 42
A indecisao doutrinaria e jurisprudencial que sempre cercou a conceituacao da
caréncia de a¢cdo, bem como a equivocidade da expressao, estdo muito bem postas
no excelente trabalho de Candido de Oliveira Neto, "Caréncia de Acao", Revista
Forense, n° 115, janeiro de 1948, pp. 66-75. Remetemos o leitor ao brilhante,
erudito e fundamental estudo de Adroaldo Furtado Fabricio (ob. cit.), que em
muitos pontos nos apdia Calmon de Passos, em sua tese tantas vezes citada, ja
enquadrava o interesse de agir como um dos pressupostos processuais. Egas
Dirceu Moniz de Aragao, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, 82 ed., Ed.
Forense, Rio de Janeiro, 1995, vol. II, p. 393. José Joaquim Calmon de Passos,
Mandado de Seguranca Coletivo, Mandado de Injuncdo, Habeas Data -
Constituicao e Processo, Ed. Forense, Sao Paulo, 1991. Enrico Tullio Liebman,
Manual de Direito Processual Civil, trad. Candido Dinamarco, 22 ed., Ed. Forense,
1985, vol. I, pp. 160-161. Fredie Souza Didier Junior, "Reflexdes sobre a
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Possibilidade Juridica do Pedido como Condi¢ao da Acao", in Revista Juridica dos
Formandos em Direito da UFBA, Nova Alvorada Edicoes, Belo Horizonte, vol. II,
1997. Buzaid lembra opinido de Alberto Reis no sentido de que se o divorcio nao
pode ser autorizado, o pedido nao tem fundamento legal e a decisao do juiz
decidira a causa em seu fundo. Eduardo Oliveira enfrentando o problema resolve-
o de forma idéntica, pois, diz o autor, apresentando o pedido, quando ainda
inadmissivel a medida, a sentenca haveria de negi-lo e nao afirmar a
impossibilidade de examina-lo. A pretensao seria rejeitada e a lide, decidida.
(apud Eduardo Ribeiro de Oliveira, ob. cit., p. 45) (Nota do autor) Irrepreensivel a
licao de Furtado Fabricio (ob. cit., p. 23): "Ora, responder o juiz ao autor que ele
nao tem o direito invocado porque, mesmo em tese, sua pretensao nao encontra
amparo no sistema juridico, quaisquer que sejam os fatos, € a mais radical de
todas as formas possiveis de negar-lhe razdo. E uma negativa mais terminante e
desenganadora do que, e.g., a fundada na inexisténcia ou mera insuficiéncia de
prova dos fatos alegados. E, no entanto, a crer-se na letra da lei, a res iudicata nao
cobriria aquele julgado, e as portas da Justica continuariam franqueadas a
reiteracao indefinida do mesmo pedido." Ob. cit., pp. 303-304. Ob. cit., p. 23. Ob.
cit., p. 33. Fredie Souza Didier Junior, ob. cit., p. 301. Rodolfo de Camargo
Mancuso, Acao Popular, 22 ed., Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1996, pp.
117-118. Ob. cit., p. 394. Ob. cit., p. 41. Concordamos que nao se trate, o caso, de
impossibilidade juridica do pedido, como se costumou a aceitar em nossa
doutrina. H4 manifesta improcedéncia, pois o pedido, como bem afirma
Dinamarco, de cobranca de divida, é possivel; a origem da divida, o jogo, é que é
ilicita, que ndo gera, na forma do art. 1.477, CC, uma relacio de débito e crédito. E
manifestamente uma questao de mérito, por isso inaplicavel a idéia do professor
paulista. (Nota do autor) Candido Rangel Dinamarco, Execucao Civil, Sao Paulo,
Ed. Revista dos Tribunais. Calmon de Passos afirma nao se poder abstrair, para a
construcao do conceito de possibilidade juridica, da causa de pedir, citando o
exemplo do pedido de nulidade de casamento por incompatibilidade de génios.
("Em Torno das Condicoes da A¢ao — A possibilidade juridica", Revista de Direito
Processual Civil, n® 4, apud Eduardo Ribeiro de Oliveira, ob. cit.,, p. 42.
Concordamos com o mestre, mas continuamos a afirmar que nao se trata de
impossibilidade juridica do pedido como condicao da acdo, ndo nos servindo o
exemplo pelos mesmos motivos ja expostos. O prof. Calmon de Passos considera
ambas as situacoes de impossibilidade distinguidas por Theodoro Jr. como caso de
improcedéncia prima facie, que conduzem a inépcia da peticdo inicial com
julgamento preliminar de mérito; cf. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, 82
ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1998. (Nota do autor) Ob. cit., pp. 46-47. Ob. cit.,
P- 44. Ob. cit., pp. 215-217. Ob. cit., p.

17. O autor, muito embora elogie a intencdo do mestre mineiro, enumera uma
série de sendes a sua teoria. Para ilustrar que ha controvérsia, inclusive, quanto ao
exemplo indicado pelo autor: "Nada obstante os arts. 181 e 182 da CF de 1969
mencionarem a exclusao de apreciagao, pelo Poder Judiciario, de atos praticados
com fundamento no Al 5 e demais atos institucionais, complementares e
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adicionais praticados pelo comando da revolucdo, estas duas normas eram
inconstitucionais (Verfassungswidrige Verfassungsnormen? Otto Bachof). Isso
porque ilegitimas, jaA que outorgadas por quem nao tinha competéncia para
modificar a Constituicao, estavam em contradicido com normas constitucionais de
grau superior (direitos e garantias individuais), infringiam direito supralegal
positivado no texto constitucional (direito de acdao)." Nelson Nery Jr., Principios
do Processo Civil na Constituicao Federal, 42 ed., Ed. Revista dos Tribunais, 1997,
p. 90. Ob. cit., pp. 39-47. Conferir, a proposito, Antonio Carlos Aragjo Cintra, et
alii; Teoria Geral do Processo, 102 ed., Ed. Malheiros, 1994, p. 255; "Constitui
tendéncia contemporanea, inerente aos movimentos pelo acesso a justica, a
reducao dos casos de impossibilidade juridica do pedido (tendéncia a
universaliza¢do da jurisdicao)." Galeno Lacerda defende que, quando o juiz julgar
inexistente a possibilidade juridica do pedido, proferira sentenca de mérito,
porque decisoéria da lide. (Despacho Saneador, Porto Alegre, 1953, p. 82.
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