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- PREFACIO

: Susana Henriques da Costa foi minha aluna no curso de gradua-
cio da Faculdade de Direite da Universidade de Sio Paulo, entre
1995 ¢ 1998. Logo percebi sell interesse pelo Direito Processual. Além

~de inteligente estudiosa, participava ativamente das aulas. Nas pro-

vas, suas notas eram excelentes. Sempre se destacou entre seus cole-
gas de turma, Assim foi durante os quarto anos em que convivemos
tia Faculdade.

Formada, procarou-me para pedir informagdes sobre pds-gra-

duacio. Feliz coincidéncia. Eu acabara de credenciar-me como

orientador. Susana foi entdo minha primeira orientanda. A impres-
sio exrraida dos contatos na graduacdo Cotifirmou-se. Ela se dedicou
é'pesquisa com entusiasmo, Nos trabalhos semestrais e nos semina-
cios revelava saudédvel espirito critico. Tornou-se minha assistente, apds
inscrever-se em programa de aperfeicoamento de ensino. Jamais dei-
xou de cumprir uma obrigagio, mesmo quando passou a estudar para
concurso de ingresso a carreira do Ministério Publico. Alias, passou
'1'-:1.0 primeiro que realizou, em 2002, com excelente classificacio.

* Diante desse quadro, fiquei extremamente honrado com o convi-
te por ela formulado, que aceitei de imediato, para apresentar o resul-
tado de suas pesquisas. O trabalho ora publicado constituin a disser-
tagio com que Susana obteve o titulo de mestre pela Universidade de
Sio Paulo, '

. Escrever sobre condicées da agio nio é tarefa facil. Primeiro, por-
que o tema ja foi muito explorado, especialmente no Brasil, devido a
adogdo expressa da teoria de Liebman pelo direito positivo. Apesar
disso, nio parece tenha a doutrina obtido resulrados satisfatérios. H4
o5 que aceitam incondicionalmente a construgio e os que a rejeitam
de forma radical. Ninguém se preocapou, todavia, em demonstrar a
ﬁings’_xo processual dessa categoria, ainda qué a decisio tenha contet-

do de mérito. Poucos se preocuparam em tragar para]_elo entre carén-

cia da agdo e julgamento antecipado por inexisténcia de controvérsia
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PREFACIO

Susana Henriques da Costa foi minha aluna no curso de gradua-
¢30 da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, entre
1995 e 1998. Logo percebi seu interesse pelo Direito Processual. Além
de inteligente e estudiosa, participava ativamente das aulas. Nas pro-
vas, suas notas eram excelentes. Sempre se destacou entre seus cole-
gas de turma. Assim foi durante os quatro anos em que convivemos
na Faculdade,

Formada, procurou-me para pedir informagdes sobre pos-gra-
duacio. Feliz coincidéncia. Eu acabara de credenciar-me como
orientador. Susana foi entdo minha primeira orientanda. A impres-
sdo extraida dos conraros na graduagio confirmou-se, Ela se dedicou
a pesquisa com entusiasmo. Nos trabalhos semestrais e nos semina-
rios revelava saudavel espirito critico, Tornou-se minha assistente, apds
inscrever-se em programa de aperfeicoamento de ensino. Jamais dei-
xou de cumprir uma obrigagio, mesmo quando passou a estudar para
concurso de ingresso A carreira do Ministério Publico. Alids, passou
no primeiro que realizou, em 2002, com excelente classificagio.

Diante desse quadro, fiquei extremamente honrado com o convi-
te por ela formulade, que aceitei de imediato, para apresentar o resul-
tado de suas pesquisas. O trabalho ora publicado constituiu a disser-
tagio com que Susana obteve o titulo de mestre pela Universidade de
Sio Paulo. '

Escrever sobre condicoes da agdo nio ¢ tarefa ficil. Primeiro, por-
que o tema ji foi muito explorado, especialmente no Brasil, devido a
ado¢io expressa da teoria de Liebman pelo direito positivo. Apesar
disso, nio parece tenha a doutrina obtido resultados satisfatérios. Ha
os que aceitam incondicionalmente a construgio e os que a rejeitam
de forma radical. Ninguém se preocupou, todavia, em demonstrar a
fungio processual dessa categoria, ainda que a decisio terha conteu-

do de mérito. Poucos se preocuparam em tragar paralelo entre carén-

cia da agio e julgamento antecipado por inexisténcia de controvérsia
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fitica (CPC, art. 330, I), A equiparagio entre impossibilidade juridi-
ca e improcedéncia também nio ¢ bem compreendida, ndo obstante
os esclarecimentos de Galeno Lacerda e Calmon de Passos. A ques-
tio das obrigacoes condicionais e a termo também nio encontra ex-
plicagdo adequada na doutrina. Outro aspecto interessante é a equi-
paragio entre o juizo de caréncia e tutela sumdria em favor do réu,
bem como a imutabilidade da respectiva sentenga.

Hstes sao alguns dos problemas enfrentados com muita proprie-
dade por Susana, aos quais foi conferido tratamento cientifico ade-
quade. Podemos concordar ou discordar das conclusées da autora.
Impossivel, tedavia, ignord-las. A partir de agora, todo estudo sério a
respeito do tema terd necessariamente de discutir as posigoes defen-
didas nesta obra. Sé isso ja constitui motivo suficiente para recomendi-
la, o0 que faco com muito orgulho, pois, embora injustificadamente,
vejo um pouco do orientador na formagio da jovem processualista.

O mais importante, todavia, é que a obra, além de auxiliar na solu-
gao de problemas priticos, constitui importantissima’ contribuigio

para a ciéncia processual,

.]osé Roberto dos Santos Bedaque

Desembargador do ‘Tribunal de Justica de Sdo Paulo e Professor livre-do-
cente associado da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
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INTRODUCAO

Depois de mais de um século de existéncia da ciéncia processual,
muitas discussées se travaram e varios pilares foram erguidos. Des-
de a polémica inicial encre Windscheild e Muther até os dias atuais,
a autonomia do direito processual se firmou e seus conceitos fun-
damentais surgiram e se desenvolveram de forma légica e
estruturada.

Hoje, intimeras questdes iniciais encontram-se superadas e 0 Ccon-
tetido cientifico do direito processual nao é mais questionado. E mais
do que paciﬁco que o direjto processual é aurénomo em relagio ao
direito material. _

Como é cedico, a vida em sociedade da ensejo a uma série de
conflitos de interesses entre os seus membros. O papel do direito
material é resolver os conflitos sociais optando pelo interesse que
deva prevalecer,

A regra é que os conflitos sociais se resolvam pela observincia
espontinea do prescrito no direito material. Entretanto, ndo raras
vezes, esta solugio nio se verifica no caso concreto, ou porque ha
davidas com relagio a situagie de fato ou de direito especifica, ou
mesmo por simples resisténcia por parte daquele cujo interesse nio
foi protegido pela lei. Sio as crises de direito material.

Nesses casos, surge a necessidade de atuacio coercitiva das nor-
mas de direito material, de forma a que seja preservada a integridade
do ordenamento juridico. Esta atuagio se da através do processo, re-
gulado pelas normas de direito processual.

Q direito processual, portanto, elimina as crises de direito mate-

rial, restabelecendo a pacificagio social.’

1 114, ainda, os casos de jurisdicio necessdria, em que a lel ndc pode ser
aplicada sem a intervencdo judicial, hipdlese em que s¢ mostra irrelevante
a exisléncia de resisténcia de uma das parles em relagdo ao inferesse da
outra,
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Assim, enquantoe o direito material regula 2 solugio dos confliros
das pessoas na sociedade, o direiro processual determina a forma como
serd atuado o direito material, quando desrespeitado.?

Cornpdem, portanto, dois planos distintos, porém interligados por
uma relagio meio-fim. O direito processual é o instrumento através
do qual o direito material tem a sua integridade garantida.

Como toda a ciéncia, o direito processual é dinimico e estd sem-
pre em evolugio. O desenvolvimento da idéia de instrumentalidade
do processo, come nova perspectiva, através da qual o processo deve
ser encarado, é uma prova desse dinamismo. A partir do momento
em que a estrutura da ciéncia processual estd sélida, os estudiosos
podem passar a questionar a finalidade do seu objeto de estudo, seus
escopos primordiais, o papel que desempenha diante da sociedade.

"Tendo em vista o dinamismo e a nova perspectiva que vern sendo
adotada pelo direito processual nas Gltimas décadas, € dever do intér-
prete ndo perder de vista que os conceitos fundamentais do processo
também evoluem. Os conceitos de agio, defesa, processo e jurisdicio
j4 possuiram contetidos diversos em diferentes momentos histéricos.
A fixacio do contetido de tais institutos na atualidade vem sendo

uma das maiotes preocupagdes dos processualistas modernos® .

2 “Ja aqui se vislumbra o nexo entre direito ¢ processo. O proprio concelto de
direito processual estd vinculado de forma inscpardvel a fendmeno verilicado
no plano do dircite material, consistente na sua ndo realizagio cspontanea”,
Bedaque, in Direito e Processo, p. 11

3 Para Kazuo Watanabe, "os conceitos e categorias doutrindrias existern no
plane Jdgico, como instrumentos a servico da melhor compreensao dos fené-
menos. Bem por isso, ndo podem ser submetidos a um culto irrefletido, como
se tivessem existéncia per se, auldnoma. A significacdo e o alcance de cada um
deles varjam segundo o dngulo visual ¢ o plano de observacio do
processualista. Como tudo na vida, mais rica ¢ a visie do observador na
medida em que analisa um fenémeno por perspectivas diferentes e nada hé
de errado em tal metodologia, peis o que importa, acima de tudo, além da
coeréncia da linha metodoldgics, € a apreensio mais completa quanto possi-
vel dos dados que permitam a perfeita compreensio do objeto que se cstd a
conhecet”, it Da Cognigdo no Processo Civil, p. 66.
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Nesse sentido, esta obra pretende repensar o institere das condi-
¢coes da agio, sob o ponto de vista da instrumentalidade do processo.

A doutrina processual ji travou infimeros debates a respeito das
condicdes da agdo. As teorias foram desenvolvidas juntamente com o
préprio instituto da agdo. Von Biilow que, em 1865, deu o primeiro
passo para a formagio da ciéncia processual, desenvolveu rodo seu
raciocinio, em livro incitulade “A Teoria das Excecées Processuais e
os Pressupostos Processuais”, Desde logo, portanto, percebe‘se quea
reoria das condigdes da agio seguiu passos similares aos que se deram
com o conceito de agio. '

Sao diversos os contetidos assumidos pelas condigdes da agdo nas
diferentes etapas evolutivas da ciéncia precessual. Atualmente, o con-
ceito das condigdes da agio e sua propria existéncia véin sendo muito
questionados. Nio sio poucos os liveos e artigos publicados na tenta-
tiva de encontrar um contetido preciso para tais conceiros.

Em decorréncia desse intenso questionamento em torno das con-
di¢es da agdo, percebemos uma certa confusio jurisprudencial so-
bre o tema, o que causa intimeros prejuizos aos cidadioes que buscam,
através do processo, o acesso A justica.

Esta obra tem o intuito de tentar trazer uma contribuigio ao de-
bate, por meio de uma sistematizagio do problema. O que se busca é
repensar o instituto das condi¢des da agio sob uma perspectiva
publicista, trazendo idéias que ajudem a elucidar, em alguns aspec-

tos, pontos ainda obscuros da matéria.
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1. TEORIA IMANENTISTA E O INASCIMENTO DA CIENCIA
PRroCESSUAL { WINDsCHEID X MUTHER)

O gérmen da ciéncia processual como ramo auténomo do direito
foi, sem diivida alguma, a discussdo travada entre Windscheid e Muther,
no inicio do século XIX, a respeito do contetido da actio romana.”

Anteriormente a esses ilustres romanistas, a acio era encarada
como o proprio direito subjetivo em estado de defesa, como mero
apéndice deste. Ela se consubstanciava em um poder que o individuo
possuia contra o outro, seu adversirio (e ndo contra o Estado), para
poder defender o seu direito violado. O processo, nessa linha de raci-
ocinio, nio era mais que um procedimento, um conjunto de atos co-
ordenados a um fim. Vigia a chamada reoria imanentista da agio’.

Chiovenda, ao estudar esse periodo, conclui que a conexio entre
agio e direito material era “exagerada ao ponto de se resolver numa

confusio dos dois conceitos, a lesao dos direitos e a agio. Dominava, a

4 Observa Candide BDinamarce: “Talvez Windscheld ¢ Muther (L) ndo tivessem
a intuicdo da relevincia que scus escrilos estavam destinados a ter para a
futura colocagio da problemdtica da agdo com referéncia ao direite moderno,
a qual haveria de empolgar os juristas do fim do século X1X e da primeira
metade do século XX, No estariam pensando, também, em aplainar o terre-
10 para a compreensdc de que existe no processo uma relagdo jurfdica que
por mais de um titulo se diferendla da relagdo de dirello malerlal eventual-
menlc corrente entre as partes., in Fundamentos do Processo Civil Moderno,
Tomo [, p. 277.

5 Savigny defendia esta déia dizendo que a acio era o proprio direito subjetivo
da parte em a¢do concrela, *Ou cm oulras palavras, o préprio dircito subjeti-
vo material a reagir contra a ameaga ou violagio”, Mdrcio Luiz Fogaga Vicari,
Breves ConsideragBes sobre a Acdo, i Jurisprudéncia Catarinense 72, p. 76.
"Savigny foi quem inicialmente desenvolveu a denominada Teoria Civilista,
tornando-se seu maior sustentdculo. Partindo do conceito formulado pelos
romanos, e iInvocando  célebre definigio de Celso "nifil eliud est actio guam tus,
quod sibi debeatur, in indicio persequendi’ - a aghio nada mais € do que o direito de
pedir. am juizo o que nos ¢ devido tnst, Liv. IV, Tit V1), asseverou Savigny
que a agdo era o préprio direlte material colocado em movimenlo, a reagir
contra a ameaga ou & violagdo (Sisienta del derecho romano aciued, 2, ¢d,, trad, csp.,
t 4, p. 9-10), Tdbio Gomes, in Teoria Geral do Processo, p. 95.
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essa altura, uma concepeio estritamente privada do processa, consi-
derado como simples instrumento a servigo do direiro subjetivo, como
um instituto servil ao direito substancial, mesmo como uma relacio
de direito privado. A primeira conseqiiéneia dessa maneira geral de
entender o processo (de que logo veremos a influéncia em outros ar-
gumentos) manifestava-se na doutrina da agio. Encarava-se a acio
como um elemento do proprio direito deduzido em juizo, como um
poder, inerente ao direito mesmo, de reagir contra a violagio, como o
direito mesmo em sua tendéncia de atuar. Confundiam-se, pots, duas
entidades, dois direitos absolutamente distintos entre si” 6 7

Foi a época da Revolugdo Francesa e no auge do pensamento
individualista que o alemio Bernhard Windscheid publicou seu
livro intitulade “A actio do direito romano do ponto de vista do
direito hodierno” (1856). Em sintese, o autor sustentava que a
actio romana se distinguia em muito da agio que existia 4 sua
¢poca, pois o sistema romano nio era um sisterna de direitos,
mas um sistema de actfones. Somente possufa o direito quem
possuisse a acdo, que tinha como caracterfstica intrinseca a sua
tipicidade.

Em resposta ao livio de Windscheid, Theodor Muther publi-
cou, em 1857, seu fivro de titulo “Sobre a doutrina da actio ro-
mana, do hodierno direito de agfo, da Lsiscontestatio e da suces-
sdo singular na obriga¢do”. Criticando vorazmente a obra de seu
adversdrio, sustentou que no direito romano a regra judicidria
néo preponderava sobre a juridica, que a actio era um direiro do

Chiovenda, in Instituicties de Direito Provessual Civih vol, 1, P 38,

7 Segundo Rodrigo Cunha Lima Freire, para doutrina imanentista “a aclo era

tida como uma mera variante, suplemento, anexo, acessério, funcio, clemen-
to infegrante, aspecto ou momento do direite material ameacado ou violado,
direito malerial elevade & segunda poléncia, ou mesmo a transformacdo deste
direfto material num novo dircilo, taduzindo-se na possibilidade cu poder
de afirmagio do préprio dircite matevial e na forca de reagio a uma ameaca
ou cletiva violaggo deste mesmo dircito”, in Condigiies da Agdo: Enfoque
sobre o Interesse de Agir, p, 47,
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autor em face de o juiz ter declarado o seu direito preexistente,
assim como era a a¢do no sistema juridico vigente 4 sua época
(um sistema de direitos).

Por fim, no mesmo ano, Windscheid publicou sua resposta
(“A actio - réplica a Th. Muther”), livro no qual reafirmou suas
posigoes, tinalizando a polémica.

Segundo Candido Dinamarco “o mérito fundamental dessa
dispura, aquele que resume em si todos os demais, foi o de ter
despertado a ciéncia juridica para a importincia do direite pi-
blico, se ndo acima ao menos ao lado do direito privado; a partir
dai, haveria de ser breve o passo a fundacdo de um verdadeiro
direiro processual cientifico e sistemdtico. Trés sio as questdes cuja
discussdo, com referéncia ao direito moderno, foi provocada pe-
los romanistas: a a¢do, a relagdo processual, a estrutura do
ordenamento juridico”

Quanto ao instituro da agao, foram importantes as conclusées de
ambos os romanistas. Windscheid teve seu papel ao entender que a
agio seria um direito ao provimento do juiz, independentemente do
seu direito subjetivo. Muther, por outro lado, foi quem primeiro in-
troduziu a idéia de que a agio seria um direito do autor perante o
Estado 4 obtengio da tutela juridica e ndo contra o réu.

Foi, portanto, a partir da polémica supracitada que o direito pro-
cessual passou a ser encarado de uma maneira cientifica. Inimeros
estudos foram elaborados sobre a matéria, como o j4 citado trabalho
de Oscar Von Biilow (supra, cap.], n.I}, que culminaram no reconhe-
cimento do cardter autdnomo da relagio juridica processual e, conse-
qﬁentemente, da prépria agao,

A agio, portanto, passou a ser estudada como um direito diferen-
te do direito substancial e gerador de uma relagio juridica também
auténoma, de natureza piblica, chamada processo, e formada por trés

sujeitos: o autor, 0 réu e o juiz.

8 Candido Dinamarco, it Fundamentos do Processo Civil Modemo, Tomo 1 p- 282
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A partir dessas primeiras premissas, todavia, surgiram indmetas
reorias que tentaram explicar ¢ direico de agio. As mais importantes

serdo analisadas a seguir.

IL. A TEORIA CONCRETA DA AcAo

A teoria concreta da agdo foi elaborada por Wach, ainda na Ale-
manha. Para os seguidores desse pensamento, o direito de agio é au-
ténomo ¢ corresponde ao direito 4 tutela jurisdicional, ou seja, ao
provimento de mérito favordvel. A acio dirige-se ao juiz e também ao
adversirio.

Sao partidarios dessa teoria Schmidt, Hellwig, Pohle e o préprio
Balow, o

Para os concretistas, a agio nio se confunde com o direito materi-
al, mas nio estd completamente desvinculada deste, a partir do mo-
mento que sé tem direito de agio aquele que tem o direito material. °

A aglo é, primeiramente, um direito do individuo contra o Estado,
visando 4 obtengio de uma sentenga favorivel. Num segundo momen-
to, aagio é um direito do autor contra o réu, pois este deverd se subme-
ter ao reconhecimento do direito marerial daguele pelo Estado.

“Por conseguinre, a acio é um direito auténomo, direito publico
subjetivo 4 tutela juridica, traduzida esta na efetiva protecio do direi-

to subjetivo realmente existente, ou seja, direito a uma sentenca favo-

9 “Para Wach, entretanto, embora auténomo, na medida em que ndo nasce
juntamente com o direito material, nem deste por vezes decorra {como na
agao declaratdria negaliva), o direito de agdo 59 compete a quem é titular de
um inieresse real, e ndo imagindrio (Manual, cit, p. 45). Segundo Wach, o
direito de acdo, embora ndo nascendo junto com o direito subjetive material,
dele ha de decorrer, sempre ¢ necessariamente, & excegio & hipdtese de agao
declaratéria negativa, Assim, distinguem-se deis direitos, mas o segundo nas-
cerd depois do primeiro, quer da violagde deste, ou da ameaga ao mesmo (),
Facll entender & razdo pela qual ficou a teorfa conhecida por esse nome. Na
verdade, & excecio da declaratéria negativa, condicionava Wach a acic ao
direilo subjetivio material, que 6 poderia conduzir a uma sentenca favordvel”,
Fibio Gomes, in Tcoria Geral do Processo, p. 104
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ravel, Nio seria ela, entretanto, independente do direito material. Pois,

quem vai a juizo sem ter direito ndo tem a¢ao”."

II. 1. CHIOVENDA E 0 IDMEITO POTESTATIVO DE ACAC

Na Tralia, 0 maior expoente da teoria concreta da agdo foi Giuseppe
Chiovenda. Foi ele quem elaborou a idéia do direito de agio como
um direito potestativo, ou seja, um direito a uma sentenga favordvel,
que o titular exerce por meio de mera declaracio de vonrade, sem
possibilidade de resisténcia por parte do destinatdrio.

Assim, para ele a"acio é o poder juridico de dar vida § condigio para a
atuagdo da vontade da lei, {\..) é um poder que nos assiste em face do
adversario em relacio a quem se produz o efeito juridico da atuagio da
lei. O adversirio ndo ¢é obrigado a coisa nenhuma diante desse poder;
simplesmente lhe estd sujeito. Com seu préprio exercicio exaure-se a
agdo, sem que o adversdrio nada possa fazer, quer para impedi—la, quer
para satisfazé-Ja""!

Para Chiovenda, portanto, a agio é um direito do autor em face do
réu, pois nao se pode aceitar que haja um conflito de interesses entre o
autor e o Estado. E o direito do autor de pér em atuagio a vontade
concreta da lei.

A natureza juridica do direito de agdo seria fixada pela natureza
juridica do direito através dela veiculado. Assim, a agdo seria piiblica se
o direito material alegado também o fosse; seria privada, se privado o
direito material pleiteado. Fica claro o cardter de acessoriedade do di-
reito de agdo na construgio chiovendiana, podendo ser questionada,

até mesmo, a sua verdadeira autonomia em face do direito material. 12

10 Calmon de Passos, it Comentdrios ao Cadigo de Processo Civil, p. 369,
11 Chiovenda, in Instituicdes de Direito Processual Civil, v [, P42
12 Segundo Fabio Gomes, a “lnclusdo de Chiovenda entre os adeptos da Teoria

Concrela ¢ obrigatdria, ndo obstants sua divergéneia com Wach relativamen-
te ao sujeito passivo da relagio processual, e por via de conseqiiéncia, tam-
bém quanto & natureza do direito de agilo; enquanto para este cra de natureza
priblica, Chiovenda sustentava que tanto poderia ser publica quanto privada,
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Discipulo de Chiovenda, Calamandrei também defendeu a natu-
reza potestativa do direito de agio. Segundo ele, os conceitos juridi-
cos estio sempre em evolugio e devem ser sempre adaptados ao mo-
mento histérico em que se vive. A agio, entendida como diretto
potestativo seria o conceito que melhor se coadunaria com o momen-
to histdrico do seu tempo. Entende Calamandrei que a construgio
de Chiovenda tem o mérito de visualizar o direito de agio de uma
forma intermediaria, ou seja, nao totalmente privatistica, como fazi-
am os imanentistas; nem de uma forma extremamente publicista,
como queriam os abstratistas,”* ! '

No Brasil, defendem a teoria concreta da agio Botelho de Mes-
quita e Celso Agricola Barbi. —

A maior eritica A teoria concreta decorre do fato de ela nio conse-
guir explicar a agio improcedente. Se somente hd direiro de agio quan-
do o processo ¢ julgado procedenre, 0 que ocorre na improcedéncia?

Hssa falha é bem sintetizada por Aratjo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Cindido Dinamarco: a"reoria da a¢do como direito con-
creto A tutela juridica é inaceitvel; para refuté-la, basta pensar nas

aghes julgadas improcedentes, onde, pela teoria concreta, nio seria

pois depende do interesse que a move. Mas, para ambos, o principal elemento
da acdo, qual seja, a causa, era idénlice”, in Teorla Geral de Processo, p. 107,

13 Calamandrei afirma que a teorla de Chiovenda “sembra in perfetta armonia
con questa concezions, che ha alla sua base I'equilibrio ¢ la coordinazione tra
il punto di vista individuale e quello colletive, la teoria chiovendiana dellazione
intesa come dirlito potestative, fa quale, come si & visto, mette in evidenza la
collaborazione che nel processo civile si realizza tra Iinteresse privato ¢
linteresse pubblico (), lazione come dirjtto polestativo significa convergenza
dei due interessi, in quanto il singolo, che cerca nel processo la sodisfazione
del suo interesse privato, da cost occasione allo Stalo di sodisfare col render
glugtizia l'inleresse collettivo”, in Opere Giuridiche, v. IV, p. 125-126.

14 Ensina Bedaque que "No entender de Calamandrdd, o Estado, o apresentar a
prestagdo jurisdicional, ndo estd sacrificando um interesse proprio para satis-
fazer um interesse alheio. Visa, na realidade, a alingir um de seus fins essenci-

als, term em vista um inferesse eminentemente puiblico. Nao hd, pois, conlraste
entre o interesse particular do cidaddo ¢ o interesse pablico de Estado. Sao
duas forgas aliadas e convergenles”, in Poderes Instruldrios do Juiz, p. 28,
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possivel explicar satisfaroriamente os atos processuais praticados acé
a sentenca, A mesma situago ocorre quando uma decisio Injusta
acolhe a pretensio infundada do autor. Quanto aos direitos
potestativos (que configurariam uma excegio A concepeio classica de
que a todo direito corresponde uma obrigacio correlata), parecem
caracterizar mais meras faculdades ou poderes — aos quais, por defi-
ni¢io, nio corresponde nenhuma obrigacio — do que direitos. Em
altima analise, a construcio de Chiovenda nio, difere substancialmen-
te, em suas conclusées, da teoria concrera quanto 4 agio como direito

A sentenca favordvel”.”

11, 2. As CoNDICORS DA ACAO PARA A TEORIA CONCRETA

Foi a teoria concreta a primeira a se referir s condigées da agio.
Elas seriam os requisitos que deveriam ser preenchidos para que o
autor tivesse direito de acio, entendido, como ja exposto (supra, cap.
II, n. II}, como direito ao provimento de mérite favordvel. Sertam,
portanto, questdes relacionadas ao mérito do processo e ao proprio
direito substancial,

Wach"impés trés condioes’ para a existéncia da agio: a) a existén-
cia do préprio direiro, violado ou ameagado {como argutamente ob-
serva Ernani Fidélis dos Santos, para Wach a certeza da inexisténcia
de um direito é também um direito’); b) a identidade de titularidade
com 2 relagdo de direito material; ¢} o interesse que o autor tem no

bem que revela o seu direito” 6

15 Araudjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Dinamarco, in Teoria Geral
do Processo, p. 252-253,

14 Mdrcio Luiz Fogaga Vicari, Breves ConsideragBes sobre a Acao, in Jurispru-
déncia Catarinense 72, p. 79.

17 J& ensinava Calamandrel que "affinche I'organo giudiziario possa accogliere la

domanda del richiedenti, ¢ con cié sodisfare il diritte di azione che quest
esercita, bisogna che esse organo si convinca che tale diritto concretarmente
sussiste: e per convincersi di ¢id bisogna che verifichi la sussistenza in concre-
to di quest requisiti costituiivi dell'azione (as condictes da acia); Iesistenza del
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Chiovenda ja difere as condi¢ées da agio dos chamados pressu-
postos processuais. ‘As condigbes da agio sio as condi¢des de uma
decisdo favordvel ao autor; os pressupostos processuais sio as condi-
¢oes de uma decisio qualquer sobre a demanda. Em certo sentido,
portanto, também os pressupostos sio condi¢des da agie, porque, se
falecem, impedem uma decisao favordvel, A diferenca, porém, se tor-
na manifesta se atentamos em que, se as condicdes da acio equivalem
somente a condigdes do pronunciamento favoravel, os pressupostos
processuais importam em condigdes também do pronunciamento des-
favordvel”. 17 '

A existéncia das condigbes da acio deve, segundo esse entendi-
mento, ser verificada no momento da-senten¢a {sio questdes de
mérito e se regulam pela lei substancial); a presenga dos pressu-
postos processuais, entretanto, deve ser investigada desde a propositura
da ago e de offcio pelo juiz.

Por serem questao de mérito, a deciszo sobre as condigdes da agie
fazem coisa julgada material e 0 autor somente podera agir novamente
se provar que a vontade da lei, que devido 4 auséncia das condiges da

agio, nio existia, surgiu baseada em faro novo.

quali forma quello che anche la nostra legge chiama “il merito” della domanda,
che i gludice deve prendere in esame per valutarne la fonditezza e stabilire
quindi se essa merili de essere accolia®, in Opere Gluridiche, v. IV, p, 127

18 Chiovenda, i Instituicdes de Direlto Processual Civil, v, I, p. 95. Para o aulor,
seriam condiches da aglo “19 a existéncia de uma vontade de lei gue assegure
a alguém um bem obrigando o réu a uma prestagdo; 2° a qualidad, islo & a
identidade da pessoa do autor com a pessoa lavorecida pela lei ¢ da pessoa do
réu com a pessoa obrigada; 3° o inlgresse em conseguir o bem por obra dos
drgdos publicos”, in Instituicdes de Direito Processual Civil, v, [, p. 89.

19 Segundo Satta: "Condizioni dell'azione sono quelle richieste per ottenere il
provvedimento lavorevole, presupposti processuali sono quelli richicsti per
la validith del processo, e quindi per ottenere uma sentenza purchessia. Si
qualificano condizioni dell'azione I'esistenza della norma che garantsce il diritto,
la legittimazionce ad cansamn, Vinteresse ad agire. Si qualificano pressuposti
processuali la competenza, la regolarita fiscale, la Jegitimazione ad processum, il
preventivo esperimento di conciliazione ¢ via dicendo”, in Diritto Processuale
Civile, p. 132.
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111, A TBoRrIA ABSTRATA DA ACAO

Influenciados pela teoria da relagio juridica processual de Biilow,
o alemio Degenkolb e o hiingaro Plész formularam a teoria do direi-
to abstrato da acio®.

Para essa teoria, o direito de acio existe independentemente da
efetiva existéncia do direito material invocado. Assim, houve a¢io,
ainda que sobrevenha uma senten¢a de improcedéncia, O direito de
acdo preexiste 2 demanda, mero instrumenté utilizado para o seu
exercicio.

O direito de agdo abstrato é o direito a um pronunciamento do
Estado e a ele se dirige. ‘

A teoria abstratista pode ser, em linhas gerais, subdividida em al-
gumas correntes de pensamento. Hi os que entendem que o direito
de agio seria um direito da personalidade, incondicionado, que o in-
dividuo tem contra o Estado, de pleitear uma resposta & sua preten-

s20. Sao os chamados abstratistas puros.

20 Ensina Fabio Gomes que Degenkolb ¢ Plésy “procuraram, ambos, wm funda-
mento para a acio, desvinculado e independente de qualquer dircito anlerior.
Apdiam Bllow quanto & autenonia do processo quanto relagio juridica di-
versa daquela submelida & apreciacio do 6rgdo jurisdicional, mas afirmam
haver cste grande inovador descurado por deixar de dar a essa relagio uma
basc correta e propria. Vinculando o dircito de a¢do a uma sentenca justa, na
medida em que impds condicbes ao desenvolvimento do processo, ligou Bilow,
segundo Degenkolb, a acdio ao direito arglido pelo autor, Impunha-se, conse-
qlentemente, encontrar um fundamento comurm & mesma, nada importando
tivesse, ou ndo, o autor razao (L) O direito de agdo, segundo a concepcio de
Degenkolb e Plosz, € o diretfo subjetivo publico que se excree contra o Estado
e em razao do qual sempre se pode obrigar o réu a comparecer em juizo. £ o
direftc de agir, decorrente da prépria personalidade, nada tendo em comum
com o direito privado argliido pele autor; pode ser concebido cont abstragdo de
qualguer oulre direilo (por isso denominou-o Plész dircito abstrato); pré-
existe & propria demanda, constituindo-se esta to-somente no mejo alravés
do qual pode ser exercido. Compete & qualquer cidaddo que puder invocar a
protecdo de uma norma legal em beneficio do inleresse alegado”, in Teorta
Geral do Processo, p. 108-109.
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De outro lado, ha os que subordinam a existéncia do dirveito de
agio ao preenchimento de certos requisitos (condigdes da agio), sem
os quais o individuo nio poderd invocar do Estado a prestacio
jurisdicional, Sdo os partidirios da chamada teoria de Liebman.

Ha ainda um terceiro entendimento, que relaciona as condi¢des
da agdo a possibilidade de exercicio do direito de agio e ao grau de

cognigio realizada na demanda, Sio os assertistas.

TI1.1, Os ABSTRATISTAS PURrOS

Os abstratistas puros sustentam que o direito de acdo & auténomo
e abstrato, ou seja, independente da existéncia do direito marterial afir-
mado. E um direito nio-sujeito a nenhuma espécie de requisito.

A agio é um direito personalissimo do individuo, incondicionado
e exercido em face do Estado, no sentido de que este se pronuncie a
respeito de um direito afirmado lesado ou ameagado de lesio.

Ne direito italiano, os principais expoentes da doutrina abstratista
pura foram Alfredo Rocco e Carnelutti.

Rocco sustentava que o direito de agio compete a todo sujeito de
direito, como tal, independentemente de qualquer pressuposto”.?!
Nio hi que se falar, portanto, em condicdes para o exerecicio da agio.

Couture é também um abstratista puro. Para ele, a agdo é um"po-

der juridico distinto do direito material e da demanda em sentido

21 Allredo Rocco, in Sentenza Civile, p. 91. Segundo Fibio Gomes, Alfredo Rocco,
“vislumbra duas classes de interesses: o interesse principal, que forma o con-
teddo dos vdrios dircitos de determinado sujeito, € o interesse secundério,
dislinto do primeiro e que se resolve na eliminagio dos obstdculos que se
antepdem & obtencdo dircta do interesse principal (.}, Para Alfredo Rocco,
qualquer pessoa € (tular do direito a que o Estado inlervenha para que o
interesse principal seja satisfeito. E o interesse pela intervencdo estatal existird
enquanto perdurar a proibicio & defesa privada; ele nasce juntamente com
essa proibigio e consiste no interesse secundério, que constitui verdadeiro e
proprio direito subjetivo, cujo sujeito passive é sé o Estado. A aulonomia

desse direite ndo poderd ser negada, pois a obrigagio do Estado ndo decorre
de qualquer oulro direito do cidadac”, in Teoria Geral do Processo, p.i 10,
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formal, destinado a obter a atividade estatal, por intermédio de seus
drgios competentes, para a declaragio coativa de um direito”.?* 2 O
direito de agio corresponde ao direito de petigio e é incondicionado.

A teoria abstratista também nio fica isenta de criticas. Calamandrei
entende que ela despe o processo de seu cardter privado, pois este
seria visto somente sob o 4ngulo do interesse pablico. O direito de
agdo nio teria como fundamento o interesse do cidadio de ver seu
direito reconhecido pelo juiz, mas sim, seria totalmente fundado no
interesse do Estado no cumprimento do ordenamento juridico. Clas-

sifica comeo autoritario e coletivista esse enrendimento.”

22 Couture, in Fundamentos do Direito Processual Civil, p. 56.

23 Bedaque ensina que Couture faz uma distingdo entre direito, pretensio e acdo.
“Pretensdo ¢ a afirmagio de um sujcito de direito, de que ¢ merecedor da
tulela jurisdicional; ¢ a atribuicdo de um direito para si. Acdo seria o poder
juridico do autor, de fazer valer a pretensdo. Este poder de recorrer & jurisdi-
Ao existe sempre, com direito material ou sem cle, com pretensdo ou sem ela
{.J). O poder de acionar ¢ um poder de todo individuo enquanto tal, existindo
mesmo quando nao exercido (.} ¢ o direito & prestacdo da jurisdigiio. O
dircito de agio ¢ a {orma tipica do direito de peticdo, integrando o poder
juridico que tem todo individuo de solicilar o que considera justo”, in Poderes
Instrutdrios do Juiz, p. 29-30.

24 Para Calamandrel, “nen bisogna dungue confondere il diritto di azione colla
mera possibility di agire: I'azione come ativitd, coll'azione come dirillo. 1
principio fondamentale che vieta ai sigoli di farst giustizia da se e che, in caso
di incertezze sull'osservanza del diritto, riscrva ai giudici dello Stato
lindividuazione del precetto concreto, fa si che Tunico mezzo per accertare
ufficialmente il diritto del caso concrelo sia fa decisione del giudice: sicche il
diritto del richiedentt di veder accolta la domanda fondata pressupone il dovere
del giudice di prendere in esame indistintamente tutte le domande che gli
vengono proposte, per poter decidere quali siano fondate e quali no {.), ma
questa possibilita di chiedere spellante ad ogni cittadino che si rivolga al
giudice affinche decida sul suo caso, e questo diritte di olienere dal giudice un
provvedimento sulla sua domanda se non altro per dichiarargli ch'essa @
infondata, non bastano davvere a procurare quel sodisfacimento del concre-
to interesse individuale al quale il richiedente aspira quando si rivolge alla
glustizia per aver ragione ¢ non per aver oo, Nell'azione concepita in senso
astratto, cioé non pill come garanzia e strumento di una concreta situazione
di diritto sostanziale, ma corme pottere spetante a chiunche aiti eivis si rivolga al

giudice per provocare (magari a vuoto) la giurisdizione, non i avrebbe pitl,
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Liebman também criticou a teoria abstrata da agie. Ble reconhe-
ceu a existéneia de um direito de agio constitucionalmente garanci-
do, mas concluiu que este direito nio tem qualquer relevancia para o
processo, na medida em que nao conduz obrigatoriamente aum pro-

vimento sobre o mérito, sobre a pretensio do autor.

T11.2. A TEORIA ABSTRATA NA VISAO DE LIEBMAN

Na tentativa de superar as criticas da teoria concreta e da teoria
abstrara na sua forma pura, Liebman formulou a sua prépria teoria.

Para ele, o direito de acdo prescinde da existéncia do direito mate-
rial no caso concreto, mas isso nio significa que ele seja rotalmente
despido de contetido. Para que exista o direito de agio, é necessdrio
que o juiz possa se manifestar sobre o mérito da demanda. A agio é
um poder instrumental, que soniente existe quando o autor tem di-
reito a um provimento sobre um caso concreto, favordvel ou nioc. Ela

s6 atinge a sua finalidade se atna a vontade da lei. ¥

come nclla feoria del diritto potestativo, la coordinazione di due ben distinti
interessi, quello individuale e quello pubblico, convergenti verso lo stesse
fine, ma si avrebbe un totale dissolvimento dell'interesse individuale
nellinteresse pubblico”, in Opere Giuridiche, p. 122-123.

25 Lickhman, in Problemi di Processo Civile, p. 32.

28 Ha quem chame a tecria desenvolvida por Liebman de teoria cclética susten—
tando que ela seria uma tentativa de compatibilizacio entre a teoria concreta
e a teoria abslrata. Todavia, Liebman ¢ anles de tudo, um abstratista, pois
defende a existénela do direito de agdo independentemente do resullado do
julgamento do processo. Nas palavras de Liebman “l'azione ¢ veramente dis-
tinta dal dirittc o dal rapporte gluridico soslanziale, ed & il diritto strumentale
per mezzo del quale si deduce in giudizio 'affermazione di un diritto o in genere
di una sitvazione giuridica che si vuoi vedere riccnosciuta, tutclata od accertata”,
in Problemi di Processo Civile, p. 32/35. Pelos motivos expostos, ndo uliliza-
remes essa lerminologia,

27 Segundo ensina o Mestre, Tazione non compete infatli a chiunque e non ha
contenulo generico, Al contrario, essa si riferisce ad una fattispecic determinata
ed esattamente individuata, ed & il diritto ad oftenere che il giudice provveda
a suo riguardo, formulandoe (od attuando) la regola giuridica speciale che la
governa. Essa & percid condizionata ad alcuni requisiti (che devono verificarsi
caso per caso in via preliminare, anche se di solito per implicito) vale a dire
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O direito de agio, nesse sentido, somente existird quando o autor
preencher determinados requisitos que autorizam o juiz a se mani-
festar sobre a sua pretensio. Esses requisitos sio as condi¢des da acio.
A doutrina de Liebman, portanto, é baseada nas condi¢ées da acio.

Na teoria de Liebman, o direito de agdo nio ¢ incondicionado.
Para que ele exista é necessdrio que estejam presentes as condi¢des da
agdo, pois sometite nesse caso ao juiz serd licito analisar o mérito do
processo e proferir uma decisio a seu respeito.

As condi¢des da agio podem ser definidas “como condi¢des de

_admissibilidade do julgamento do pedido, ou seja, como condigées
essenciais para o exercicio da fungio jurisdicional com referéncia 3
situagdo concreta (concreta fattispecie) deduzida em juizo”®

Grande ¢ a importincia, portanto, que as condi¢oes da a¢do assu-
mem na construgdo de Liebman. Elas sio questdes processuais e nio
se relacionam com o mérito da demanda, servindo como préssuposto
asuaandlise. A auséncia das condigoes da agfio impede o julgamento
do mérito do processo, que serd extinto sem que o juiz o aprecie. As-
sim, a decisio que reconhece esse fato é sentenga meramente

terminativa ¢ nio faz coisa julgada material, ¥

all'interesse ad agire, che & linteresse dell'allore ad ottenere il provvedimento
demandato (art. 100 cod. proc. civ); alla lgitimazione ad agire, che & lappartenenza
dell'azione a colui che la propone e in confronto alla controparte (art. 81 cod.
proc civ); e alla possibilitd gluridiea, che & lammissibilita in astratto del
provvedimento chiesto, secondo le norme vigenti nefl'ordine giuridice
nazionale. Mancando una di queste condizioni, si ha quella che, con esatta
espressione fradizionale, si qualifica di carenwa di azionl, e il giudice deve
rifiutarsi di provvedere sul merite della demanda. In questo case non 't vero
esercizio della giurisdizione, ma solanto uso delle sue forme per fare quel
vaglio preliminare (offidato per necessita agli stessi magistrati) che serve ad
escludere in partenza quelle cause nelle quali fanno difetto le condizione che
sirichiedona per l'esercizio della potestd giurisdizionale”, Liebman, in Problemi
di Processo Clvile, p. 46-47,

28 Liebman, in Manual de Direito Processual Civil, v. 1, p. 153-154.

29 Licbman ¢ considerado um abstratista “moderads’. Candido Dinamarco j4
reconhece essa qualidade ao seu Mestre ao elaborar nola ao seu “‘Manual de
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171.2.1. ConNbIcOEs ba AcAc X PrEssUPOSTOS PRrOCESSUATS

Para que se possa entender melhor a construgio da teoria de
Liebman, é necessario que se proceda a diferenciacio entre as duas
espécies de questGes que o juiz deve enfrentar para poder conhecer o
mérito da demanda, quais sejam, os pressupostos processuais e as
condicées da agio.

Pressupostos processuais sio aqueles necessarios para a existéncia
e a validade do processo. Eles sio necessirios para que a relagio juri-
dica Proceséual se forme e se desenvolva regularmente. .

Assim, enquanto as condi¢des da agio relacionam-se A agio, os
pressupostos processuais estao ligados a relacio juridica processual, e
sua auséncia acarreta a irregularidade doﬁ:oéesso.

No tocante ao conteiido dos pressupostos processuais, formaram-
se na doutrina duas correntes: uma restritiva e uma ampliativa. Segun‘
do a tendéncia restritiva, sio pressupostos processuais somente aqueles
elemnentos necessirios para a formagio da relagao juridica processual.

Segundo Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido

Dinamarco, que adotam a posicio restritiva, “sio pressupostos pro-

Direilo Processual Civil”. Segundo ele "embora repudic o Mestre aguelas con-
cepeaes da agldo como direits abstrato que a pdem como um direito inerenle a
prépria personalidade e por isso adma de qualguer requisito ou condicao de
exisléncia, ndo € correto negar-sc que seja também cle um abstralisia; sdo
abstratistas todas as lcorias para as quais a acdo se considere exislente ainda
que inexistente ¢ direito subjetive material afirmado (ou sja, “abstraindo-se”
da existéncia deste), e isso € expressa ¢ reileradamente aflrmado na obra de
Lichman. Diz ele que ter agdo significa ter direilo ao provimento de mérito, licando
na drea do direito material & definicdo quanto a ser favordvel ou desfavordvel
esse provimenlo, O que afasta o nosso Mostre dos abstratistas mais extrema-
dos € a distingdo, que cle faz, entre o aglo como garantia constitucional (esta sim,
Incondicionadal e a agdo como inglitute disciplinado a nivel de dircilo pro-
cessual civil; a primeira asscgura o respeito da let ordindria ao instituto da
acdo, que por sua vez constitui ‘una specificazione, una determinazione, un
particolare grade di condensazione’ da garantia constitucional. Séo as condi-
¢0es da agdo que realizam essa especificagdo, revelando-se no plano concreto
de ‘una fattispecie determinata cd esattamente individuata™, nota 103, in
Liebman, Manual de Direito Processual Civil, p. 155
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cessuais: a) uma demanda regufarmcnteformulada (CPC, art. 2°; CPP,
arc. 24); b) a capacidade de quem a formula; ) a investidura do destinati-
rio da demanda, ou seja, a qualidade de juiz”*

A posigio ampliativa entende que os pressupostos processuais sio
todos aqueles requisitos necessdrios para que a relagio juridica pro-
cessual exista e se desenvolva regularmente. Eles se subdividem em
objetivos e subjetivos.

Sio os pressupostos subjetivos os relativos as pessoas que partici-
pam do processo: (i) juiz investido de jurisdicao, competente, nao
suspeito ou impedido; (ii) partes capazes {capacidade de ser parte,
capacidade processual e capacidade postulatéria); (iif) drgdos auxilia-
res: Ministério Publico, testemunhas e peritos.

Os pressupostos objetivos, por sua vez, subdividem-se em negati-
vos ou extrinsecos e positivos ou intrinsecos. E Preciso que os pressu-
pOStos negativos estejam ausentes para que o processo possa se de-
senvolver regularmente (fatos impeditivos); enquanto que os positi-
vos devem estar presentes para que exista a mesma regularidade, pois
dizem respeito 4 subordinagio do procedimento 4 lei.?!

Sio pressupostos negativos, dentre outros: litispendéncia; conven-
¢io de arbitragem; coisa julgada; perempgio. Sio pressupostos posi-
tivos: pagamento das custas processuais; peti¢io apta; citagio vilida;
instrumento de mandato; adequagio do tipo de procedimento 4 na-
tureza da causa etc.

s pressupostos processuais se distinguem das condiges da agdo
pelo fato de se referirem 4 relacio juridica processual, enquanto que
as condicées da agio sio relacionadas com o direito de agio. Mas a

30 Arajjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Dinamarco, in Teoria Geral
do Processo, p. 290.
51 Ensina Moacyr Amaral Santos: “Os requisilos objelivos sdo de duas ordens

(Galeno Lacerda): a) uns, extrinsecos & relacdc processual e dizem respeito &
inexisténcia de fatos inpeditivos; b} outros, intrinsecos & relagdo processual e di-
zem respeito & subordinagdo do procedimento ds normas legais”, in Primeiras Linhas
do Direilo Processual Civil, v.L p, 324,
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inexisténcia de ambos acarreta a extingio do processo sem o julga-
‘mento do mérito {art. 267, IV e VI, CPC). Na auséncia de pressu-
posto processual, o processo é considerado viciado; no caso de ausén-

cia de condi¢io da agao, hd caréncia de agio.?®

I1E.2.2. As CONDIGOES DA AGAO PARA A TEORIA DE LIEBMAN

Do exposto, pode-se concluir que, para a teoria de Liebrnan, s
condigdes da agdo sdo o segundo objeto de cognicio do juiz (logo
apds o exame dos pressupostos processuais).

A auséncia das condigdes da agio acarreta a caréncia da acio, ex-

pressio que significa que a a¢io nio existiu. Nas palavras de Liebman,

as condi¢des da agio“sio os requisitos d&"existéncia da a¢io, devendo
por isso ser objeto de investigagdo no processo, preliminarmente ao
exame do mérito (ainda que implicitamente, como costuma ocorrer),
56 se estiverem presentes essas condigdes é que se pode considerar
existente a agdo, surgindo para o juiz a necessidade de julgar sobre o
pedido (domanda) para acolhé-lo ou rejeita-lo”. **

As condigses da agio sdo requisitos para a existéncia valida do
direito de agdo apto a alcangar sua finalidade maior, qual seja, uma

sentenga de mérito que repercuta no direito material. Somente se

32 "Art. 267, Extingue-sc o processe, sem julgamento do mérito: () IV - quande
se verificar a auséncia de pressuposte de constituicdo e desenvolvimento vd-
lido e regular do processo”.

33 segundo Humberto Theodore Jinior, a questdo se resumiria ac seguinte: “a)
Os pressupostos processuais sio requisitos extrinsecos de validade da relagio
processual; so, para Zanzucchi, requisitos de ‘procedibilidade’ da demanda,
com conolagdes de dircito puramente processual. b) As condigdes da acdo
$80 requisitos intrinsecos de eficacia, no que diz com a obtengio da solucdo
final da Hee pelo processo; sio, no dizer de Zanzucehi, requisitos de ‘funda-
mentagio’ da demanda, que, por isso, apresentam conotagfes com o direito
material. ¢} A falta tanto dos pressupestes como das condigdes acarreta cfeito
irustrante do processo, ou seja, a sua exlingdo sem solucio de mérito (CPC,
art. 267, IV ¢ V1). No primeiro caso, anule-se 0 processo; no scgunde, reconhe-
ce-ge a carficia do agdo”, in Pressupostos Processuais ¢ Condigdes da A¢do no
Processo Cautelar, Repro 50 p. 11,

34 Licbman, in Manual de Direito Processual Civil, p, 154,
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existentes, permitem que o juiz profira um pronunciamento a respei-
to do mérito do processo. A decisio do juiz a respeito das condicdes
da agdo, portanto, nio é decisio de mérito, mas mera sentenga
rerminativa.

Nelson Nery Janior ensina que, ‘matéria preliminar ao exame do
mérito, as condicdes da agdo possibilitam ou impedem o exame da
questio seguinte (mérito). Presentes, elas fazem com que o juiz possa
pronunciar-se sobre o pedido; ausente uma delas o juiz fica impedido
de examinar o mérite”, ¥ ¥

As condi¢des da agio possuem, portanto, uma natureza pré-pro-
cessual.” “Toda decisio sobre as condigdes da agio é decisio sobre o
processo, devendo aplicar a lex fori, seja qual for a lei que rege a relacio

controversa”, 3¢

35 Nelson Nery Jinior, in Condigdes da Agdo, Repro 84, p. 35,

36 A jurisprudéncia também tenta ndo confundir condigdes da agdo e mérito’
"Processe Civil. Agdo Civil Priblica. Indeferimento du Petigiio Inidal. Agdo civil pitblica pro-
posta para obrigar o propricidrie rural a constituir a reserva legal prevista no arfigo 14, '@,
da Lei n® 6.938, de 1981, cujo processamento foi liminannenle indeferide por conta da
flegitimidude pussiva ‘ad cusam’. Decisdo gue confundiu os planes das condigdes da agde
¢ do vespective mérifo; identificam-se autor ¢ véu & vista du cldssica definigfo de Chiovendua:
parle ¢ aquele que pede ¢ contra quenn s¢ pede” (ST), RESP 174809/PR, 2¢ Turma, Rel.
Min. Art Pargendler, DJ 07/12/1998, p. 60075)

37 Adotando a leoria de Licbman, Ada Peilegrini Grinover ensina que "o fend-
meno da caréncia da acdc nada tem a ver com a existéncia do dircito subje-
tivo alirmado pelo autor, nem com a possivel inexisténcia dos reguisitos, ou
pressupostos, da constituicio da relagio processual vilida. E situagio que diz
respeito apenas ao exercicio do direite de agio e que pressupdc 2 autonomia
desse direfto. Incumibe ao juiz, antes de entrar no exame do mérite, verificar se
a relagio processual, que se instaurouw, desenvolveu-se regularmente (pressu-
postos processuais) e se o direito de agde pode ser validamente exercido, no
caso concreto {condigdes da agdo). Em dlfima andlise, quer os pressupostos
processuails, quer as condicdes da agdo sdo requisites prévios, cuja
inchservincia impede que o juiz chegue ao conhecimento ¢ ao julgamento do
mérito; mas, com mérito ndo se confundern: nada tém & ver com a eventual
existéndia do dircito subjelivo material aflirmado pelo autor” in Condicdes da
Acdo Penal, p. 29-30.

38 Liebman, in Manual de Direito Processual Civil, v. I, p. 154.
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S0 elas, ainda, matéria de ordem publica, que pode ser alegadaa
qualquer rempo no processo e pode também ser reconhecida de ofi-
cio pelo juiz.

Nio hé preclusio para o reconhecimento da caréncia de acio, que
pode ser verificada em qualquer fase do iter procedimental.

Conforme ensina Cindido Dinamarco, “ser carecedor do direito
de ag3o é, portanto, nio ter direito Sequer a0 Processo e Milite menos
ao provimento jurisdicional que este visa preparar. Por isso, quando
for possivel antever com seguranga que o demandante nio ter4 direi-
to a obter o provimento de mérito porque uma das condicées lhe
falra, é dever do juiz extinguir o processo desde logo, fazendo-o na
primeira oportunidade (arts. 295, incs, -1 einc. TV, ¢/c par, inc. IV;

art. 267, inc. VI). Nao seria ético nem econdmico dar seqiiéncia a um

39 *A auséncia de apenas ums delas (condighes da aclo) jd induz caréncia de
acac, podendo ser declarada, mesma de oficic, em qualquer grau de proces-
50", Liebman, bt Manual de Dircilo Processual Civil, v. ], P- 154. Nesse sentido,
ja decidiv o Superior Tribunal de Justica: "Monitéria. Decretagdo pelo Tribunal, de
oftcio, da ceréneta de agido. Possibilidade. Art 267, §3° oo 0 arl. 267, VI do CPC. Recurso
especial ndo conliecido (ST], Resp 217529/MG, 4* Turma, Rel, Min. Barros Moniteiro,
D] 05/04/2004, p. 00266,

“Frocessual Civit. Venda a ‘non doming”. Agio de indenizagdo. Legilimidade ‘ad cpsam’
Extingdo do processe. CPC. Arts, 267, VI e par. 3, 473. Sitinulas 5 ¢ 7 do $T) ¢ 282 ¢ 356
do STE. 1. As questdes ndo prequestionadas escapam do reexame apropriado e via especial.
2. A aprediagis dos pressupostos processuais e das condigdes da agio inicia-se desde a petigio
inictal, contimands e todos vs montenios processuais, até o julgarnente definitiva da lide,
que exanty a prestegdo jurisdicional (art. 267, VI, ¢ par. 3, CPO) A precusdo ¢ sangio
imposia & parie, nias 1wdo ae juiz, qualquer que sga o graw de jurisdicdo ordindria. 3.
Precedentes jurisprudencivis. 4. Recurso fmprovido™ (STJ, RESP 5978/PR, 1* Turma,
Rel. Min. Milton Luiz Percira, D 02/09/1996, p. 31025).

Ainda com esse entendimento: “Recurso Especial, fmpossibilidade furidica do pedido. 1.
A impossibilidade juridica pode ¢ deve ser reconhesida a qualquer lempo e grau de jurisdigio,
enquanto nde proferida a semtenga de inérilo, nde ceusando gualquer nulidade o siléndo do
juiz no sapeamenio do processo, que adimitic a prova oral {fls. 169), sobre as preliminares
argtiidas, Diante da configuiaco da impossibilidade juridica do pedido, todas as denais
quesides fican prejudicadas, na medida em que tal condiplo implica o indeferimento da inidat

porinepla. 2. A divergénci jurisprudencial deve quardar semeihanga com a matéria pasia no
acdiddo recorrido. 3. Requrso especial ndo confeddo” (ST], RESP 73788/D)F, 3° Turma,
Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, D] 21/10/1996, p. 40258).
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processo que nada produzird de efetivo na vida dos lirigantes, Isso ¢
feito independentemente de provocagio da parte (art. 267, § 3°) porque a
extingio do processo ¢ ditame de inferesse priblico: é inconveniente ao
Estado e & sociedade o dispéndio de recursos, perda de tempo e
assoberbamento dos érgios judicidrios em detrimento do servico, sem

qualquer expectativa de um resultado pritico que o justifique.” ¥

Nelson Nery Junior resume o pensamento de Liebman a respeito
das condicdes da agio quando assevera que.elas”sio objeto de afericio
da existéncia do direito de agdo, referem-se 2o Direito Processual Civil
em sentido estrito, configurando-se como matéria de ordem puiblica.
Em vista disso, pode-se alegar a falta de condicdes da acio em prelimi-
nar de contestagio (art. 301, X, CPC) ou em qualquer momento e ern
qualquer grau de jurisdicio, ji que sobre essa matéria nio ocorre
preclusio (art. 267, § 3°, CPC e art. 301, § 4°, CPC). Alids, como se
trata de matéria de ordem publica, o juiz deve pronunciat-se ex officio,
sobre ela, independentemente de provocagio da parte”."

O juiz, portanto, deve declarar a caréncia de agdo assim que a re-

conhecer. Todavia, caso ainda ndo o tenha feito €, no curso do proces-

so, sobrevenha a condigdo da agdo faltante, o magistrado, por questio |

de economia processual, deve se manifestar sobre o mériro da de-
manda (art. 462, CPC).

O mesmo raciocinio deve ser aplicado ne caso contririo, quando
uma das condi¢ées da acio deixe de existir durante o processo. Este

deverd ser extinto sem o julgamento do mérito. E o que a doutrina

costuma chamar de caréncia superveniente.*

40 Candido Dinamarco, it Instituigdes de Direito Processual Civil, 11, p. 313,

41 Nelson Nery Junior, in Condicdes da Aco, Repro 64, p. 34

42 Segundo Joel Dias Figuelra Junior, as “condigdes da agio devemn estar presen-

tes no momento da sua (agio) propositura. Todavia, se desaparecerem du-
rante o curso do processo, da mesma maneira serd o autor declarado carecedor”,
in A Melodologia no Exame de Trindmio Processual: pressupostos processu-
als, condigdes da agdo e mérito da causa, Repro 72, p. 339,

43 "Processal Civil. Rearso Ordindrio em mandado de sequranga. ICMS. Comércio vargjis-
la de mercadorias em geral. Regime de eslimativa. Lel esfadual n° 5.54 1797, Suspensio da
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A teoria de Liebman, nos termos acima expostos, é 2 adotada pelo
Cédigo de Processo Civil vigente, que se refere expressamente 4 cate-
goria das condi¢ées da agiio e, principalmente, determina que a au-
séncia de qualquer uma delas leve 4 extingio do processo sem o julga-
mento do mérito (art. 267, VI).

111.2.3 O DIREITO DE ACAO PARA A TEORIA DE LIEBMAN

Uma das maiores criticas recebidas pela teoria de Liebman asse-
melha-se 3 critica por ela mesma realizada A teoria concreta, ou seja,
se somente existe agdo quando preenchidas as condigdes da agio, como
explicar o fendmeno processual ocorrido entre a propositura da de-
manda e o reconhecimento da caréncia-da agio?

Para afastar tal critica, iebman elaborou uma construcio baseada em
duas categorias ou estdgjos distintos do direito de agho: o primeiro, chamado
de direito de acio constitucional, ou direito de dermandar, ou direito de peti-
¢ao, refere-seao direiro de acio amplo, totalmente abstrato e incondicionado,
previsto pela Constituigio Federal; o segundo, chamado de direito de
acio processual, vincula-se 3 situago juridica de direito material trazida

pelo autor e estd condicionado 4 existéncia das condiges da agio.

eficdcia Revogagdn pela lei estadual n® 6.032/99. Carfucia de agdo. Falo snpervenienie.
Perda de abjeto. Exiingde do process, sem exame do mérifo. Precedenies, 1. Ocorrendo a
revogagdo de ariigos de lef que instiluiram o regime de esiimativa, objeto do presente
‘mandanius’, lemese por extiniio o feilo, s exame do mérilo, ante a perda supervenienle do
Interesse processual. 2. 'Em exame reslrilo ao dmlriio processual, irconttroversa a revogagiio
da lei acoimada de inconstitucional ne curso da agiio ¢ anles do seu julgamento, exauridos
os seus efeitos, desaparece o inleresse de agir, fieando sem objele a continuagdo do processy’
(Resp n® 173467/SE, 1 Turma, DJ de 14/12/1998, Rel. Min. MILTON LUIZ PEREI-
RA). 3. Precedentes das 19 ¢ 2° Turmas desta Corte Superior. 4 Recurso ndo provido (ST],
ROMS 17360/E5, 1° Turma, Rel. Min. José Delgado, DT 14/06/2004, p. 00159).

44 "Nosso C6digo de Processo Civil acolheu também nesse particular a doutrina
de Licbman, para fixar os requisitos da a¢do vélida destinada & obtengio de
uma sentenca de mérito, favordvel ou desfavordvel. Por isso se diz que o
direito de agiie € totalmente abstrato e a agde propriamente dita, como cletivo
exercicio daqucle direito, & relativamente abstrata’, Joe! Dias Figueira Jdinior, in
A Metodologia no Exarne do Trindmio Processual: pressupostos processuais,
condigdes da agdo ¢ mérito da causa, Repro 72, p. 338,
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Bxaminemos com maior cautela essa construcio.

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso XXXV
enuncia que " XXXV - a lei ndo excluiri da apreciagio do Poder Ju-
diciirio lesio ou ameaga a direito”.

A este dispositivo, incluso o Titulo dos Direitos e Garantias Fun-
damentais do individuo, a doutrina de Liebman chama de direito cons-
tirucional de acdo que decorre do principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional. :

Ora, uma vez que ¢ Estado tomou para si o poder de solucionar os
conflitos privados, restringindo a hipéteses miiimas os casos de per-
missio da autotutels, ele deve garantir a todo o cidadio o direito de
ingressar em juizo para a proteczo de seu direiro deleszo ou ameaga dela.

Os adeptos da reoria de Liebman, entretanto, entendem que o
direito de acio nao pode ser visto somente sob a perspectiva consti-
tucional, ou seja, despido de qualquer contetido. Ele s6 passa a ter
alguma fungio, quando relacionado a uma situacio de fato. Desen-
volveu-se, nesse ponto, a teoria do direito processual de agio.

O direito processual de agio, nesse contexto, é um direito que o autor tem
em face do Fstado, de natureza priblica, de obter um pronunciamento deste

5

sobreasua situaciojuridicaconcreta™* Nio é um direito incondicionado,

mas sim dependente do preenchimento de determinados requisitos.

45 Segundo ensinam Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover ¢ Cindido Dinamarco,
"frata-se de direlto ao provimento jurisdicional, qualquer que seja a natureza deste
- [avordvel ou desfavordvel, justo ou injusto - e portanto, direite de nalureza
abstate {que independe da exdsténcla do dircito subjetivo material} e instrunionial,
porque sua finalidade ¢ dar solucio a uma pretensio de direito material Nesse
sentido, € ronewo a wma sttuagdo jiidica conaeta”, in Teoria Geral do Processo, p. 254

44 No mesmo sentido, Thereza Alvim, "O art. 5% XXXV, da Constituicio Federal

(scaundo o qual “a li nde poderd excluir da apreciagdo do Poder Jrdicidrio gualguer
g q I [ il fuatq

lesto ou ameagu de direito”) dd o dmbito do direito de acdo no nosse ordenamento
jurfdico, de modo que toda e qualquer pessoa terd o direito de acesso ao
Poder Judicidrio e, portanto, direite de agdo, na sua acepcdo mals ampla.
Desse mode, no plano juridico-constitucional, onde origindria e primaria-
mente se situa a a¢ao, consubstancia-se ela num direito autdnome e absolu~
tamente abstralo consistente ne direito que tem o individuo de pedir tutela
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Hsses requisitos aos quais o direito processual de acdo estd condi-
cionado sio as condigdes da agio. Elas sio o elo que une o direito
material e o direito processual.

Com esta construgio, os que defendem a teoria de Liebman, ex-
plicam o fenémeno que ocorre quando um processo é extinto por
auséncia de uma condigao da agao. Nesta hipétese, o autor teria exer-
cido seu direito constitucional de acio, ou direito de demandar, mas
nio teria o chamado direito processual de agio, ou seja, direito a que
o Estado se pronuncie a respeito da situagio juridica de direito mare-
rial contida na demanda, '

Segundo Cindido Dinamarco, "existe, como se vé, uma escalada

de intensidade entre os poderes e faculdades de que o Hstado municia

jurisdicional ao Estado, relativamente, a uma prelensdo, podende dessa agda,
a nivel constitucional, nascer a acdo do processo civil, Trata-se, no caso con-
creto, do chamado dircilo de pelicio, ou direite constitucional de agdo, total-
mente incondicionado 3 verificacdo da existéncia de qualquer condigio. No
enlanto, ndo se confunde esse direito de agdo constitucional ou direito de
peticio, com o dircito de agio concebide como institute processual, Este,
instituto de direito processual, constante, pois, de lei processual, tem scus
requisitos de exerciclo (condighes da aglio) também tragadoes pela let praces-
sual O escope da agdo € a obtengdo da prestagdo jurisdicional, favordve! ou
ndo a pretensdo veiculada; e as condicfes da acio as calegorias Iogico-juridi-
cas, existentes em doutrina e, muitas vezes, como em nosso direito positivo,
na lei, que, se preenchidas, possibilitam que alguém chegue & sentenca de
mérito. Dessarte, o que aciona a jurisdigao ¢ o exercitio do direito constituci=
onal de acao {de peticao) ¢ este ¢ que dd nascimento ao processo, Tanto é
assim que processo pode existir, até mesmo jd estar completo através da
citagdo do réu, e ser o autor carente de acdo (acio processual civil) em nio
preenchendo as condicdes desta iltima, lendo sido acionada a jurisdicio afraves
do exereicio do direito constitucional de agde {de peti¢io, portanta). Em suma:
o direito cle petigdo € direito piblico abstrato que se subjetiva em todos ¢ cada
um incondicionadamente; ao passo que a-agdo processual civil, a despeito de
também ser direlic publico subjetivo, tem seu exercicio condicionado. No
casc de o autor ndo ter preenchido as condigdes da agdo e de ter o processo
acabado, pois, sermn que o rérite lenha sido julgado, o autor lord, legitima-
menle, exercitado o seu direito de petigdo, e ndc o direito de agdo propria-
mente dito, exatamente por ndo estarem preenchidas as condighes para exercé-
lo, condighes estas concrelamente definidas no Codigo de Processo Civil', i
O direito processual de estar em juizo, p. 11-12.
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as pessoas para a defesa de seus interesses, de modo que (a) rodos
tém a faculdade de ingressar em juizo, independentemente de te-
rem o direito alegado e mesmo de serem amparados pelas condi-
¢bes da agdo; b) tem o direito de exigir o provimento jurisdicional
final quem estiver amparado pelas condicées da acdo, quer tenha
ou nio o direito subjetivo material alegado; c) s tem direito A tute-
la jurisdicional quem reunir as condicoes e ainda desfrurar do di-
reito subjetivo material alegado (no processo de conhecimento, fard

jus & sentenca favordvel)”, 77 4

IT1.3. A VISAo ASSERTISTA

Medernamente surgiu, ainda, um terceiro posicionamento no to-
cante is condi¢des da agio: a chamada visio assertista. Os defensores
dessa nova teoria tentam encontrar uma solucio as severas criticas
sofridas pela teoria de Liebman sem, contudo, adotar roralmente as
idéias abstratas, em sua forma pura.

Dificil, portanto, classificar esse novo entendimento. H4 quem

sustente que os assertistas sio partiddrios da teoria de Liebman; pot

47 Candido Rangel Dinamarco, fn Execugdo Civil, p. 371

48 Criticando a teoria concreta € a teotia de Lichman, Ovidio Batista da Silva, que
desenvolve construcio distinguindo direito subjetivo, pretensio ¢ acdo, tanlo
no dmbito material, quanto no dmbito processual, suslenta que "o erro fun-
damental de ambas as leorias, tanto a do chamado ‘direito concreto de acao’,
quanio desta tllima (teoria de Licbman), estd na confusdo entre acdo e direito
subjetive; ou ainda entre direito subjetive e pretensdo. A doutrina confunde,
de um modo geral, quande (rata do conceito de ‘acio’ processual, o 'direito
subjetive de acesso aos tribunais' com o exercicio efetivo & concreto deste
dircilo, através da ‘agio’. Ora o 'direito de acesso ags tribunais’, como lemos
insistentemente afirmado, ainda niio ¢ agdo, mas simples estado de quem tem
direito subjetivo e que tanto pode cstar, como ocorre entre néds, num texto de
direito privado {art, 75 do Cédige Civil), quanto em algum preceito constitu-
cional, ou até mesmo néo estar cxpresso em qualquer regra juridica escrita,
perque o direito de ser ouvide pelos tribumais ¢ principio imanente e
insuprimivel em toda e qualquer comunidade estatal”, in Curso de Processo
Civil {processo de conhecimento), p, 83-84.
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outro lado, defendem outros que suas idéias se aproximariam mais da
teoria abstrara pura,® '

Diante dessa dificuldade de enquadramento, preferiu-se estudar
a construgio assertista separadamente, sem inseri-la come ramifica-
¢io de nenhuma das duas teorias acima expostas. E o que se fard a
seguir.

Para os assertistas, o juiz deve examinar a presenca das condigdes
da acio no direito afirmado pelo autor na peticio inicial. Ou seja, o
juiz deve verificar, in statu assertionis, se o pedido é possivel, se a parte é
legitima e se hd interesse no processo. '

Os que entendem que a visio assertista seria “derivada” da teoria
de Liebman argumentam que ela nio se-distancia de suas premissas
maiores. Assim, as condicdes da agio seriam rambém uma categoria
intermediiria entre os pressupostos processuais e o mérito e que im-
pedem a apreciagio deste altimo.

Para essa posigio, entretanto, e esta é a principal diferenga com o
entendimento tradicional, s seria decisdo a respeito das condigdes
da acio aquela que o juiz proferisse tendo em vista unicamente as
alegagbes do autor, na inicial. Uma decisio fruto de uma cognicio

sumdria, sem que tenha havido qualquer espécie de instrugio.™

49 Segundo Kazuo Watanabe, que denoming a teoria asserlista de abstratista, "¢
acaso admite a aferigdo in sfatu asserfionis das condi¢hes da agdo, o entendi-
mento esposado ¢ muito mais de abstratista do que de cclélico (teoria de
Licbman). Talvez a fillagiic ac ‘ccletismo’ seja por um aspecto parcial, como o
ligado & natureza da afividade exercida pelo julz quando este conclui pela
caréncia de agdo, ou por alguma particularidade. O importante € deixar bem
ressaltado que a aceitacdo das condictes da acdo pelos abstratistas somente
serd possivel nos tefmos expostos, vale dizer, in stali assertionis”, in Da Cognicdo
1o Processo Civil, nota 118, p. 88.

50 Joel Dias Figueira Juinior enging que "Como a aglo pertence a uma calegoria
dindmica e independente, a andlise desses requisitos deve ser dissociada do
direito substantivo e da relacdo processual. As condigées da agdo devern ser
consideradas na hip'étese figurada na inicial pele auwtor, levando-se em conta
a situacdo fdctica ¢ o dircito alegado, em tese. Ndo se pode avaliar a possibi-
lidade ou admissibilidade jurfdica de um pedido, a legitimagdo ad cansum ou o
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Segundo Bedaque,"devemn as condicoes da agao ser analisadas em
tese, isto ¢ sem adentrar a0 exame do méfito, sem que a cognicio do
Juiz se aprofunde na situagio de direito substancial. Esse exame, feito
no condicional, ocorre normalmente em face da peticio inicial, in statu
assertionis. Apenas por excego se concebe 2 andlise das condicées da
agdo apds esse motnento: € gue algumas vezes nio hd elementos para
que ral ocorra naquele instante. Desde que a cognicio permanega nos
limites formulados (andlise em tese, no condicional), permanecerd
no imbito das condicoes da acdo”.”

As condigdes da agdo possuiriam um cardter eminentemente ins-
trumental, pois a verificagio da sua auséncia através de cognigio nio
exauriente, impediria desde ji o desenvolvimento de um processo nio
apto a chegar a seu fim, qual seja, um provimento sobre o mérito do
processo, que conceda a qualquer das partes a tutela jurisdicional,

Ginica capaz de solucionar o conflito e pacificar as relagdes sociais.”

Interesse de agir se ndo lor cotejada, absiralamente, a relagio e fato ou juri-
dica e o diretto articulado 1a pega inaugural. Isso nao significa enveredar pelo
caminho da andlise do mérito e tampouce configara qualduer perigo de
prejulgamente da causa. Toda perquiricio ¢ leila hipoteticamente; 2 andlise
destina-se apenas & averiguacdo da presenga dos Lrés requisitos indispensé-
veis de existéncia da acio vdlida, dentro da questdo descrita pelo auter”, in A
melodologia no exame do trindmio precessual: pressupostos processais,
condiches da agdo e mérito da causa, Repro 72, p. 339

51 Becaque, in Condighes da Ao e Pressuposlos Processuals, Juslilia 53 (156), p.
34 Barbosa Morelra, ao discorrer sobre a legitimidade da agdo, expdc a idéia
do asserlismo nos seguintes termos: " exame da legitimidade, pois - come o
ce qualquer das ‘condicdes dan acdo’ - tem de ser feito com absiregio das pos-
sibilidades que, no juizo de mérito, vio deparar-se ao julgador: a de procla-
mar existente ou a de declarar inexistente o relagdo juridica que constitui a s
in rdiciam dedudta. Significa {sso que o drgao judicial. ao apreciar a legilimidade
ang parles, considera lal relagdo juridica o stafu assertionis, ou seja, & visia do que
seafirmou. Tem ole de raclocinar coma quermn admita, por hipdlese, ¢ em cardier
proviscrie, a veracidade da narrativa deixando para o ocasido propria (o
juizo de mérito) a respecliva apuracio, ante os clemenlos de conviecdo minis-
trados pela alividade instrutoria”, in Temas de direito processual, v, 1 p. 200,

52 Para Bedaque, "Caso nao preenchidas essas condices, lodas analisacas & luz da
relacdo juridica subslandial afinnada, o juiz pode obstar ao desenvolvimenlo
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Estaria o cardter instrumental das condi¢des da acio evidenciado
principalmente pela aplicagao do principio da economia processual,
pois o reconhecimento da auséncia de qualquer uma delas impediria,
sem a necessidade da instrugio, o prosseguimento de um processo
indcuo. '

O processualista iraliano Mandrioli fala em hipotérica
acolhibilidade da demanda (ipotetica accoglibilitd) como tinico requisi-
to que englobaria as condigdes da acdo e que corresponderia 3 apti-
dio que ela apresenta, prima facie, de fazer com que o juiz chegue ao

exame do mérito.

do processo, privande o autor de um provimento incidente sobre a situagio
da vida relatads. Trata-se de mecanismo que possibilita evidente economia
processual, na medida em que permite a extingdo de um processo cuja vialbi-
lidade para pacificar aguela situacio da vida nio se mostra, ao menos, razodvel.
Essa concepgdo das condigbes da agio parece ser a unica compatfvel com a
teoria abstrata. Isto € a visdo abstrata, que existe independente da efeliva exis-
léncia do direilo material plelteado por seu intermédio, se a andlisc da situacio
da vida permanecer no plano condicional, Bt stat asserfionis. O autor terd dircito
ao provimento judicial se preencher essas condigdes, cujo exame serd feito & luz
dos falos deseritos na inicial”, in Diredlo e Processe, p. 77-78,

55 Para ele "in realtd, e come appare gia evidente al solo lume del buon senso, se
la domanda vuol aspirare ad essere accolta, deve contenesse la rappresentazione
o csposizione o affermazione che un diritto sostanziale esiste; che esso
appartiene a colui che chiede Jo tutela, e che & abbisognevole di tutela. Solo a
tali condizioni, infatti, avrebbe senso, per il giudice, I'incominciare o svolgere
quellattivitd che doveebbe condurlo alla pronundia sul merito della domanda,
aftraverso un esame della verita di quanto affermalo (pil precisamente: dei
tatti costitutivi affermati) nella domanda stessa. In caso contraric (se cict la
domanda nen contenesse Taffermazione che esiste un diritto o contencsse
laffermazione che questo diritto non appartiene a colui che chiede la witela, o
che queslo dirillo non ha bisogno di tutela perché nessuno I'ha violato) il
giudice non avrebbe alcun motivo di riscontrare la verita di quanto espaosto,
e cioe di proseguire nel processo, perché — veri o non vert i fathi affermati nelia
domanda - la domanda stessa non potrebbe comundue essere accolta per
quanlo gia risulla proprio dalla domanda. La logica vuole, dunque, che la ‘non
accoglibilitd” della domanda risultante dalla mancanza di uno dei requisiti so-
pra accennati {che, come si & veduto, condizionano fale accoglibilita sul piano
logice), imponga al giudice di arrestarsi dande atto di tale mancanza con una
pronuncia ‘sul merite’; mentre solo ["accoglibilild ipotefica’ (ipotetica: ossia, per
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Tendo, portanto, os fatos e fundarnentos juridicos afirmados pelo
auror na inicial preenchido as condigdes-da agdo, poderi o juiz exa-
minar o mérito da demanda que vai dizer respeito também 4 veraci-
dade desses mesmos fatos.

Alguns partidarios da teoria assertista defendem uma outra dife-
renca em relagio A teoria de Liebman. Segundo eles, caso o juiz en-
tenda que nio estd presente alguma condigdo da agdo, nio haveria
propriamente caréncia de agio, pois o direito de agao existe sempre,
uma vez que garantido pela Constituicio Federal. As condicoes da
ac¢do nao seriam, nesse sentido, requisitos para a existéncia do direito
de agdo, mas sim simples requisitos para o julgamento do mérito da
demanda.

Kazuo Watanabe defende esse entendimento, sustentando que as
condi¢des da agioseriam ‘condicdes’ para o julgamento do mérito da causa,
impostas basicamente por questbes de economia processuai, e nio
condi¢des para a existéncia da acio”*

Sdo varias as criticas feitas A visao assercista das condigdes da agdo.
A maior delas diz respeito ao fato de que a matéria que o juiz exami-
nard serd a mesma, independentemente do seu conhecimento se dar
no inicio de processo ou no saneamento ou mesmo na sentenga. O
momento em que essa maréria serd apreciada nio pode alterar a sua

natureza. Em outros ermaos, se uma qllESt’:{O tem a natureza de con-

l'ipotesi che 1 fatt affermati sfano per risultare veri) conseguente alla presenza
di quei requisiti, pud consentire al giudice lo svelgimento di quella sua ulteriore
attivita processuale che dovrd condurlo alia pronuncia sul merito. Il che sig-
nifica che solo in presenza di quei requisiti Fesecizio del potere di proporre la
domanda — che spetta a ‘tulti’ -~ pud, azinché vsaurirsl in una immediata e
sterile pronuncia ‘sul processo’, introdurre L'ulteriore serie processuale di
situazione ¢ di atll fino alla pronunda ‘sul merite’ © cioé — com particolare
riguardo a colui che ha proposte la domanda — introdurre quella ulteriore
serie di suol poteri col cui esercizio si attua, fino alla pronuncia sul merito,
"agire’ di chi ha proposto la domanda, o, in altri termini, la sua ‘azione™,
wandrioli, in Corso di Diritte Processuale Civile, p, 47-48.

54 Kazuo Watanabe, in Da Cognicdo no Processo Civil p. 58.
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dicdo da acao, ela serd condicio da agio qualquer que seja a fase pro-
cessual em que o juiz a aprecie. O mesmo se diz quanto i questio de
mérito.”

Todavia, ha um cerro equivoco, neste aspecto, em relagio ao que
defende a teoria assertista, Para os adeptos desse eéntendimento, o
que importa para a caracterizagio ou nio de uma condigio da acio
nio é o momento do seu conhecimento, mas sim o grau de cognicio
realizada pelo juiz quando da sua afericso.

A sentenga de caréncia de agfio, para os assertistas, pode ser profe-
rida em qualquer fase do procedimento, mas para que nio caracterize
exarme de mérito, a analise do preenchimento ou nio das condicoes
da agio deve ser feita & luz do afirmado pelo autor na peticao inicial,
com cognigio sumiria, .

E certo que na maioria das vezes, tal perquiri¢ao é realizada no
inicio do processo, mas a pedra de toque da teoria assertista nio é o
momento procedimental em que ¢ proferida a sentenca de caréncia
de agdo, mas o grau de cognigio do juiz quande da prolagio de tal
sentenca.

II1.4. A DouTriNA BRASILEIRA

A teoria de Liebman foi, sem divida a que mais influenciou a

doutrina processual brasileira. Em verdade, foi a vinda do Iustre pto-

55 Para Candide Dinamarco, ndo basta que o demandanle descreva formalmente
uma siluacdo em que estejam presentes as candicoes da acio. E precise que elas
existam realmente. Uma condigio da acdo é sempre uma wndiio do agio e por
falla dela o processo deve ser extinte sem o julgamento do mérite, quer o autcr
ja descreva uma situagdo em que ela falle, quer dissimule a siluacio e s6 mais
tarde o5 fatos revelem ac juiz a realidade. Seja ao despachar a peticio inicial, ou
no julgamento conforme o estado do processe (arts. 329-331) ou em gual-
quer oulro momento intermedidrio do procedimento - ou mesmo afinal, no
momento de proferir a sentenga - o juiz ¢ proibido de julgar o mérilo quando
se convence de que a condigio falta () a circunstandia puramente ocasional
de 0 juiz ndo haver extinto o processo de imediato ndo fransmuda as coisas.
A tmica conseqliéncia prdtica € que processo terd durado mais”, Cindido
Dinamarco, i Instituicdes de Direito Processual Civil, v, 1, p. 313-314.
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fessor para o Brasil, na década de 40, que fez com que a ciéncia pro-
cessual pétria se desenvolvesse. '

Ficil deduzir, portanto, que o pensamento processual brasileiro,
quando da sua formacio, calcou-se nas idéias de Liebman. Alfredo
Buzaid™, seu discipulo, ao elaborar o Cédigo de Processo Civil de
1973 revelou enorme influéncia do Mestre, pois o Cédigo de Pro-
cesso Civil adotou inteiramente a sua teeria, dispondo em seu art.
267 que: "Extingue-se o processo, sem o julgamento do mérito: VI
~ quando nio concorrer qualquer das condigoes da 2¢3o, como a
possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse pro-
cessual”,

Para o nosso ordenamento juridico sao trés as categorias funda-
mentais relacionadas ao objeto de cognigo do juiz (trindmio de ques-
thes): os pressupostos processuais, as condicoes da agio e o mérico.”’
Somente estando presentes as duas primeiras é que o juiz poderd
analisar a pretensio do autor. A auséncia de qualquer das condigoes
da a¢do impede que o mérito da demanda sefa conhecido.

Diante do positivado, a maioria dos doutrinadores patrios en-

dossa a teoria de Liebman, também denominada por alguns de

54 “Licbman, gue era lente caledrdticn de Birelto Processual Civil na Itdlia, velo
para o Brasil, em meados dos anos 40, ¢ aqui deu nascente ao mator movi-
mento juridico-cientifico nacional, que ficou conhecido como a ‘Escola Pro-
cessual de S3o Paule', pele qual difundiu suas idéias. Herdeiro direlo dos
cnsinamentos de Wach e Chiovenda, o professor peninsular elaborou teoria,
posteriormente nomeada ‘Eclélica’, cujo estudo € de grande importdncia, i8
que influenciow a fundo o pensamento de um de seus mais eminenles disci-
pulos, o Ministro Alfredo Buzaid, a tal ponto que o nosso Codigo de Processo
Civil deu guarida absoluta a sua tese, falo este expressamente reconhecido
pelo praprio Buzaid’, Mércio Lulz Fogaga Vicari, Breves Consideragies sobre
a Ac8o, in Jurisprudéncia Catarinense 72, p. 83.

57 Para Céndido Dinamarco *a cognigdo do juiz, ne processo de conhecimento,
tem por abjcto um trindmio de questdes incluindo aquelas sobre a regulari-
dade do processo mesmo (v.g, os pressupostos processuais), 8s que versam
sobre as condigdes da agdo e, finalmente, as questdes de mérito”, in
Litisconsdreio, p. 187.

Condigdes da Agdo - 49

teoria do trindmio (pressupostos processuais/condicdes da acio
¢ mérito), & **

Hntretanto, apesar do disciplinado art, 267, VI, do Cddigo de Pro-
cesso Civil, existem diversos defensores da teoria abstratistas pura. A
deutrina denomina a posigio por eles sustentada de teoria do bindmio,
pois, para os seus adeptos, sio objeto de conhecimento do juiz duas
ordens de questdes: 0s pressupostos processuais e o mérito. As condi-
¢0es da agdo se incluiriam na anilise das questdes de mérito e seriam
exarninadas logo apds a verificagio da existéncia dos pressupostos
processuais.* '

Dentre os autores que defendem a teoria do bindmio estio Galeno
Lacerda, Adroaldo Furtado Fabricie, Ovidio Baptista da Silva, Fabio
Gomes e Calmon de Passos. Para o segundo deles, em termos de ius
positum, as condicdes da agio constituem matéria estranha ao mérito,
Isso nio impede, porém, que se questionen: os critérios do legislador,
em nivel dourrindrio e até com vistas a uma interpretacio e anilise

critica dos textos que possa eventualmente relativizar a adesio do

58 Ensina Ada Pellegrini Grinover que “ante a posi¢io que se escolha, teremos as
denominadas teorfas do bindmio’ (cnquadrando as condiches da agio no
mérito) e do “trindmin” (acothendo as trés categorins fundamentais da ciéncia
do processe como auténomas)”, in Condicoes da Acdo Penal, p. 27-28,

5% Scgunde ensina Humberto Theodoro Hinior *ndo € pacilico, na doutring, o
problema da natureza juridica das condigdes da acieo. 113 correntes que as
assimilam acy proprio mérito da causa, ¢ oulras que as colocam numa siua-
¢do intermedidria entre os pressupostos processuals ¢ o mérito da causa. Fala-
se, portanto, ora em bindmio, ora em trindmio das questdes que o julz hd de
solucionar ne precesso. Nosso Codigo, todavia, oplou claramenle pela teoria
do trindmio, acolhendo em sua sistemdtica as (rés categorias [undamentals do
processo moderno, como entes autdnomos e distinios, quais scjam, pressu-
pastos processuais, condigdes da agdo e mérilo da causa”, in Pressuposlos
Processuais e Condicdes da AcBo no Processe Cautelar, Repro 50, p. 13.

4 Segundo Araken de Assis, "Reserva-se as condicdes da agdo, na teoria abstra-
ta, uma fungio assaz reslrita, Verificada a presenca dos pressupostos proces-
suals, o juiz proveria ‘in senso favorevole o contrario a chi ne ha invocato’
(Zanzucehl), relegadas as condig@ies da ago a requisitos para uma prontncia
de mérito favordvel”, in Cumulagio di Acdes, p. 60.
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legislador a conceito tio polémico, ainda sujeito a tormentosa con-
trovérsia e tenaz oposigio”. ©

Assim, os defensores da teoria do bindmio questionam a posigio
adotada pelo ordenamento positivo e concluem que decidir sobre a
existéncia ou nio das condicdes da acdo é julgar 0 mérito.® ** %

Elas ndo constituiriam uma categoria autébnoma, de natureza pro-
cessual. Segundo ensina Egas Dirceu Moniz de Aragio, para os que
se filiam a esta teoria, "hi apenas duas ordens de requisitos a serem
examinados pelo Juiz no momento de proferir a sentenga: os pressu-
postos processuiais, 20s quais concernem todos os assuntos ligados 4
formagio da relagao processual, cuja validade fica subordinada 4 sua
presenga, ¢ 0 mérito da causa, neste compreendidas também as con-
di¢oes da acio. Os adeptos dessa opinido entendem que estas Gltimas
nio sio requisitos necessirios i prolagio de um julgamento sobre o
mérito e sim que constituem o préprio mérito, vale dizer, aprecian-
do-as estard o Juiz dizendo a quem assiste razio; logo, se faltar algu-
ma delas o pronunciamento do Juiz serd de improcedéncia da agio™.”

Os adeptos da reoria do bindmio, porém, nio se afastam da pers-

pectiva instrumentalista do processo, na medida em que entendem

61 Adroaldo Furtado Fabriclo, fit Extingao de Processe e Mérito da Causa, Repro
58, p. 16
62 Galeno Lacerda endossa esse entendimento: “decidir, portanto, a respeitc da

existéncia das condigtes da agdo, no que concerne & possibilidade juridica ¢ a
legitimacfic para a causa, & julgar matéria relativa ao mérito do pedido, a seus
fundamentos de direito. Constituem elas requisitos indispensdveis & funda-
menlagdo juridica da pretensao”, in Despacho Saneador, p. 88.

65 Scgundo Calmon de Passos, "Caréncia de agdo ¢ revivescéncia teimosa da
concepcio processual ao direito malerial. E porque somos dos que entendem
se deva batalhar por sua autonomia, sempre nos causou repulsa o termo,
méxime quando sc pretende construi-la com contetido que se afirma néo seja
dc direito material, mas de alguma coisa a meio caminho entre o processo e o
mérito”, in Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, p. 367.

64 Entende Marcto Luiz Fogaga Vicari que “dizer o Estado que alguém carece de
agio implica, antes de uma violagdo a um direito constitucional, uma incoe-
réncia lagica estupenda’, in Breves Consideracdes sobre a acio, p. 87.

65 E. [ Moniz de Aragdo, in Comentdries ao Cédigo de Processo Clvil, p. 317-318.
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que o juiz deve apreciar desde logo a peticio inicial e verificar a sua
aptidio a gerar um processo vilido. Se se convencer do contririo, o
juiz deve indeferi-la de plano.®®

A teoria assertista, por sua vez, conta com ilustres adeptos, dentre
eles, Barbosa Moreira, Bedaque, Machado Guimaries, Hélio Tornaghi
e Kazuo Waranabe. Apesar de minoritéria, come¢a a ganhar peso na
doutrina e a ser conhecida pela jurisprudéncia, &

O grande mérito da teoria assertista é refutar as criticas da reoria
de Liebman sem, contudo, adotar a teoria abstrata pura que se mos-
tra incompativel com o atual Cédigo de Processo Civil.

Ao analisar os argumentos dos abstratistas puros, que aproximam
a teoria de Liebman da teoria concreta—da acio, Kazuo Watanabe
demonstra que a adogio da teoria assertista afasta a procedéncia de
tais criticas. Segundo esta autor“a procedéncia dessas criticas {a teo-
ria de Liebman) estd na dependéncia da adogio, pelos defensores da
teoria eclética, dos seguintes ponros: a) as condi¢oes da agdo sio pres-
stpostos para a existéncia da agio e, i falta de qualquer delas, inexistir4
o direito de agdo e por isso, quando o juiz pronuncia a caréncia de
acicd, nem mesmo haverd Processo, mas mero fato, e o juiz nio terd

exercido fun¢do jurisdicional; b} as condigdes da acio devem ser

66 Adroaldo Furlado Fabricio esposa esse entendimento. “Ao juiz pesa o dever
de, tio pronto Ihe seja submetida a peticio inicial, examinar, ainda que suma-
riamente, a sua aplidde para scrvir de ponto de partida & lormacdo do proces-
50 €, sobretudo, de molde a uma sentenga de mérito, ji que dita peca se
congtilui erm um ‘projeto’ de sentenga, segundo a expectativa de quem a ofe-
rece. Convencendo-se de que cla & inepla (vale dizer, ndo-apta a cumprir sua
funcio cspecifica), a indeferird, nio sem antes esgotar as possibilidades de
esclarecimento, cmenda ou complementagio que a torne aproveildvel (CPC,
arl. 284), in Extingdo do Processo ¢ Mérito da Causa, Repro 58, p. 10,

57 Jd entendew o STt "Cobranga de tarifa interwbana pela concessiondnia de felefonie.
Anatel, Legitinnidade. Competéncia. fusiica Federal 1. Proposta a ag@o e face da Agénce
Regulatiria Federal, de nalureza autdrquica, ¢ competente a Justige Federal Acaso a preton-
siio ndo sga-acolhidu an fuce da mesma, a malério ¢ meritdria, A legitimidade afere-se ‘in
abstrato” (vera sint exposita’). (..} (517, 1> Turma, Resp 572906/RS, Rel. Min. Luiz
Fux, 1] 28/06/2004, p. 00199},
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aferidas segundo o que vier a ser comprovado no processo, apés o
exame das provas, e ndo apenas tendo-se ém consideracio a afirmati-
va feita pelo autor na peti¢io inicial (in staty assertionis), com abstra-
¢o, pois aquela posi¢io levaria s condigbes da agio concreta, ligadas
A situacio de fato efetivamente existente e evidenciadas através de
provas, e ndo apenas afirmadas e consideradas em abstraro”. ®
Assim, a teoria asserrista afasta as criticas realizadas a Liebman e,
40 Mesmo tempo, compatibiliza—se com o ogdenamento juridico vi-
gente. Além disso, esse entendimento potencializa o cardter instru-
mental das condi¢des da agdo, que teriam a importante fungao de
impedir a continuagao de uma demanda que, desde ji, mostra-se in-

capaz de prosperar.

68 Kazuo Watanabe, in Da Cognicdo no Processo Civil, p. 57.

CONDICOES DA ACAO EM ESPECIE
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1. As CONDICOES DA ACAO EM ESPECIE NA VISAO DE
LIEBMAN

Postas estas premissas no que concerne a0 pensamento contem-
porineo sobre a agio, cabe iniciar o exame das condicbes da agio
especificamente.

Primeiramente, serd realizado o estudo do conceito tradicional de
cada uma das condigdes da agdo. Serd exposta a estrutura de cada
uma delas segundo o pensamento clissico de Liebman, que a elas deu
tanta importincia.

Por fim, demonstrar-se-io as alteracdes que estes conceitos so-
frem, ao se adotar a perspectiva assertista.

Qualquer que seja a posigio adotada, sio trés as condicoes da agao:
possibilidade juridica do pedido, legitimacio ad causam e interesse

processual®. Examinemos cada uma delas a seguir.

I.1. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO

Inicialmente, a possibilidade juridica do pedido era conceituada

como a admissibilidade da pretensio pleiteada ao juiz, tendo em vista

o ordenamento juridico vigente num Estado. Era a existéncia, no
ordenamento juridico, de norma que tutelasse o direito pleiteado pelo
autor.

Todavia, como a regra do direito privado é a de que tudo o que
nio esta proibido estd permirido, a doutrina processual passou a en-
tender que somente haveria a impossibilidade juridica do pedido se o
ordenamento juridico proibisse, expressa ou implicitamente”, a pre-

tensio do autor.

59 O Cadige de Processo Civil, no seu arl, 267, VI, parsce dar a entender quc
existiviam outras condigoes da agdo que ndo as trés por cle arrcladas. Todavia
a doutrina até hoje ndo enconirou oulra condicio da agdo além da impossi-
bilidade jurfdica do pedido, da legitimidade de agir ¢ do interesse de agir.

70 0 veio pode ser explicito: serfa o cldssico exerplo da cobranca de divida de
jogo, ou de pedido de condenacdo do réu a prestagio de trabalhe escrave,
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Nesse sentido, ensina Moniz de Aragio que “se o caso for de au-
séncia de um preceito que ampare em abstrato o promunciamenta
pleiteado pelo auror, ainda nio se estard, verdadeiramente, em face da
impossibilidade juridica (...). Ndo havendo veto ha possibilidade ju-
ridica; se houver proibigio legal nio ha possibilidade juridica (...). A
possibilidade juridica, portanto, nio deve ser conceituada, como se
tem feito, com vistas a existéncia de uma previsio no ordenamento
juridico, que torne o pedido vidvel em tese, mas, isto sim, com vistas &
inexisténcia, no ordenamento juridico, de uma previsio legal que o
torne invidvel. Se a lei contiver um tal veto, serd caso de impossibili—
dade juridica do pedido; faltard uma das condigoes da agio”. ™72

Relevante mencionar o entendimenterde Cindido Dinamarco em
relagio i possibilidade juridica do pedido. Para ele, a possibilidade
juridica deve ser verificada em relagio aos trés elementos da deman-
da, ou seja, ndo deve haver vedagio legal em relacio ao pedido, 4 cau-
sa de pedir e as partes da demanda proposta pelo autor, pois sio int-
meros os casos em que a impossibilidade nio reside no pedido pro-
priamente dito (petifumn), mas sim em um dos outros dois elementos

da demanda. No pedido de condenagio do réu ao pagamento de de-

Mas também pode ser implicito, inferfvel do sistema, como no caso do ocu-
pante de cargo em comissio que buscasse declaracdo judicial de sua estabili-
dade”, Adroaldo Furtado Fabricio, in Exlingie do Processo e Mérito da Causa,
Repro 58, p. 16,

71 E D. Moniz de Aragao. in Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, p. 560 ¢
563. Essa € a posicao também defendida por Bedaque, in Ples%uposlm Proces-
suais ¢ Condiges da Agda, p. 54-55.

72 Segundo Joel Dias Figueira Jinior, a possibilidade juridica do pedido “importa
a demonstracdo, por parte de Autor, de que para o lipe de pedido formulado
existe abstratamente uma norma que prevé a hipdtese ventilada, tornando-o
teoricamenie possivel, ou, apenas, de que ndo oxiste qualquer proibicio
normativa sobre a pretensao arliculada (L), Ampliando a concepgio do Prof.
Buzaid, numa cspéciv de variante do entendimento por cle adotado, pode-se
conceituar a possibilidade juridica do pedido como o admissibilidude jurtdice
abstrata da preiensio formaulada, is1o 6 a viabilidade juridica do pedido”, in A Metodologia
no Exame do Trindmio Processual: pressupostos processuais, condicdes da
agdo e mérito da causa, Repro 72, p. 340,
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rerminada quantia, por exemplo, decorrente de divida de jogo, o que
¢ impossivel é 2 causa de pedir e nio o pedido em si.

Em fungio desse raciocinio, Cindido Dinamarco prefere falar em
possibilidade juridica da demanda, pois deve haver compatibilidade
de cada um dos seus elementos com a ordem juridica (partes, pedido
e causa de pedir) para que sejam preenchidas as condigdes da agao.

Nas palavras deste autor, “E sistematicamente correto, portanto,

pensar na demanda COmo mm EOdO & nio apenas €m um de S€Us COom-

ponentes, come sede do obsticulo que se caracterizard como impos-

sibilidade juridica e caréncia de agio. Falemos, portanto, em impossibi-
lidade juridica da desmanda e ndo apenas do pedido. Isso permite que se
compreenda por que as vezes & algo referente ao proprio petitum que
exclui a agdo e impede o exercicio consumado da jurisdicio, outras
vezes, é algo situado na causa petendi (divida de jogo), outras ¢ alguma
especial condigdo da pessoa (nio se faz execugio contra pessoa juri-
dica de direito publico)”.”* ™"

Seguindo o mesmo raciocinio, Calmon de Passos Prefere distin-
guir entre impossibilidade juridica absoluta e relativa. Seria absolura
a impossibilidade quando o autor pede o que, em tese, é vedado pelo

ordenamento juridico.

73 Candido Dinamarco, in Execucdo Civil, p. 387,

74 Nelson Nery Junior a esse respefto ensina que “deve enlender-se o termo
‘pedido’ ndo em seu senlido estrito de mérito, pretensao, mas sim conjugado
com a causa de pedir. Assim, cmbora o pedido de cobranga, estritamente
congiderado, seja admissivel pela let brasileira, ndo o serd se tiver como aiusa
petendi divida de jogo (art 1.477, aput, do Codigo Civil)”, in Condigdes da
Agao, Repro 64, p. 37, -

75 Calmon de Passos tambér sustenta esse enlendimento. Para ele, “nio se pode
abstrair da causa d¢ pedir para a construgdo do conceite de possibilidade
juridica”, in Em torno das Condi¢des da Acio - A Possibilidade Juridica, Re-
vista de Direito Processual Civil 4, p. 63. Dd como exemple a hipdtese de
pedido de nulidade de casamento fundada em incompatibilidade de génios.
Nesse caso, o provimenlo jurisdicional pleileado ¢, em tese, possivel, mas a
causa de pedir em que esle se funda ndo conduzird ao seu acolhimento,
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No tocante 4 impossibilidade relativa, o autor, dando como exem-
plo a divida de jogo, diz que”o pedido é juridicamente impossivel, nio
em termos absolutos, porque inexistente o tipo de tutela reclamado,
mas em relagio ao caso concrero’.

Para este autor, quando a impossibilidade juridica recafsse no pe-
dido, seria absoluta; por outro lado, se a impossibilidade juridica se
referisse & causa de pedir, denominar-se-ia relativa. A hipdtese de
impossibilidade jurfdica das partes nio é mencionada.

Apesar de todo estudo realizado em rorno do conceito de possibi-
lidade juridica do pedido, o préprio Liebman, que tanta importincia
concedeu as condicdes da acdo, nas edigcdes mais recentes do seu
Manual deixou de incluir a possibilidade juridica no seu rol. Tal
mudanca de pensamento se deve, principalmente, ao fato de que, em
1970, entrou em vigor na Itdlia a lei que instituiu o divércio, Como
esse era o principal exemplo que o Mestre dava aos seus alunos de
impossibilidade juridica do pedido, sentiu-se desencorajado a conti-
nuar sustentando a autonomia dessa categoria de condicio da agio.”

Para o eminente autor, os casos de impossibilidade juridica deveriam
passat a ser incluidos dentre as hipdteses de auséncia de inreresse de agir.

O Cédigo de Processo Civil, contudo, ndo incorporou esse enten-

dimento e incluiu, dentre o rol das condi¢bes da agie, a possibilidade

juridica do pedido {art, 267, inc. VI).

76 Calmon de Passos, in Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, v. III, p. 204.

77 Como narra Candido Dinamarco, “Sucede que, tendo entrado em vigor na

Itdlia, no ano de 1970, a lei que instituiu o divorco (e n® 898, de 1.12.70], na

3a edigdo do seu Manuale o autor sentiu-se desencorajade a conlinuar a in-

cluir a possibilidade furidica enlre as condigbes da acdo (afinal, esse era o princi-

pal exemplo de impossibilidade juridica da demanda); e nisso tudo vi-se alé

" certa ironia das coisas, pols no mesmo ano de 1973, em gue vinha a lume o

novo Cédigo de Processo Civil brasileiro, consagrando legislativamente a te-

oria de Licbman com as suas irés condigdes, surgia também o novo

posicionamenta do préprio pai da idéis, renunciando a uma delas (cfi.

Dinamarco, Dir. proe. Civ, cit, N6 7, "C", p20)°, in Liecbman, Manual de Direito
Processual Civil, p. 160-161,




58 - Susana Henrigues du Costa

Presente no nosso ordenamento juridico, portanto, a condigio da
agdo possibilidade juridica do pedido, comintimeros exemplos de sua
auséncia encontrados na doutrina e na jurisprudéncia, como pedido
de pagamento de divida prescrita, divércio direito sem o cumprimen-
to de dois anos previstos pela Constiruicio etc.

Todavia, conforme alerta o Professor Cindido Dinamarco, a“im-
possibilidade juridica constirui facor limitative do acesso 4 justica e,
por isso, é preciso tratar com toda indispensdvel sensibilidade politi-
ca e social o tema da possibilidade juridica como condigio da agic
(~)- A crescente e visivel tendéncia moderna & universalizagdo da juris-
digdo desautoriza o abuso de bolsdes de direitos ou interesses nio-
jurisdicionalizdveis e impde que na maior medida possivel possa o
Poder Judicidrio ser legitimo e eficiente portador de tutela a preten-
sOes justas e insatisfeitas, O exagero na exclusio da jurisdicionalidade
alimentaria a litigiosidade contida e, com isso, minaria a realizacio de
um dos objetivos do Estado”. ™

O magistrado, portanto, deve ser cauteloso ao analisar uma hipé-
tese em que se alegue ou se discuta a impossibilidade juridica do pe-
dido, pois uma interpretagio ampliativa nessa seara implicaria o fe-
chamento das portas do Poder Judicidrio aos cidadios, o que afronta-
ria a garantia contida no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicio Fede-
ral e se configuraria conduta totalmente contraria a atual fase instru-

mentalista do processo.

I. 2. INTERESSE DE AGIR

A segunda condigio da agio é o chamado interesse de agir. Con-
siste ele na utilidade da rutela requisitada, na aptidio do provimento
jurisdicional a melhorar a situagio da vida do auror.

Liebman conceitua interesse de agir comoa relagdo de wtilidade en-
tre @ afirmada lesdo de um direito ¢ o provimento de tutela jurisdicional pedi-

do”. Enrende ainda o autor que o interesse de agir é representado pela

78 Cindido Dinamarco, in Execugdo Civil, p. 383.
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relacio entre e situacdo antijuridica denunciada e o provimento que
se pede para debeld-la mediante a aplicagio do direito; deve essa rela-
¢do consistir na utilidade do provimento, como meio para proporcio-

nar ao interesse lesado a protecio concedida pelo direito”, 7

Para que haja interesse é preciso que a tutela jurisdicional seja
necessiria para o autor, ou seja, que ele nio possa conseguir o bem da
vida sem a tutela requisitada. Por exemplo, ndo hd necessidade de
tutela ao credor de uma obrigacio se o devedor estd disposto a adimpli-
la nos termos do desejado pelo mesmo credor. A idéia de necessidade
estd ligada A exigibilidade da prestacio do réu pelo autor, tendo em

vista o inadimplemento do primeiro. * *

79 Liebman, in Manual de Direito Processual Civil, p. 155-6.

80 Para Candido Dinamarco, "o interesse de agir, come condigio da aglio, tra-
duz-se, em ultima andlise, na coincidcia enlre o iinleresse do Eslado e o do demandanie.
L indispensdvel que, ac mesme tempo em gue se antevé para este um bene-
ficio a ser obtido mediante ¢ provimento jurisdicional (tutela jurisdicional),
também para o Estado seja este em tese capaz de trazer vantagens (pacificacdo
social, atuagio da ordem juridica cc). Esse contexto de idéias explica o empre-
go do adjetivo lrgitima, a qualificar o interesse processual. Sem a coincidéncia
de interesses, geradora da suficiéndia da udlidade do provimento a eritério do
Estado, inexiste a legitimidade do interesse do pardcular em face do sisterma
juridice. Falar apenas de interesse de agir como condicdo da acdo significa, por-
tanto, dizer simplesmente o que na realidade e por exlenso se chama legifime
inferesse processual de agir”, v Execugdo Civil, p. 405-406. ]

81 Segundo ensina Bedaque, “Muitas vezes a necessidade da tutela jurisdicional
verifica-se com a mera alegacio de incidéncia da hipotese legal, na medida em
que inexiste outro meic de se obter o resultade pretendide. Sdc as chamadas
agdes constitulivas necessdrias (p. ex., anulagdo de casamento), em que a ati-
vidade jurisdicional constitui a solugo primdria para a pretensdo. [1d casos,
porém, onde a solugdo extrajudicial ¢ perfeitamente possfvel, somente sendo
necessdrio o recurso ao drgao jurisdicional quando a atuagdo da lei ndo se
verifica voluntdria e espontaneamente’, in Pressupostos Processuais € Condi-
¢es da Acdo, Justitia 53(156), p. 56

82 Provado deve estar o dano solrido pelo autor. Nesse sentido, j& decidiu a
jurisprudéncia: “Agdo declaratdria. Caso em que o avior cvece de inferesse para agir, a
mingtia du incertezo juridica ¢ do dano para que ele pudesse obler a declaracio judicial.
Tideferimento da perigiio inicial, Recurso ndo conhecido” (S1), RESP 37762/MS, 3* Tur-
ma, Rel. Min. Nelson Naves, D] 11/09/95, p. 28824). No mesmo sentido: "Civil.
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H4 quemn sustente que a existéncia de um interesse-adequagio se refere
ao provimento jurisdicional pleiteado pela parte, Para esses doutrinadores,
o ordenamento juridico oferece a0 autor uma série de tutelas jurisdicionais,
cada uma delas adequada a resolver uma determinada situacio concreta.
Caberi a ele a escolha da tutela propria para o seu caso, sob pena de,
escothendo tutela inapta para o fim pleiteado, ser carecedor de acso.

Nesse sentido, um provimento declararério é o adequado para pér
fim a uma crise de certeza; um provimento constirutivo, para uma
crise de situagio juridica; um provimento condenatério, para crise de
inadimplemento etc.

Uma excegio que o Cddigo de Processo Civil estabelece a esta
regra estd no seu art. 4°, § tinico, que entende ser “admissivel a ado
declaratéria, ainda gue tenba ocorrido a violacdo do direito”. Permite o CPC,
portanto, que ainda que o provimento adequado seja o condenatério,
opte o auror pelo provimento declaratdrio. Fora esta excegdo, porém,
ndo haverd interesse, quando o provimento judicial requisitado nio é
capaz de propiciar 2o autor o bem da vida por ele requisitado. *

A existéncia do interesse-adequagio, entretanto, nio é reconhecida
por todos os processualistas, De fato, esta condicio pode facilmente ser
incluida dentre os pressupostos processuais. Ora, a tutela jurisdicional
requisitada na peti¢do incial deve ser apta a solucionar a crise de direito

material afirmada, pois, caso contrério, o processo serd viciado.

Processo Stcessdrio. Agdo de Nulidade. Falte de inleresse de agir, Nao domonstrade prejuizo,
extingue-se o pracesso, sem julgamento do mérilo, por inexisténeia de inieresse de agie® (S1],
RESP 13887/5P, 3* Turma, Rel. Min. Dias Trindade, DJ 09/12/1991, p. 18028).
83 Para Candide Dinamarco, "inieresseadequagdo liga-se 3 existéncia de muitiplas
espécies de provimentos Instituidos pela legislagdc do pais, cada um deles
integrando uma téenica ¢ sendo destinado a solugdo de certas situagtes da
vida indicadas pelo legislador. Em principic, nio ¢ lranqueada ao demandante
a escolha do provimento e, portanlo da cspécie de tutela a receber. Ainda
quando a interferéncia do Estado-juiz sefa necessdria sob pena de
impossiblidade de obter o bem devido (interesse-necessidadc), faltar-lhe-4 o
inferesse de agir quando pedir medida jurisdicional que ndo scja adeqriada
sequndo a lei”, in Instituigdes de Direito Processual Cicil, 2 v, Pp. 302-3.
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Se, por exemplo, o autor alega na exordial uma crise de
adimplemento, mas pede rutela constitutiva, hd um vicio de adequa-
¢do procedimental inicial que deve impedir o desenvolvimento vilido
do processo.

A idéia de interesse estd ligada 4 proibicio da autotutela, O ince-
resse do individuo em procurar o Estado 56 surge quando o direito
substancial nio é mais capaz de eliminar por si a crise existente. A
atuagio do Poder Judicidrio é necessiria a partir do momento em que

[** e o sujeito passivo se recusa a adimpli-

a prestacio se torna exigive
la (interesse-necessidade), pois, uma vez vedada a autotutela, o indi-
viduo terd interesse em buscar nos érgdos jurisdicionais a satisfagio
da sua pretensao. —

Mas, além de precisar da rutela do Estado, é necessirio também
que o provimento pleiteado pelo auror seja hibil a solucionar a crise
por ele trazida i apreciacio do érgio de jurisdicio. A tutela
jurisdicional pedida pelo demandante deve ser adequada para a satis-
fagio da sua pretensio (interesse-adequagio). *

Humberto Theodoro Jinior sintetiza muito bem a matéria: ‘o
requisito do interesse se explica como uma decorréncia do mono-
pélio da Justica Priblica e conseqiiente proibicio da Justi¢a privada.
Quando se viola um direito ou um pretenso direito, o ticular dele
tem um interesse em fazer cessar esta violagio. Mas este interesse é
primdrio e acha-se vinculado diretamente ao Direito substancial.

Uma vez, porém, que nio se pode reagir com suas préprias forc;as,

84 Para Céndido Dinamarco, *o conceito de exigibilidade pertence exclusiva-
mente ao direite substancial e ali deve ser desenvolvide e esclarecido. E se-
gundo os crilérios desle, portanto, que se deve verificar, em cada caso concre-
to, se jd chegou o momento do recurso aos drgdos da jurisdicdo ou se ainda
€ precisc esperar pela satisfagdo voluntdria”, in Execugdo Civil, p. 411

85 “E o interesse de agir condicionado 3 utilidade potencial da tutela jurisdicional,
que consiste na aptiddo objetiva do provimento jurisdicional requisitado em
conferir alguma vantagem ou benelicio juridico efetivo, segundo o sistema
juridico vigente”, Rodrigo Cunha Lima Freire, in Condicdes da Acdo: Enfoque
sobre o-Inleresse de Agir, p. 140,
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sturge a necessidade de valer-se da jurisdicio para defender o inte-
resse imatisfeito. Aparece, entao, um novo interesse, secundario e ins-
trumental em relagdo ao primeiro, e voltado agora para a relagio
individuo-Estado. Este dltimo ¢ o interesse processual, que é uma das
condicdes da agdo, e que se apura por meio de um juizo de utilidade
em torno da turela jurisdicional concretamente pleiteada. Para de-
finit-se a existéncia ou nio do interesse, deve-se analisar o efeito
que a parte espera alcancar através da prestagio jurisdicional
requerida; se, por falta dela, sofrerd um prejuizo ou um dane, nio
hi divida de que existe o interesse para acionar ou contestar; se tal
prejuizo ou dano nio existe, divida nio ha de que tampouco existe

o interesse’”

Difere, portanto, o interesse primdrio ou substancial, que tem por
objeto a prépria prestagio de direito material do interesse secundario
ou processual, que busca um provimento jurisdicional que possibilite
a consecucio daquela prestagio ou seu equivalente, uma vez que, por
alguma razao, o autor nio a alcangou e ¢ ordenarnento juridico veda

a autorutela.

Segundo Liebman, o interesse de agir “se distingue do interesse
substancdial, para cuja protegio se intenta a agiio, da mesma maneira
como se distinguem os dois direitos correspondentes: o substancial
que se afirma pertencer ao autor ¢ o processual que se exerce para a
tutela do primeiro. Interesse de agir ¢, por isso, um interesse proces-
sual, secunddrio e instrumental com refacio a0 interesse substancial
primdrio; tem por objeto o provimento que se pede a0 juiZ como meio
para obter a satisfagio de um interesse primdrio lesado pelo compor-
tamento da parte contréria, ou, mais genericamente, pela situagio de
fato objetivamente existente. Por exemplo, o interesse primario de
quem se afirma credor de 100 é obter o pagamento dessa importin-

cia; o interesse de agir surgird se o devedor nao pagar no vencimento

86 Humberto Theodore Jinior, in Pressupostos Processuais ¢ Condicdes da Agio
ne Processo Cautelar, Repro 50, p.15-16,
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e tera por objeto sua condenacio e, depois, 2 execugdo forcada i custa

do seu patrimc"mio”. 57, 88

L 3. LEGITIMACAGQ“AD CAUSAM”

Também chamada de legitimidade para agir, é a correspondéncia
entre as posi¢des da autor e réu na demanda e sujeito ativo e passivo
na relagio juridica material. Ela estd ligada 4 aptido do resultado do
provimento jurisdicional em aringir a esfera de relacdes juridicas do

autor e do réu, ¥

87 Liebman, in Manual de Direito Processual Civil, p. 154-155.

88 Galeno Lacerda, entretanto, entende quc esta diferenclagio entre interesse pri-
mdrio ¢ interesse secunddrio ndo serid irdispehsdvel para a coneeituacio de
interesse de agir. "0 interesse em recorrer aos tribunais € evidenternente, se-
cundario, mediato. Alravés dele, o que, na realidade, o litigante pretende € a
satisfagdo do inleresse imediato, substancial. Ora, ndo ¢ possivel Isolar o inte-
resse secunddrio do primério. Aquele exdste em fungio deste, como efeito segue
a causa (), O esiorco da distingo entre interesse mediato, secunddrio, de re-
correr d autoridade judicidria ¢ ¢ imediato, primério, que o inspira e move, ndo
oferece, assim, mator inportineia para definir o requisito da agio, porque aquele
se reduz e dissolve no segundo. Ninguér deverd bater s portas do pretdrio
pelo stmples gosto de bater, mas porque hd am interesse fundarnental que o
impele A existéncia deste € que importa come condigdo necessdria & agio. B sua
presenga ndo fmplica a do direito material”, in Despacho Saneadaor, p. 20/91. No
mesmo sentido Satta entende que "Il problema dell'interesse ad agire & quello di
sapere se, oltre Iinteresse sostanziale che determina Pazione, csiste un interesse
processuale da esso distinto e con esso non confondibile. Non sembra dubbic
che a quesla domanda si debba rispendere negativamente: ¢ la stessa definizione
tradizionale dellinteresse, che sopra abbiamo riferite, contiene una intima
contraddizione, perché il danno che lattore soffrivebbe dal mancato esercizio
dell'azione non pud essere dato che dalla lesione del diritlo, che & appunto
quella che determina Iinteresse ad agire. Lidea dell'interesse sorge dallillusione
dellesistcnza diun diritto distinto dallinteresse, ¢ dalla conseguente ilazionc
che possa darsi una violazione puramente oggetiva del diritto, senza lesione di
inleresse. Ma che il diritto non sia altro che interesse conereto, che si ricollega a
un determinato fatto, ipolizzato dalla legge, abbiamo dimestrato nelle pagine
precedenti; onde o sembra che veramente sia inconcepibilie costruire un inte-
resse processuale accanto all'interesse sostanziale che si tutela con l'azione”, in
Diritte Processuale Civile, p, 134-135.

89 Segundo Lichman, "0 problema da legitimacdo consisle em individualizar a
pessoa a quem perlence o interesse de agir (e pois, a agdo) ¢ a pessoa com
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Segundo Adroalde Furtado Fabricio a"legitimatio ad causam, des-
contadas divergéncia de detalhe e nominalismos despiciendos, é a
‘pertinéncia subjetiva da agio”.”

O termo “pertinéncia subjetiva da agio” é construcio de Liebman
e descreve de modo conciso o conceito de legitimidade ad causam. Bla
diz respeito 4 titularidade ativa e passiva da pretensio deduzida na
demanda. Para Liebman, portanto, "a legitimagdo para agir é {...) a
identidade entre quem a propds e aquele que, relativamente 4 lesio
de um direito préprio (que afirma existente), podera pretender para
si o provimento de tutela jurisdicional pedido com referéncia aquele
que foi chamade em juizo”. '

A partir do momento que o Cédigo de Processo Civil estabelece
que“ninguém poderd pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando
autorizado por lei” (art. 6°), somente serd legitimado ativo, em princi-
pie, aquele que é titular do direito lesado ou ameacado de lesdo e em
face daquele que ¢ titular do interesse oposto (legitimado passivo).

A legitimidade da parte‘depende daquilo que a doutrina denomi-
na de situagio legitimante, isto é, a situagio com base em que se de-
termina qual o sujeito que, em concreto, pode e deve praticar certo

ato, Dela decotre 2 sitizagdo legitimada, ou seja, o poder, a faculdade
ou o dever que, em conseqiiéncia, vem a pertencer ao sujeito (...). O
direito afirmado deve pertencer aquele que propoe a demanda e ser
exigido do sujeito passivo da relagio material exposta”.*

referéncia & qual {nei ani confronii) ele existe; em outras palavras, € um problema
que decorre da distngdo enfre a cxisténcia objetiva do inleresse de agir e a sua
pertinéndia subjetiva. Ao dispor que ‘para formular um pedido em jufzo £ neces-
sdrio ter interesse’, 0 art. 100 do Codigo de Processo Civil indica claramente que o
interesse de agir ndo apenas deve existiz, mas também deve existir precisamente
na pessea que formula o pedido: um estranhio ndo pode validamente invocar (far
valer) o interesse de agir alheio”, in Manual de Direito Processual Givil, p. 157,

90 Adroaldo Furtado Fabricie, in Exlingdo do Processo € Mérito da Causa, Repro
58, p. 1.

21 Liebman, in Manual de Direito Processual Civil, p. 159

92 Bedaque, in Pressupostos Processuais e Condicoes da Agdo, Justitia 53(156), p. 57.
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A legitimidade ad causam ndo se confunde com a legitimidade ad
processum. A primeira se relaciona com a titularidade ativa e passiva
da pretensio processual. A segunda, por sua vez, corresponde 4 capa-
cidade da pessoa para agir em juizo. Aquele que nio possui legitimi-
dade ad causam é carecedor da agio; aquele que nio possui legitimida-
de ad processum, somente poderd participar da relagio juridica proces-
sual se regularmente representado, assistido ou autorizado por quem
a lei material determina, sob pena de nulidade do processo, por au-
séncia de um pressuposto processual.

Nao se confunde também, legirimidade passiva com legitimidade
para contestar. O réu possui legitimidade para contestar pelo simples
fato da citagio. Isso ndo significa que ele possua legitimidade ad can-
sam. Ele pode, inclusive, na contestacio alegar a auséncia dessa con-
di¢do da acio.*

Nesse sentido, errou o Codigo de Pracesso Civil ao dispor em
seu art. 3° que “Parg propor ou contestar acdo € necessdrio ter interesse e
legitimidade”.

Candido Dinamarco possui uma visio especial no tocante ao con-
tetido de legitimidade para agir. Para ele, “a legitimidade ad causam
insere-se no dmbito do interesse de agir porque sua falta traduz-se
em auséncia de utilidade do provimento jurisdicional. Ainda que te-
nha legitimidade, o autor pode carecer do direito de agio se por outra
motivo esse provimento nio for apto a proporcionar-the utilidade,
como no exemplo do writ concedido quando o concurso ja se reali-
zou; mas, se a medida for postulada por outra pessoa, ja se sabe de
antemdo que a turela jurisdicional serd indtil, dispensada a perquiricio

relativa a outros elementos. A ilegitimidade ad causam ¢, assim, um

25 Nas palavras de Liebman, “coisa completamente diferente da legitimacio pas-
siva ¢ a legitimagio para contestar, isto € para defender-se, da qual dispde o
réu pelo simples fato de ter sido chamado em jufzo (e ele poderd eventual-
menle alegar, se for o caso, inclusive a sua falta de legitimagdo passiva, ou scja,
a sua condicdo de pessos estranha & controvérsia que constitui objeto do
processo)”, b Manual de Direito Processual Civil, p. 159.
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destaque negativo do requisiro do interesse de agir, cuja concreta ocor-
réncia determina a priori a inexisténcia deste”.*

Liebman parece endossar esse entendimento quande, ao conceituar
a iegitimidéde ad causam, entende que”o problema da legitimagdo con-
siste em individualizar a pessoa a quem pertence o interesse de agir
(e, pois, a agio) e a pessoa com referéncia 4 qual ele existe; em outras
palavras, ¢ um problema que decorre da distingdo entre a existéncia

objetiva do interesse de agir ¢ a sua pertinéncia subjetiva”.”> %

94 Candido Dinamarco, in Instituicses de Direito Pracessual Civil, v. 11 p. 505.
Interessanle, ainda, a relagdo que este autor faz enire legitimidade, mérito ¢
fungibilidacle da obrigagdo: "A colocacio da legitimidade ad cutsam como as-
pecto do interesse de agir reduz a drea de incidéncia dessa condicio da agio.
Serd inadequade falar em ilegitimidade quando, ainda que contrarfamente ao
direito, do provimento se possa esperar o proveito jurldico e pratico desgjado.
Se cobro judicialmente um crédilo que ndo € meu, mas peco a condenagio do
réu a pagar @ mim, certamente ndo el direilo algum a sentenge favordvel,
porque ndo sou credor; se peo a condenagio de alguém a pagar débito
alleio, iderm: nessas duas situagoes, porém, a sentenca quc julgasse proceden-
te @ minha pretensio seria plenamente capaz de oferecer-me o proveito que
desejo. Nada terd de 1itil, embora conlrdria 3 lel material. Difercnte € & situacdo
de quem pede 2 condenagio de alguém a reslizar um irabalio personalissin,
cuja abrigacio € de oulrem; ndo leria ugilidade alguma, pex. 2 condenagao de
qualquer ouira pessoa a realizar um recitel a que estivesse obrigade por con-
tralo um dos frés grandes tenores de atualidade. Sempre que se trate de obriga-
coes fung!’w'is, a auséncia da tilaridade aliva ou passiva (dircito e obrigacoes)
¢ questio de mérito, sendo improcedente ¢ ndo inadmissive a demanda cque optar
por pessca inadequada: eu ndo tenho o direito subjetivo malerial & receber
um valor devide de outrem, nem devido por outrem que ndo seja o rél, mas
tenho o direito a receber uma sentenga que se pronuncic a esse vespeild’, i
Instituiches de Direito Processual Civil, v. I1, p. 306-307 .

95 Licbman, i1 Manual de Direito Processual Civil, p. 157,

25 No mesmo sentido, ainda, Satta entende que “la legiltimazione si identifica
con linterssse medesimo, () ¢ ¢io perfettamente logico, in quanto interesse
nen si pud concepire che soggettivato, ¢ non gia esistente in una astralta
obiettivity, simile a un personaggio che cerchi il suo aulore. Onde si deve
concludere che non esistono due problemi ma uno solo, e anz i solo vero
problema che esiste & quello della parte, nel quale tutt gli altri si risolvone', in
Diritta Processuale Civile, p. 136, Hé, ainda, quem insira no intercsse de agir
todas as condicoes da aglio, “Fabio Gomes, aderinde a Calmon de Passos, afir-
ma que gravitam em torno do interesse de agir todas as assim denominadas
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Intimamente ligados, portanto, as condi¢ées da agdo legitimidade
de agir e interesse processual, a ponto de, em certas hipéteses, con-
fundirem-se.

Antes de esgotar o tema da legitimidade de agir, cabe ainda tratar
da diferenca existente entre o que a doutrina chama de legitimacio
ordindria e legitimagio extraordindria.

Quando a parte atua em nome proprio, defendendo interesse pro-
ptio, diz-se que sua legitimacio é ordindria, pois ele ¢ o titular do
direito discutido em juizo. Todavia, conforme j visto no supracitado
art, 6° do Cédigo de Processo Civil, em alguns casos, alei concede a
certos entes a possibilidade de litigar em juizo, em nome préprio,
sobre direito alheio. Essa é a chamada legitimagio extraordinaria, que
é uma excecio 4 regra da legitimagﬁo ordindriae quie, POt 1580 MEsmo,
s0 € possivel quando a lei expressamence a permite. ¥/

A pessoa que recebe da lef a capacidade de atuar em seu nome
direito alheio é chamado de legitimado extracrdindrio. Distingue-se
do representante, pois este atua inreresse alheio, em nome do repre-

sentado, enquanto que aquele atua direito de outrem en seu proprio
nome.

condicoes da acie, om face da exigénela de viabilidade da tutela jurisdicional
ndo 56 em relagdo ao objeto (possibilidade juridica do pedide), mas também
quanto aos sujeitos (legitimagio). Pensamos que a possibilidade jurfdica do
pedido ¢ a legitimagdo para a causa sdo requisitos necessdrios e insuficicnles
para a caracterizagio do interesse de agir. Observe-se gue, ac concluir pela
presenca do interesse de agir, cslard o juiz, mesmo que implicitamente, reco-
nhecendo a presenga de lodas as demals condicoes estabelecidas pela lei para
o legilimo exercicio da agdo”, Rodrigo Cunha Lima Freive, in Condicoes da
Acdo: Enfoque sobre o Tnteresse de Agir, p. 164,

97 Na ligio de Nelson Nery Jinior, “quando existe coincidéncia enire a legitimagao
de direito material que se quer discutir em juizo € a tilularidade do direito de
agdo, diz-se que sc (rata de legitimacdo ordindria para a causa, que € a regra:
aquele que se afirma titular do direito material lem legitimidade para disculi-
lo em juizo. Hi casos excepcionals, crirefanto, em que a lei autoriza alguém &
pleitear, em nome proprio, direito alheto. Quando isto ocerre hd legitimacéio
extraordindria que, no dirsite brasileiro, decorre apenas da Lol {ert. %“, CPC e
ndo da vontade das parles”, in Condicio da Ac¢io, Repro 44, p. 35.
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“Bi crescente o emprego da técnica da legitimidade extraordiniria
para causas referentes a direitos e interesses supra-individuais. Tal é o
sinal da transmigragdo do individual para o coletivo, que se revela como
uma das caracteristicas mais destacadas das recentes evolugdes do
direito processual no Brasil (Barbosa Moreira} (supra, nn. 60, 98, 107).
O Ministério Piblico tem legitimidade ativa para a defesa dos direitose
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, sem ser titu-
lar deles, porque ¢ por defini¢io um ente destinado a defesa do inte-
resse piblico (LACP, art. 5°, e CDC, art. 82, inc. I (supra, n. 369); o
cidadéo é legitimado 3 agio popular, sem ter poderes de representagio
para estar em juizo em nome do Estado, porque o regime democrati-
co quer a participagio e fiscalizagio dos membros do povo em rela-
¢do ao patriménio estaral ou 4 moralidade administrativa {Const.,

art. 5°, inc. LXXIIL lei n. 4.717, de 29.6.65, art. 10)".%% %

Tendo em vista as hipéteses de legitimacio extraordinaria pode-
se chegar a um conceito abrangente de legitimidade de agir. E legiti-
mada a parte que detém a tirularidade ativa da relagio juridica de
direito material afirmada na demanda em face de quem é a titular do
polo oposto, ou em casos excepcionais, aquela que a lei permite que

defenda, em notne proprio interesse alheio.

I7. CoNDICOES DA ACAO EM ESPECIE E O ASSERTISMO

O acolhimento da teoria assertista tem como conseqiiéncia alte-

racdes no contetido dos conceitos de cada uma das condi¢oes da acao

a8 Candide Dinamarco, in Institui¢des de Direilo Processual Civil, v. 11, p. 309.

99 Candido Dinamarco, ac analisar o procedimento da jurisprudéncia brasileira
no sentido de dar aplicacio 2os principics constitucionais, independenle-
mente de lei especifica, exemplifica com a mator amplitude concedida ao con-
ceito de legitimidade ad crusam, ou seja, reconhece a existéncia de "vérios
posicionamentos em pro} da abertura da lgilimatio ad causam, seja para darum
clastério maior ao significado da lecugdo ‘direito individual, contida na ga-
rantia da inafastabllidade do controle jurisdicional, sefa repudiando o indivi-
dualismo da regra da legitimidade individual’, in A Instrumentalidade do Pro-
cesso, pr 26.
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acima expostos. Todas elas serio sempre verificadas tendo em visra og
fatos afirmados na peti¢io inicial (in staty assertionis), arravés de uma
cOgnICao simdria,

Assim, a condigio possibilidade juridica do pedido estaria presente
quando o juiz, prima facie, verificasse que o ordenamento juridico nio
veda a pretensio apresentada pelo autor na inicial. Se o exame da pos-
sibilidade juridica demandar qualquer prova que nio os documentos
juntados pelo autor na exordial, nio hd mais que se falar em condicées
da agdo, pois, nesse caso, ja se trata do mérito da demanda.'™

O mesmo pode ser dito em relagio & legitimidade para agir. Para
Bedaque, “tanto a legitimidade quanto a possibilidade juridica tém
por finalidade permitir que o juiz vérifique, antes de proceder
cognigio profunda e exauriente da relagio marerial, se o provimento
pleiteado pode, em tese, ser favorivel ao autor. Ou seja, se a tutela
jurisdicional pode ser prestada. Conclusio contréria revela que todo
o esforco a ser desenvolvido pelo Estado resultard ineficaz, razio por

que se nega a prosseguir".w] 102

100 Para Mandrieli "possiamo incominciare ol ravvisare un prime requisito o
condizione dcll'azione nell'esisienza di una norma dre comempli in astratta il dirilto
che si vuol far valere. Questa prima condizione dell'azone si chima possibilia
giuridica. Sarebbe ad es. priva di questo la domanda di chi chiedesse la
risoluzione di ur contratto perché non Jo reputa pitl conveniente: o di chi
chiedesse il divorzio puramente consensuale, tuttora estranco al nostro
ordinamento; o ancor, di chi, al di fuori dei casi di responsabilith obbicliva,
chiedesse il risarcimento del danne causato da un comportamento che egli
estesso riconosce incolpevole”, in Corso di Diritto Processuale Civile, p. 49-50.
Bedague, in Direito ¢ Processo, p. 80.

No mesmo sentido, Barbosa Moreira: “Denomina-se legifintagdo a coincidéncia
endre a situagdo juridica de uma pessoa, tal como resulie da postulagio formulada
peraniz o diglo judicial, e a situagdo legitimante prevista na lei para a posicio
processual que & essa pessoa sc atribui, ou que ela mesma pretende assumir.
Diz-se que determinado processo se constitui entre partes legftimas quando
as situagdes juridicas das partes, scmpre consideradas in stalu assertionis ~ isto
¢, independentemenle de sua cfetiva ocorréncia, que sé no curso do propric
| processo se apurard -, coincidem com as respectivas situagdes legitimantes”,
in Temas de dircilo processual civil v, T, p. 200-201.
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Assim, nio haverd legitimidade se, desde logo, pelo exame super-
ficial, fruto de uma cognigio sumdria da petigo inicial, o juiz puder
concluir que ou o auror ou o réu nio sio os sujeitos da relagao juridi-
ca material que se pretende discutir em juizo 1%

Por altimo, o interesse de agir também serd verificado in staty
assertionis, e estard presente se o juiz, examinando os elementos trazi-
dos pelo autor na peca preambular, verificar que a tutela jurisdicional

requisitada pelo autor lhe serd el (supra, cap. 111, n. 1.2).

I11. CoNDICOES DA AGAC EM ESPECIE E A TEORIA DO
BinOmIo

Para chegarem 4 conclusio de que as condigdes da a¢io sdo ques-
thes relativas ao mérito da demanda, os processualistas da teoria do

bindmio ou abstratistas puros examinam cada uma delas.

103 Mandrioli entende que ndo existe a legitimagao ad causam “se il diritto affermato
nella domanda non & accoglibile, neppure ipolelicamente, se il diritto affermato
nella domanda stessa non & allcrmato come diritto di colul che propenela
dornanda e contro celui nei cui confronti si propone la domanda”, it Corso di
Diritlo Processuale, p. 53.

104 Entendeu o STT: “Mandado de injungio. Condigdes du Agio. Hegitimidade "ad eausam’”.
Suposta provisoriamante @ veracidade dos fulos alegados pelo aulor, a exisiincia ‘om abstra-
i ¢ an hipélese, do dircto afinmado como suporte da pretensio de mévito ou de relogdo
juridica prejudicial dele, ainda se conporia na quesido prefiminar da lgitimagdo ativa
para a cansa: caree, pois, de legitimagdo "ad cansam’”, no mandado de infunigdo, aquele a
quen, winda que aceita provisoriamente o siiwagdo de fato alegada, a Conslituicie ndo
outorgou o direilo subjelivo wjo exarcida se diz inviabilizado pela omissio de norma
requilamentedora (.)'(STE, M1 188/R], Pleno, Rel. Min, Sepdlveda Pertence, D
22/02/1991, p. 01258).

Também decidiu o 17 “Agdo de Prestagdo de Contas, Possibilidade Juridica do Pedido.
Carficia de Agiio. CPC, arl, 914, A prelensdo a exigir ou @ prestar conlas supfe a adminis-
tragio, de mode geral, de beits, negdetos ou fnleresses de oniren. Caso de contrate de escambo
steicantil, sequirdo @ autora da agao, ou de sucessivas ¢ reciprotas vendas niercaniis, sequn-

do a 2 Caréneia da agdo para pediv conltas, indusive ante os termos da peligio iniclal, ent:
que a demandante se afrma credora de determinado peso de ‘chupas grossas desclassificadas”
Dissidio pretoriano fidemonstvado. Recurso especial ndo conhecido” (ST], RESP 9013, 4%

Turma, Rel Min, Athos Carneiro, D} (9/09/1991, p. 12209].
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. No tocante 2 possibilidade juridica do pedido, eles entendem que
o Pedido impossivel nada mais é que um caso de improcedéncia ma-
nifesta. Se o ordenamento juridico veda a pretensio do autor, é por-
~que este no possui o direito alegado como fundamento dessa pre-
tensio. Ora, a decisio que entende que o auror nio tem direiro é
decisio de mérito.

.. Bm critica a posi¢do assertista, entendem os defensores do bindmio
que“o argumento doutrinirio segundo o qual a possibilidade juridica
do pedido ¢ analisada abstratamente, o que nio resultaria no conhe-
cimento do mérito, no exame dos fatos da demanda’, éo invés de de-
Monstrar que a possibilidade juridica do pedido nio se confunde com
‘mérito, acaba produzindo efeito em sentido contraria, porque se
nem abstratamente ¢ ordenamento juridico acolhe a pretensio do
d’_émandante, rmuito menos acolheria, se se analisasse o mérita”. 19
Ao tratarem da legitimagio ad causam, os defensores do bindmio
_r_i_cluem no mesmo sentido. Ou seja, se o autor ou o réu nio sio os

titidares da relagdo juridica material, isto significa que, no primeiro

50, 0 autor nio possui o direito e, no segundo, que, se o autor pos-

stiit o direito, nio serd em face do réu,

-, José Miguel Garcia Medina, ir Possibifidade Juridica do Pedido  Mérito, Repro
93, p- 380. Galeno Lacerda, crilicando o posicionamento de Machado Guima-
. rdes (pela teoria do trindmio) inveca, ainda, a hipdtese em que o processo
- verse em torno da questde da possibilidade juridica, *Contemplemos o caso
¢, de uma agdo para declarar ndo provir de jogo determinado crédito. Para
* Machado Guimardes, hipdtese como esta seria a tnica em que s¢ confundiri-
{ram condigio da agdo e mérito. Saber, na declaratdria, se a divida € ou nio de
" fogo constituiria, assim, matéria de mérito. Ora, se a decisdo dessa questao, na
declaratdria, assume o cardler de prontncia scbre o mérito, por que motivo
~hilo o assumird também na condenaldria? Poderia a mesma questic demudar
'dc natureza, num lipo ou noulro de agdo? Acaso, scria diversa a declaracdo
“judiciai que a solucionasse? () Jd que a espécie de acdo ndo possul a virtude
deé alterar-lhes (das condicoes da acdo) a natureza. Seja a questdo suscitada
pclo autor, na declaratoria; sefa pelo réu, na condenatdria; seja de oficio pelo
]_u.lz pertencerd ela sempre ao mérito da lide, pouce importando a forma ou o
sujeito pelo qual se manifeste’, in Despacho Saneador, p. 87-86,
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Para Adroaldo Furtado Fabricio, 'nada que se situe no plano estri-
tamente processual pode dar resposta i questio (da legitimidade ad
causan), porque a relacio de pertinéncia’ i qual se alude outra coisa
nio é senio aidentidade, de um lado, entre o auror e ocredor’ (latissimo
sensu) e, de outra banda, entre o réu e o devedot’ (em sentido igual-
mente largo) (...). Relativamente a esta condi¢ao), parece ainda mais
dificil sustentar-se que seja matéria estranha ao mérito (...). Em qual-
quer dos casos (ilegitimidade do autor ou do réu), hé clara prestagio
jurisdicional de mérito desfavoravel ao autor — vale dizer, sentenca de
improcedéncia”,'*

Quanto a0 interesse de agir a conclusdo nio ¢ diferente. Se o di-
reito do autor ainda nio ¢ exigivel, nio tem ele o direito de pleitear
que o réu cumpra a sua obrigagio. Portanto, reconhecida a auséncia
da condigdo da agio interesse de agir, haverd também julgamento de
mérito, pela improcedéncia.

Adroaldo Furtado Fabricio ensina que‘essa suposta condigio da
a¢do, se é que methor nio se acomodaria entre os pressupostos pro-
cessuais, poder-se-ia enquadrar sem esforgo no dmbito do meritum
causae. O ter razio o autor, ou nio ter, inclui a satisfacio desse requi-
sito, se é que ele nio se exaure na simples verificagio de ndo ser o caso
de exercicio da jurisdicdo (...). Nio se olvide, outrossim, que o debate
processual pode limitar-se, com freqiiéncia, exclusivamente a esse tema
da'necessidade da prestagio jurisdicional’, para cuja solucio nio raro
se faz necessdria produgio de provas em audiéncia. Sio 0s casos, nada
raros, em que o réu admite ndo s6 os casos articulados na inicial, mas
também as conseqiiéncias juridicas que deles quer extrair o autor ~
mas nem por isso se submete & pretensio so processo pot nio lhe haver

sido aberta oportunidade de satisfazé-la in bonis. Alhures, tivemos

106 Adroalde Furtado Fabricio, in Extingdo do Processe ¢ Mérito da Causa, Repra
58, p. 19. No mesmo sentido, Breno Moreira Mussi entende que, “ao dizer que .
néio existe pertinéncia subijetiva de qualquer das partes, em [ungdo da relacdo
de Direito Material, o juiz estard dizends que o autor ndo tem o direito (pelo
menos, em relagdo aquele réw)”, in As Condicoes da agio e a coisa julgada, p. 45.
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ocasiio de registrar a freqﬁéncia com que tal sitnacio se apresenta
nas agdes de prestacio de contas. O réu admite ter razio o autor, mas
ainda assim contesta para declarar que sempre esteve pronto a satis-
fazer, mas nio foi instado a fazé-lo pela forma prevista em lei ou con-
trato. Nada haverd para julgar-se, entdo, sendo o tema do interesse

processual, que ¢é todo o mérito’ existente”.'”

Adroalde Furtado Fabricio, in Extincdo do Processo e Mérito da Causa,
Repio 58, p. 12
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I, O CoNCEITO DE MERITO NO PrOCESsO CIVIL

Diante do exposto, pode-se concluir que muito pouce consenso
ha sobre a natureza juridica das condigoes da agio. Para alguns auto-
res elas sio uma categoria autdnoma, intermediiria entre os pressu-
postos processuais e o mérito do processo (teoria do trindmio); e para
outros, elas se confundem com o préprio mérico do processo (teoria
do binémio), Mesmo dentro desses dois posicionamentos, percebe-
mos varias divergéncias quanto ao cotiteudo e funcdo do instituto.

Conforme a posi¢io que se adote, efeitos diversos serio gerados
em aspectos importantes do processo como, por exemplo, a ocorrén-
cia de coisa julgada material e a admissibilidade de ago resciséria.

Para se perquirir a verdadeira natureza juridica das condigoes da
acio, contudo, é necessario, primeiramente, definir o que se entende
por mérito no direito processual civil, ou seja, é preciso delimitar o
objeto do processo.

O Cédigo de Processo Civil, na Exposigio de Morivos, explicita
que a palavra lide serd usada como sindnimo de mérito. Seria mérito,
portanto, o “conflito de interesses qualificado por uma pretensio re-
sistida”, 1%

Este posicionamento reflete a grande influéncia que o pensamen-
to de Carnelutti teve na doutrina patria, O préprio Alfredo Buzaid'®,
autor do Anteprojeto do Cédigo de Processo Civil, reconhece-a.

Virias foram as criticas i opgdo realizada pelo Codigo, todas elas

derivadas dos erros apontados pelos autores modernos 4 propria teo-

108 Carnelutti, in Instituicdies da Processo Civil, v. [ p. 78

109 Na Exposigio de Motivos do Codigo de Processo Civil de 1973, Buzaid escla-
rece quie "0 projelo s usa a palavra lide’ para designar o mérito da causa,
Lide ¢ consoante a ligho de Camnelutti, o conflite de interesses qualificade pela
pretensao de um dos litigantes e pela resisténcia do culro. O julgaments desse
conflito de pretensdes, mediante o qual o juiz, acclhendo ou rejeitands o
pedido, dd razdo a uma das partes e nega-a & cutra, constitui uma sentenga
delinitiva de mérita. A lide & porlanto, o objeto principal do processo ¢ nela
s¢ exprimem as aspiragtes em conflito de ambos os litigantes”.
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ria carneluttiana, Primeiramente, h4 quie se reconhecer que o conce;
te de lide ¢ socioldgico e nio juridico e, portanto, nio pode ser traC:‘
posto para os limites do processo. Nas palavras de Liebman “o conﬂ?:
tc.) de interesses nio entra para o processo tal como se manifestou n;.
vida real, mas s6 indiretamente, na feicio e configuracdo que The dey
o.autor em seu pedido™?,
| Ojuiz nio decide a lide, mas somente a parcela dela que foi trazida
ajuizo pelo autor, quando da demanda. Além disso, conforme ensina
Candide Dinamarco, nio est satisfatoriamente explicada a hipétese
lde revelia ou de reconhecimento do pedido {CPC, arts. 319 e 269
inc. IT), em que nio h4 contraposicio de pedidos e se fica com im:
pressio de que 0 processo nao teria objétohesse caso. Di-se o mesmo
antes do momento para a contestagio do réu e também no processo
execzlitxvo, em que nao se contrapdern demandas. Como conceito 50¢i-
olégico, a lide presta-se com muita utilidade 2 justificar didaticamente
a necessidade do processo e do exercicio da jurisdicdo, quando se trata
de matéria disponivel {especialmente, direiro das obrigacées), sendo
possivel a satisfacdo da pretensio pela pessoa a quemn dirigida ¢, por-
tanto, sendo relevante 2 sua resisténeia, Fora disso, o conceito m(;im_
se inadequado e, mesmo com as adaptagées que vao sendo tentadas
nao serve para figurar assim 2o centro da ciéncia do processo” ! ’
| Por esses motivos, grande parte da doutrina tende a afastar Q con-
ceito de lide do de mérito.2 A [ide é um fenémeno socioldgico qﬁe
140 se presta a compor o contetido do conceito de mérito. Resta por-
tanto, buscar um contetido satisfatério para tal instituro. ’
Segundo a doutrina mais moderna, mérito éa pretensio processual
do auror. Para Candido Dinamarco,“é a Pprefensdo que consubstancia o

mérito, de modo que prover sobre este significa estabelecer um preceito

110 Iiiﬂcbn.mn, i O despacho saneador e o julgamento do mérito”, p. 745
]I} i I(),f\{](ix(l? D;iﬁelmdf‘co, ir? Tu nc?‘amen{:os do Processo Civil Moderno, Tomo.l, P 254,
2 Para Candido Dinamarce, “de minha parte, cada vez mals me convenco da
inadequagio da colocacio da lide como poio metodoldgico J:Id leon%' da
processo”, in Fundamentos do Processo Civil Moderno, Tom.r-)'l, p 253:;540
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concreto em relagio A situacdo trazida de fora do processo. O ato
jurisdicionai cumpre @ escopo social do processo, ao remover as in-
cerrezas representadas pelas pretensdes insatisfeitag”,}*?

O mériro, ou seja, o objero do processo, ¢, assim, a pretensio do
autor. Necessario, entio, explicitar 0 que se entende por pretensio
processual e por objeto do processo, pois se delimitando o contetido
destes, encontra-se o contetido do préprio mérito.

Definir o objeto do processo, todavia, ndo é tarefa ficil. Assim que
o direito processual passou a ser encarado como uma ciéncia autdéno-
ma, os estudiosos desse novo rame comecaram a perquirir qual seria
o seu objeto de estudo e até hoje ndo existe consenso a respeito.

Antes, porém, de se adentrar a discussio sobre o objeto do pro-
cesso, cabe desfazer um grande equivoco que parte da doutrina co-
mete ao analisar o tema. Quando se fala em objeto de uma ciéncia, o
que se deve ter em mente € o seu contetido. Muitos autores, todavia,
confundem objeto do processo com seu objetivo, seu escopo,

Assim, nio sio poucas as obras que afirmam ser objeto do proces-

so, por exemplo, a proposicao chiovendiana de atuacio da vontade

_concreta da lei ou, como Carnelutd, a justa composigio da lide. Ermi

que pese 4 relevincia dessa discussio, ela nio se refere ao objeto do
processo, mas sim, ao escopo deste e da prépria jurisdigao, Bstd, por-
tanto, afastada do propésito desta obra,

O que se pretende encontrar aqui é o contetido do processo, en-
tendido este sim como seu objeto.“Por objeto do processo designa-se o
contetido deste, posto diante do juiz através do ato de iniciativa. Eleé,
afinal, a res in judicium deducta, da linguagem tradicional,*

Foram os alemies que mais se especializaram no estudo do ob-
jeto do processo. A bem da verdade, podem ser notadas na ciéncia
processual moderna duas metodologias utifizadas para o estudo do

processo: a dos italianos, focados no instituto da agéo ¢ a dos ale-

115 - Candido Dinamarce, it Fundamentos do Processe Civil Moderno, Tomo T p. 255.
114 Candido Dinamarco, in Fundamenlos do Processo Civil Modemo, Tomo | . 238,
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maes, que escolheram como centro de suas pesquisas o objeto do
processo.'’?

O primeiro livio escrito sobre o tema foi o de Karl Schwab,
intitulado “0O Objeto Lirigioso no Processo Civil”. Na obra, o ilustre
processualista expoe de uma forma critica os pensamentos de virios
autores da sua época (Lent, Rosenberg, Nikisch, Stein-Jonas-Schéanke,
Schénke, Baumbach-Lauterbach e Bérricher) e, ao final, constréi sua
teoria, concluindo que o objeto do processo seria o pedido (Antrag).

Para Schwab, o objeto do processo é a pretensio processual
(Anspruch), consubstanciada no pedido. A preten;séo processual
(ZPO), todavia, distingue-se da pretensio do BGB (pretensio ma-
terial). Esta é um conceito de direito material previsto pelo Cédigo
Civil alemio e aquela é instituto de direito processual, consistente na
“peticion de la resolucién designada em la solicitud”.!*

A grande questio da doutrina alema a respeito do objeto do pro-
cesso gira em torno de saber se a pretensio processual é composta do
pedido e da causa de pedir ou somente daquele, Pode-se verificar que
a discussio permanece até hoje, nio tendo sido ainda alcangado con-
senso quanto a matéria, Mas tende-se a entender que o objeto do
processo € s6 o pedido.

Para Schwab, a causa de pedir (estado de coisas) tem a fungio de
individualizar o pedido, mas nem por isso, compde o objeto litigioso

do processo.

115 Segundo Candido Dinomarce, *os autores alemdes, alids (mesmao os mafs mo-
dernos), jamais sc apegaram ao concelto de agio ¢ a sua colocagio metodoldgicn
ao centro do sistema, ou em palo de destaque. Como exponho a seguir, o
esludo de temas que os processualistas latines colocam em forno da acio,
num capitulo de primeira grandeza no leoria processual, os germénicos pul-
verizam em outros capitulos, sem conferir a cla esse poder magnético de
polarizagdo a que eslamos habituados nés”, it Fundamento do Processo Civil
Moderno, p. 257,

116 Karl Schwab, in Bl Objeto Litigiose en el Proceso Civil, p. 251.

117 Segundo ensina José Rogéric Cruz ¢ Tucci, para Schwab “o pedido (Antrag)
constitui o objeto litigioso, enquanto a causa peendi (repulada como fuln
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Os italianos pouco escreveram sobre o tema, Fazzalari foi um dos
poucos a analisar a questao de forma aprofundada. Ele critica a ten-
déncia reducionista alema do conceito de objero do processo e consi-
dera tanto o pedido quanto a causa de pedir na sua delimitagzo. '

Para Fazzalari, o erro dos alemies consiste ndo sé em nio dar a
causa petendi sua real relevancia, mas também no faro de entender o
objeto do processo como instituto completamente disseciado do di-
reito material, "Assim, para fixar o contefido do objeto do processo,
Fazzalari confessa preferir a orientagio consolidada de hd muito na
doutrina peninsular, qual seja, a que propala uma coordenacio entre
situagio substancial e processo”'"”

Como “situacio substancial” deve-se entender a afirmagio de le-
sio do direito subjetivo, causada pela inobservincia de um dever subs-
tancial previsto pelo ordenamento juridico. “O objeto do processo,
portanto, identifica-se com a circunstancia juridica concreta deduzida
em juizo in statu assertionis, a que aflora individualizada pela situagio
de fato contraria ao modelo tragado pelo Direito Material”."*

Para Fazzalari, a causa de pedir é o instituto responsivel por trazer
_ a situagdo substancial para o processo, pois € ela o elo existente entre
este e o direito material. Grande é, destarte, a importincia que o jurista

italiano concede  causa petendi na delimiragio do objero do processo.

constifulive), resta tolalmente estranha A individuagio daquele. E cxclusiva-
menlc o pedido do autor que lixa ¢ contetido ¢ a extensdo da lide, sendo que
a cause de pedir (Sachverhalt) ndo ostenla relevincia alguma, por ndo constituir
um clemento componente da pretensac processual”, in A Cause Priendi no pro-
cesso Civil, p. 85

118 No mesme sentido, ji decidiu o STI: “Honerdrios de udvogado. Cobrariga. Objeto do
Processo. Deterntiina-se a competénctu pelo objea do processo, e lonnos de cousa de pedir ¢
pedide. Mativia de nalurea dve, dui o compaiéncia do juiz estadual. Conflite conhecido e
declerada a compeléncia do suscitado” (ST], CC 22727/5C, 22 Turma. Rel. Min. Nilson
Naves, DJ 19/10/98, p. 00015).

119 Jos¢ Rogério Cruz e Tucei, in A denominads “siluagio substancial” como ob-
jeto do processo na obra de Fazzalari, p. 274.

120 José Regério Cruz e Tucd, in A denominada “situagdo substancial” como ob-
jeto do processo na obra de Fazzalan, p. 274,
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A questao do objeto do processo nio recebeu da doutrina patria
grande atengio, provavelmente pelo fato de que a doutrina processu-
al brasileira é excremamente influenciada pelo pensamento italiano e,
portanto, teve como foco metodolégico o instituto da a¢io, nio dis-
pensando muitas reflexdes em torno do tema ora tratado. Sio pou-
cos, portanto, os autores nacionais que analisam a questao,

Dentre eles, Arruda Alvim entende que o objero litigiose do pro-
cesso € o mérito. Distingue o ilustre professor entre objeto do proces-
s0, que corresponde a todas as questdes que sio objeto do conheci-
mento do juiz (pressupostos processuais, condigées da agio e mérito)
e o objeto litigioso do processo, que seria o “proprio objeto da decisdo de
mérito do juiz, excluidas as questdes preliminares e prejudiciais”,'!

Virios outros autores fazem a mesma distincio de Arruda
Alvim'?, atribuindo nomes diversos para questoes que szo objeto do
conhecimento e que abrangem todos os fatos e fundamencos Juridi-
cos trazidos ao processo tanto pelo autor quanto pelo réu, desde os
ligados 4 relagdo juridica processual, zos relacionados ao mérito; e o
proprio meritum causae, que ¢ aquele sobre o qual recai a decisio do
juiz na sentenca.

Apesar da critica feita por Fazzalari, parece mais correta a coloca-
¢2o do pedido como objeto do processo. Em que pese ao papel rele-
vante que a causa de pedir desempenha para a identificacio nio sé do
proprio pedido, mas da demanda como um todo, o objeto de decisio

12t /"\I‘I”Udd Alvim, in Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, p. 249,

122 L esta a posicdo esposada por Milton Paulo de Carvalho, que entende que "0
campo de intelecgio do juiz compreende, assim. matéria maior do que o mé-
rito. Este € o pedido do autor, ou pretensdo pracessual na dupla direcio j4
exposta. Distinguimos, entdo, do objrte do processe, que € toda a matéria, inclu-
sive o mdrito, submetida 4 apreciaciio do juiz para a simples cognigao ou para
decisio principal ou ncidental, o objeto litigioso do proeesso, este consistente no
neriiny catisae. Objeto do processo € o 1odo, objeto liligioso do processo, sua
parle essencial, a preterisdo processual, aquela om razdo da qual sc desenvolvem
todas as atividades processuais, o penlo final para o qual tende a rlagio
juridica processual, dindmica ¢ progressiva, e sobre o qual vai incidir a coisa
julgada’, in O pedide no processo civil, p. 60-41.
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dOleiz éo pedido realizado pelo autor no ato da demanda. E sobre o
pedide que ¢ juiz se pronuncia, atuando a vontade concreta da lei. E
somente a decisdo sobre o pedido do autor que transita em julgado,
produzindo efeiros para fora do processo.

O pedido consubstancia a pretensio processual, a “exigéneia” do
autor na demanda de que o Estado lhe conceda a tutela a que afirma
ter direito e, conseqgiienterente, o bem da vida pleiteado.

Conforme ensina Candido Dinamarcp, a “obtengdo de um con-
ceito unitirio de objeto do processo (...} é hoje perfeitamente factivel;
especialmente a luz dos postulados inerentes ao processe civil de resulta-
des. Sempre, 0 sujeito que vai ao juiz com o pedido de wm provimento
jurisdicional tem em mira a obteng¢io de determinado resultade, que
se expressa pela tutela jurisdicional postulada. O material sobre o qual
o juiz e as partes desenvolverio suas atividades processuais é o pedido
dessa tutela juridicional. Quando o processo terminar, sendo acothi-
da a pretensio, alguma coisa nova se implantard na vida dos litigantes
- e essa inovacio, visada pe[o sujeito que viera ajuizo demandar, é o

resultado til do processa. Dai a utilidade da tomada de consciéncia

de que existe um eixo sistemdtico ligando o pedido ao decisum, enten- -

dendo-se que este nada mais é que uma resposta positiva ou negativa
aquele. Os fundamentos do pedido, tanto quanto os da sentenga, nio
passam de mero apoio 1égico legitimador de um e de outra, mas o
processo nio ¢é instaurado, nem se realiza com o objetivo de obter o
pronunciamento do juiz sobre as questoes de fato e de direito susci-
tadas no processo. O objeto das atividades de uns e de outro é, por-
tanto, o pedido, por ser ele, como dito, o material que dd razdo de ser
ao préprio processo e em torno do qual girario todas as atividades
processuais, >

Portanto, numa anilise superficial e ndo aprofundada (haja vistaa

quantidade de discussoes que j4 se travaram quanto 2 matéria) (supra,

123 . (andido Dinamarco, in Fundamentos do Processe Civil Moderno, 5° ed,
Tomo [, p. 275-6.
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cap. IT), parece ser objeto do processo o pedido, assim entendido como
a exigéncia do auter de que lhe seja dado determinado bem da vida.

A causa de pedir nio é o mérito em si, mas contém as chamadas
questoes de mérito, ou seja, questdes que deverio ser decididas pelo
juiz antes do julgamento do mérito e que constituem pressuposto
16gico para tal julgamento. As questdes de mérito sdo resolvidas pelo
juiz na motivagio da sentenca, nio integrando o seu dispositivo.

Novamente, Candido Dinamarco entende que”o fato de uma ques-
tio (ou conjunto de questdes) ter pertinéncia i refagdo material in
judicium deducta, caracterizando-se como questio de mérito, nao sig-
nifica que ela prépria (questio ou grupo de questdes) seje o mérito
{...). Basicamente, pode-se dizer que nos fundamentos da sentenga
vém 4 tona as questdes resultantes da controvérsia formada entre a
causd petendi apresentada na demanda e a causa excipiendi que a respos-
ra trouxe. Ali terdo solugio — ou seja, na segunda parte da sentenga —
as dividas surgidas e ainda nio resolvidas ao longo do arco do proce-
dimento., Depois, quando passa a parte dispositiva, o juiz ja deixou
para tris de si a solugdo de todas as questdes e, entao, 56 lhe falra
concluir. O dispositivo ¢ portanto uma resposta do drgio jurisdicional
ao pedido formulado pelo auror. (...} Isso ndo ¢ resolver questdo, mas
decidir a pretensio mesma {...)". '

A deciszo do juiz sobre as questdes de mérito nio transita em
julgade (salvo hipdtese de eventual agio declararéria incidental) e elas
poderio voltar a ser discutidas em futura demanda, com outro pedi-
do ou entre partes diferentes.

Segundo o art. 469, do Cédigo de Processo Civil, os motivos da
decisdo ndo fazem coisa julgada,“ainda que importantes para determinar
o aleance da parte dispositiva da sentenca”. E sobre o pedido que o juiz
deve se pronunciar e é s6 a decisio sobre o pedido que transita mate-

rialmente em julgado.

124 Cindido Dinamarco, in Fundamentos do Processo Civil Moderno, Tomo [
P 241-242
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E certo que para se opor a excegio de coisa julgada a uma deman-
da em andamento, é necessario verificar se seus elementos coincidem
(partes, pedidos e causa de pedir} com os de outra demanda, ja defi-
nitivamente decidida.

Para muitos, essa diferen¢a de tratamento concedida para as duas
questdes é o que demonstraria que 0 pedido nio Pode ser considera-
do isoladamente como objeto do processo e a causa de pedir estaria
rambém inserida neste instituro. .

Nio se deve, todavia, confundir um fenémeno com outre. O pedido
desenvolve no processo pelo menos duas fungées de relevincia. Num
primeiro aspecto, ele é 0 objeto do processo, o mérito, sobre o qual o juiz
proferiri uma decisio {dispositivo) que transitard materialmente em jul-
gado. A causa de pedir contém questdes de mérito e muitas vezes preju-
diciais 4 decisdo dele. Mas a solugio das questdes de mérito realiza-se na
fundamentagio da sentenca que nao possui a qualidade de imautabilidade.

Por outro lado, o pedido também identifica a demanda, Entretan-
to, essa funcio ele desempenha ao lado de dois outros elementos, quais

sejarn, a causa de pedir e as partes.

A confusio se estabelece porque a figura da coisa julgada produz efei- -

tos nos dois Ambitos, ou seja, primeiramente, ela torna os efeitos da deci-

sio sobre o objeto do processo (pedido) imutiveis, impedindo que se

rediscuta o que ficon decidido na senten¢a, Porém, num segundo momen-
to, para se verificar se uma nova agio ¢ idénticaa ja decidida antesiormente,
serd necessario verificar se seus elementos sio 0s mesmos e, para tanto, o
pedido nao poderd ser considerado isoladamente, mas sim em conjunto
com os demais componentes da demanda. Mas, esse fato, por si, no pode
levar 4 conclusio de que a causa de pedir integra o objeto do processo.
Nio se venha argumentar que o art. 474 ' do Cédigo de Proces-

so Civil alargaria os efeitos da coisa julgada, abrangendo a causa de

125 “Art. 474. Passada em julgado a sentenca de mérito, reputar-se-go deduzidas e
- repelidas todas as alegacdes ¢ defesas, que a parte poderla opor assim ao
acothimento comoe & rejeicdo do pedido”.

julgada”.
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pedir, pois, conforme bem ensina Cindido Dinamarco “A lei é ex-
pressa e clara, ao dizer que"nio fazem coisa julgada os motives, ainda
que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da
sentenga” (art. 469, inc. [, CPC). Os motivos da sentenca apenas fi-
cam a salvo de novas discussoes, com referéncia 3 demanda ji julgada
(mesmas partes, causa e pedido). Tal é a eficdcia preclusiva da coisa
r 126

Conclui-se, portanto, que o mérito ¢ o objeto do processo, € a pre-
tensdo processual do autor sobre a qual o juiz vai decidir, A pretensio
processual, por sua vez, no ato da demanda, consubstancia-se no pe-

dido realizado na peti¢io inicial,

Decidir sobre o mériro, portanto, é julgar o pedido do autor.

I1. CoNDICOES DA ACA0 E MERrITO: ELEMENTOS DA
[DEMANDA

O direito de agio é um direito abstrato, garantido a todos os indi-
viduos, de requisitar do Estado uma tutela jurisdicional 2 uma situa-
¢io de crise, abrangendo, como se verd adiante (infra, cap. V, n. II),
todas as clausulas do devido processo constitucional.

Esse direito de agdo abstrato, quanda exercido, introduz 2 apreci-
agio do juiz uma siruagio de fato, deixando, portanto, de ser um di-
reito genérico e tornando-se ‘concreto”."” A situagio de fato entra
para o processo no ato da demanda, por meio dos seus elementos.

Nesse sentido, deve ser entendida a chamada agdo processual. Ela

corresponde ao direito agdo exercido em face de uma situagio con-

126 Candide Dinamarco, in Fundamentos do Processo Civil Moderna, Tome [, .
259. Nesse sentide, jd entendeu o STI: “Processnal - Coisa fulgada - Alconce. Os
dfeitos da coisa julgada alcangam, somente, a pretnsio e o objelo do processo onde esle
fenbmene ocorren” (ST], RESP 51159/GO. Rel. Min. Humberto Gores de Barros,
D] 06/03/95, p. 04320).

127 O termo concrelo ¢ utilizado como contraposicio ao conceito de acdo, como
poder genérico. Nio significa, de modo algum, a agio concreta {direito a
sentenga favordvel), sustentada pelos concretistas.
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creta. Ele é o veiculo por meio do qual o autor, que afirma ter tido sen
direito lesado ou ameacado de lesdo em uma determinada situago
de fato, pede ao Estado uma tutela jurisdicional que faca com que
cesse aquela especifica lesdo ou ameaga.

O autor traz a juizo a situagio de direito material por meio da
demanda. E a demanda que enquadra a situagio substancial acs mol-
des da lei processual, de forma que ela possa vir a ser decidida pelo
juiz, mediante a subsuncio da lei ao caso concreto.

Cabe, desde logo, para que se evitem confusdes conceituais, distin-
guir ago de demanda. Agio é o direito que tem todo cidadio de pleite-
ar do Estado tutela jurisdicional que elimine uma crise juridica que ele
afirma existente. E, portanto, um poder genérico e abstrato. Demanda
¢ 0 ato pelo qual se exerce o direiro de agio no caso concreto.™

B a demanda, portanto, que traz concregio ao direito de acio efe-
tivamente exercido,

Pela teoria da trig eadem,'® a demanda individualiza-se por trés ele-

mentos: as partes (elemento subjetivo), a causa de pedir € o pedido

128 Segundo Flavio Yarshell, “a distingdo entre aglo e demanda ¢ um bom ponto de
parlida para c exame proposto: a primeira, como cedico, designa o direito ou
poder de estimular o exercicio da jurisdicio e de invocar um provimentio
jurisdicional - seja cle de qualquer nalureza, de mérito ou favordvel ac sutor;
i a segunda corresponde ac ale que se pratica quando do excrcicio daguele
direito ou poder, isto & o ato inaugural do processo ¢ do procedimento que
nele se contém”, in Tutela Jurisdicional, p. 58.

129 Muito j§ sc discutiu sobre qual seria o melhor método para a identificagio
das demandas e, apds séculos, continua prevalecendo a construgio romanistica
da hia eadem, ainda que falha em algumas hipdteses. Scgundo ensina José
Rogério Cruz e Tucd, "Vale lembrar que duas teorias sc tomaram cldssicas: a)
a da identidade da relagdo jurifdica, revisitada por Savigny; e b) a da triplice
identidade - pessoae‘;, causa de pedir ¢ pedido —, ambas provenientes de fontes
romanas, conservadas no Digeslo. A despeito da primeira ter recebido aco-
Ihida, em principio, somente entre os especialistas alemdes, acabou sendo
reconhecida a sua impartincia sobretudo para demonstrar a insuliciéncia da
teoria dos fria caden na solucdo de algumas hipdteses especificas”, in A Cause
Pefendi no Processo Civil, p. 4. Conceitua Bedaque: “Elementos da agdo con-
sistem em dados da relagfo juridica malerial utilizadoes pelo processo para
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{elementes objetivos). B esse, alids, o critério adotado pelo Cédigo
de Processo Civil que dispde em seu art. 301, § 2°:“Usna apdo ¢ idén-
tica & outra quando tem as mesmas partes, a mesma causa de pedir ¢ o
mesmo pedide”,

Sao os elementos da demanda, ou seja, suas partes, seu pedido e,
principalmente, sua causa petendi que ligam o direito de agio 2 uma

situagdo concreta deduzida pelo autor.'*

Os elementos da demanda a individualizam, identificam-nza.?!

Eles contém nio sé mérito da demanda, mas também todas as ques-

individuar a agao proposta. Utilissima a perfeita compreensdo desses clemen-
los, pois € a partir deles que sdo resolvidos vdrios dos problemas processuais,
como & conexdo, a continéndia, a litispendéncia e a coisa julgada. O critério
para a determinacio do objeto malerial do processo e identificacio da de-
manda ¢ lator fundamental para a solucdo de questdes atinenles a tais insti-
futes. & no dircite romane a causa de pedir, o pedido ¢ as partes prestavam-
se para a individuagdo da edem s, Hoje, muito embora a teoria da Iriplice
identidade seja insuliciente para resolver todos o3 problemas decorrentes do
confronto entre duas ou mais agdes, ndo se pode negar a sua imporlancia
Diente desses sttuagdes cxcepcionats, deve ser accila como *hoa hipétese de
trabatho™, in Direito ¢ Processo, p. 43

130 Segundo Liebman, “Cost ora sappiamo che ncll'ambito stesso di quei tulti &
cut si riferisci il priro comma dell'art. 24 vi sono coloro che non tanto possONG
proporre Uha situazione delerminata e concreta mira ad ottenere un giudizio
sulla domanda stessa per giudicaria fondata o non fondata ¢ percid per
accordare ovvere per negare ia tutela domandata. Questo diritto & appunte
Fazione, la quale ha per garanzia costituzionale il generico petere di agire, ma
per conto suo non ¢ alfatto generica, bens fa riferimento ad una concreta
fallispecie per affermata lesione di un diritlo o interesse legitimo e si individua
como vedremo con tre elementi ben precisi: i soggetti (atlare ¢ convenulo), ia
causa petendi (ciog il diritto o rapporte giuridico che viene posto a fordamento
della demandal e infine il petitum (ciod il conereio provedimento che viena
domandato al giudice per la tutela del dirillo leso o minacdato), in Manuale
di Diritto Processuale Civile, p 142

131 Enuncia Celso Neves que "Esses dados {(elementos da acio) correspondem

aquela que poderfamos denominar agio exercide, por contraposicdo a ndo ser
excreids, ou sejar esta, a abslralamente considerada, aquels, a que se concre-
tizou. Percebe-se que, do exercicio do direito de acdo resulta a chamada
relagdc jurldica processual qile subjetiva e objetivamente se apodera dos ele-
menlos da agho exercida, permitindo-se, dessa mancira, definir a relagio que ha
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toes de mérito. Busquemos, portanto, identificar brevemente o con-
teido de cada um desses elementos.

O conceito de parte possui varias acepgdes. Segundo a cldssica
visao de Chiovenda, parte é aquele que pede e aquele em face de quem
se pede a atuagio da vontade concreta da lei.

Modernamente, tem-se buscado um conceito de parte puramente
processual, sem qualquer ligagio com a relagio juridica de direito
material, em fungio da prépria autonomia do direito processual em
refacdo ao direito substancial.

Para Cindido Dinamarco, o “conceito puramente processual de
parte (v. infra, 1. 35) é o Gnico capaz de explicar sistematicamente a
CONtraposicio parte-terceiro, sem as distorgdes préprias das inconve-
nientes ligacdes com fendmenos de direito substancial ou com o ob-
jeto do processo, A cldssica definicio proposta por Giuseppe
Chiovenda {parte ¢ aquele que pede, aquele em cujo nome se pede e aquele em
face do qual se pede a atuagio da vontade concreta da lei) liga-se demasiada-
mente 3 demanda proposta e ao objeto do processo, pecando ainda
pela auséncia de associagio a0 principio do contraditério. Repudi-

am-se também os conceitos impregnados de contetido juridico-subs- -

tancial, que de algum modo sempre conduzem a aproximar a figura
da parte processual, ou parte no processo, i de parte legitima” >
Nesse sentido, partes poderiam ser conceituzadas como as pessoas

que participam do processo, sujeitas ao contraditério'®, Sio os titu-

entre agio e processo ¢ a conseqiiente identificagdo dos respectivos elemen-
tos. Talvez seja essa a razdo pela qual, quando cuida de estabelecer 03 elemen-
tos da agdo, passa a doufrina a enuncid-los em fungio do processo, ndo da
agdo que, pelo seu exercicio, a cles deu azo”, i Estrutura Fundamental do
Processo Civil, p. 117-118,

152 Candido Dinamarco, in Intervengao de Terceiros, p17.

153 "Partes - Sdc as pessoas que participam do contraditdrio peranle o Eslado-
juiz. I aquele que, por si proprio ou através de representante, vem deduzir
uma pretensdo d tulela jurisdicional, formulando pedide (autor), bem como

~ aquele que se vé& envolvido pelo pedide leito (réu), de maneira que uma sua
situagio juridica serd objeto de apreciagdo judicidria, A qualidade de parte
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lares das situagdes jurfdicas processuais (deveres, sujei¢des, 6nus e
faculdades), que estardo submetidos ao que for decidido pelo juiz na
sentenga. Se aceito esse conceito amplo, passam a ser considerados
parte nio 54 autor e réu, mas também o assistente, o Ministério Pii-
blico quando atua come custus legis, dentre outros.

A causa petendi sio os fundamentos de fato e de direito da preten-
sio do autor. E a partir dela que o autor afirma a existéncia de um
direito, expde os fatos que ocasionaram a lesio a este mesme direito,
concedendo embasamento a seu pedido'.

No nosso ordenamento juridico, a causa de pedir é composta pe-
los “fatos e fundamentos juridicos do pedido” (art. 282, I1I, CPC).
Aos fundamentos juridicos do pedido, ou seja, 2 demonstragio de
que os favos juridicos afirmados pelo autor levam a conseqiiéncia re-
quisitada, a doutrina denominou causa petendi préxima.'”

Os fatos alegados pelo autor compden a chamada causa de pe-
dir remota, Abrange os fatos constitutivos do direito do autor e os
fatos do réu que teriam violado este direito. Os primeiros denomi-
nam-se causa de pedir remota ativa; os segundos, causa de pedir re-

mota passiva,

implica sujeicdio a autcridade do juiz ¢ a titularidade de todas as situagoes
juridicas que caracterizam a relagdo juridica processual (v. infra, nn. 175 ¢
179), Aratijo Cintra, Ada Pellegrini Grinover ¢ Céndido Dinamarce, it Teorla
Geral do Processo, p 260-261

134 Para Mandrioli, que adota a teoria da substanciagio "causu peledi & la ragione
giuridica del demandare: ¢ polche questa non ¢ altro che il diritto, il quale, per
parte sua, ¢ la dsultanie tra la volonta astralta di legge e determinati (alti che
chiamameo costitutivi perché costituisconae il diritto, ossia rendono concreta la
volontd astratta di legge; e poiché, ancora il giudice & libere di applicare le
norme che ritiene pit idonee alla situazione do fallo, arriviamo alla conclusione
che cid & determinante agli effetti della cansa priendi sono 1 fati allegat’”, in
Riflessioni in tema di "petitum’ ¢ di “causa petendi’, p. 472-473.

135 "A causa de pedir prdxima ¢ o fundamento juridico da demanda, o que ndo se
confunde com fundamento legal. ou seja, © artige, o texlo de lei onde estaria
previsto o dircito do autor, Fundamento jurfdico € a qualificacio juridica da
pretensdo do autor e a subsuncdo da lei material aos fatos alegados e prova-
dos pclo autor”, LR Cruz ¢ Tucd, in A Causa Petendi no Processo Civil,
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Cumpre esclarecer que nio haver fato violador do direito do au-
for Nes Casos em que se busca uma tutela constirutiva necessiria.
Nessas hipéteses, a causa de pedir remota passiva decorre da necessi-
dade da intervengdo estatal para 2 modificacio da sitnagao juridica
do aurtor, 1

Se, por tltimo, busca-se uma tutela declarardria, nio ha propria-
mente uma violagio ao direito do autor, mas sim urn ato do réu que
ponha em divida uma situagio juridica de rirularidade deste.

A causa de pedir contém as ja estudadas questdes de mérito (su-
pra, cap. IV, n. I), que sio os antecedentes dgicos, os fundamentos
que o juiz toma por base para reconhecer a existéneia ou nio de di-
reito material afirmado pelo autor, ou seja, a procedéncia ou nio do
mérito do processo.’”

O pedido, por sua vez, ¢ a conseqiténcia do raciocinio desenvolyi-
do na peti¢io inicial. Como ji visto acima (supra, cap. IV, n. I), é ele
que veicula a pretensio processual do autor a uma tutela jurisdicional

do Estado, para a protegio ac seu afirmado direito lesado ou ameaga-

do de lesdo e restabelecimento do status gue vigente anteriormente,

Ele é mérito, o objeto do processo.

156 Nesse sentido, Rodrigo Curntha Lima Freire, "Nas acdes onde se postula uma
providéncia que ndo pode ser juridicamente obtida no terreno extraprocessual
— aghes constitutivas necessdrias —, entretanto, a necessidade da jurisdicao
apresenta-se mais intensamente. De falo, nas agdes constitutivas necessdrias,
quando se objetiva, por meio de uma sentenga, um eleito constitutivo neces-
sdrio, teremos o grau mdximeo de necessidade, visto que, sem a prestagdo
jurisdicional (setmge constilitiva necessdria). ndo existe qualquer possibitidade
prdlica de se constituir ou desconstituir validamente uma determinada rela-
¢io juridica”, in Condigtes da Aqdo: Enfoque sobre o interesse de Agit”, p. 161,
157 Ainda Cindido Dinamarco: "questdes de mérito ndo se confundem com o
propric mérilo: sdo questdes relativas a ele, da mesma forma como as duvidas
sobre a regularidade do processe se definem come quesies processuais mas
nao se confundem com o processe em si mesmo. As questdes que nio hajam
sido solucionadas antes, sé-lo-30 na sentenga, porém todas as sohigdes assim
* dadas terfio sede nos mofivos ¢ constituirdo os finndamartos da conclusiio que vird

a seguir’, in Fundamentos do Processo Civil Moderno, Tome I p. 258-259.
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Partes, causa de pedir e pedido sio, portanto, os elementos
identificadores da demanda. B da andlise deles que se poderd aferir 2 exis-
téncia de diversos fendmenos processuais. Assim, uma demanda terd sido
alterada, se modificados quaisquer dos seus elementos identificadores.
Da mesma forma, ocorrerd litispendéncia, se for proposta agio com as
mesmas partes, pedido e causa de pedir de outra fA existente,

Feita esta primeira exposicio sobre o conceito e contetido dos ele-
mentos identificadores da demanda e o papel que eles desempenham
N0 processo, passamos a examinar a relagdo existente entre eles e as
condigdes da acio. '

Se as condigdes da acio sio matéria puramente processual, elas
nio podem ter ligagio com a situagio dedireito material alegada pelo
autor. 'Todavia, ral assertiva parece nio corresponder A realidade das
coisas, De fato, como se buscard comprovar adiante, as condigbes da
agdo sio aferidas na prépria relagio de diveito material. B possivel
identificar aré mesme em que elemento da demanda elas se encon-
tram. HExaminemos cada uma delas.

A possibitidade juridica do pedido, como o préprio nome diz, refere-se
ao pedido, F 2 auséncia de vedacio, expressa ou implicita no ordenamento
juridico, A pretensao deduzida pelo autor na sua peti¢io inicial.

Caso exista esta vedagio, o pedido do autor é considerado impossivel.
Isto significa que o ordenamento juridico nio concede turela 4 sua pre-
tensio, Bm outros rermos, na impossibilidade juridica do pedido, a'lei
nega o direito do autor, H4 a improcedéncia manifesta da sua pretensio.

INao hi, portanto, como sustentar que uma sentenga que declare
impossivel o pedido do autor, nic analise 2 pretensio processual e,
conseqilentemente, o mérito do processo. Pelo contrario, ela afasta
esta pretensio, pois expressa ou implicitamente defesa pelo

ordenamento juridico. **

138 Tanfo a noglio de impossibilidade juridica do pedido corresponde & impro-
cedéncia da demanda gue ndo raramenle a jurisprudéncia confunde os dois
conceitos, equiparando-os: "EMENTA: Acdo direta de tnconstitucionalidade. Lei
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Cumpre, ainda nesse rema, lembrar a posigio de Cindido
Dinamarce, para quem o correto é falar ém impossibilidade juridica da
demanda. Muitas vezes, o ordenamento juridico nic nega tutela dire-
tamente 3 pretensio do autor, mas a seus fundamentos ou a afguma das
partes da relagio juridica processual.

Nesse caso, 2 lei nio responde negativamente ao pedide, mas a um

.dos outros dois elementos da demanda. Haveria, nesses casos, impossi-

bilidade juridica da causa de pedir ou impossibilidade juridica de algu-
ma das partes figurarem no pélo processual.

Em todos os casos, porém, a conseqiiéncia jurfdica éamesma. Sen-
do o préprio pedido ou qualquer outro elemento da demanda impossi-
vel perante o ordenamento, haverd o julgamento do mériro, no sentido
de sua improcedéncia. Improcedéncia de natureza manifesta, tendo em
vista a previso legal de impossibilidade.

O interesse de agir, como j& visto (supra, cap. 111, n. 1.2), estd ligado inti-
mamente 4 proibicio da autotuitela. Urna vez que o Estado retirou do indi-
viduo a possibilidade de satisfazer seus direitos com suas préprias forgas,
teve que pdr A disposicio dele um sistema eficiente para a solugdo de
litigios. Todavia, o individuo s6 poderd se utilizar desse sistema quando

eferivammente niecessitar, ou sefa, somente quando realmente tiver interesse.

Complementar . 75, de 20.05.93 fartige 270 ¢ seus pars, . ¢ 2., ber cono as expressdes ride
aleangados pelo artigo anterior'onstantes do ‘caput’ do aitigo 271). — Néto 56 a Corte estd
restrita o examinar o5 dispositivos ou expressies deles cuja inconstitucionalidade for argiida,
mas tembén ndo pede da decarer inconstitucionalidade parcial que nmule o sentido ¢ o
aleance da norma impugnada (quando isso ocorre, o declaragdo de inconstifudonalidade tem
de alcangar fodo o dispositivo), porquanto, se assim nio fosse, « Corle se {raisformaria e
legistador positivo, ma vez que, com a stipressdo da express@o atacada, eslaria modificando ¢
sentico ¢ 0 alcance da norma impugneda. I o contiole de constifucionalidode dos alos normativos

pelo Poder wdiciddrio s6 he permite agir come legislador negativo. Em conseqfitndia, se urma
das alfernativas necessdiias ao julgamente da presenle agdo direle de ingonstilucionalidade {a

da procedineig dessa acio) nio pode ser acolhida por esta Corte, por ndo poder ela atuar cotio

leaistader positivo, o pedido de declarogio de inconstitucionalidade como posio nde afende o

uma das condicoes da agdo direla que ¢ 4 da sua possibilidede juridica. Acdo direla de

. "

* inconstitudonalidede gite ndo se conliece por impossibilidade furidice do pedido” {STF, ADIMC
§96/0F, Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, ] 16/02/96, p. 00006).
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Dentre os elementos da demanda, o interesse de agir encontra-se in-
serido na causa de pedir remota, mais especiﬁcamente, na causa de pedir
remota passiva. E da alegagio do ato do réu que violou o direito do auror,
pds em divida a sua existéncia ou da prépria necessidade da intervencio
do Estado para a alteragio da situacdo juridica (tutelas constiturivas
necessirias), que surge o interesse processual'”®, a necessidade do autor
de buscar no Estado uma tutela que satisfaga a sua pretensio. 1

O interesse de agir do autor, portanto, serd buscado na causa de
pedir que, como ji exposto {supra, cap. IV, n. T), é composta de ques-
tbes de mériro cujas solugdes levardo ao julgamento do mérito pro-
priamente dito. A inexisténcia de interesse de agir, nesse sentido, re-
solve de forma negativa a0 autor uma questio de mérito, o que leva 2

improcedéncia da sua demanda.

139 Segundo José Rogério Cruz ¢ Tucd, & musa peiendi remota “engloba, normalmente,
o fato constitutivo do direito de autor associado ac fato violador desse direilo, do
qual se origina o fiteresse proeessial para o demandante. O fato constitutivo do
direilo do autor Zanzucchi denominou de st alive; o fato do réu contrdrio ac
direito, de causa passive”, in A Causa Priendi no Processo Civil, p 127, Apesar de
sustentar que o inleresse processual € categoria auldnoma e processual, Rodriga
Cunha Lima Frefre reconhece que o seu aspecto necessidade deve ser buscado
na causa e pedir remota: "Por oulras palavras, para se considerar necessdria a
jurisdigio, no haverd o autor de comprovar, documentalmente, que possui o
direito substanclal afirmado, mas, conforme o caso concreto, poderd ser funda-
mental a presenga de determinados documentos para que o juiz verifique a
imprescindibilidade da jurisdicio, consoante a causa de pedir remota descrita na
inicial”, in CondicBes da Aciio: Enfoque sobre o Interesse de Agir, p. 152.

140 Para Fébio Gomes, "ndo menacs inadequado considerar-se o interesse de agir
lambém condicio da agao. E claro que a investigagio sobre a neeessidade ou
desnecessidade da tutela jurisdicional, invocada pelo aulor para obter a satisfa-
co do direito elegado, implica obrigaloriamente perquirir a respeito da ameaca
ou da violagio desse dircito, ou seja, sobre ponto pertinente a relacio substan-
clal. © exemple declinado por Pontes de Miranda resolve facilmente o proble-
ma: se deferminado credor propuser uma acdo de cobranca contra um devedor
e esse alcgar que o aulor possul em seu poder importincia suficiente para
compensar o crédito, sem necessidade de fazé-lo judicialmente, restaria ansente
o interesse processual. Ore, para que a auséncia de intercsse restasse provada,
50 o exame a refagdo juridica substancial o permitiria”, i1 Teoria Geral do Pro-
cesso, p. 126.
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Assim, caso depois da instrugio da causs, o juiz conclua que nio
existia a crise de direito rnaterial afirmada pelo autor, ou seja, que o
réu nio se opunha a sua pretensio, hi julgamento de mérito, pois
inexistente a causa de pedir remota passiva.

Por fimm, 2 [egitimidadé ad causam refere-se 4 pertinéncia subjetiva
da demanda, ou seja, 4 correspondéncia entre as posi¢des de autor e
réu na relagio juridica processual e is de sujeito ativo e passivo na
relagio de direito material. .

Ea legitimidade que liga as partes 4 causa de pedir. O autor e o
réu sio as partes principais do processo. Todavia, 36 serio partes legi—
timas se forem os titulares da relagio juridica de direito material que
fundamenta a pretensio do autor e compdem a causa de pedir.

Nio havendo o nexo entre esses dois elementos da demanda, ou o
autor nio terd direito material alegado ou, se tiver tal direito, ndo sera
em face do rén. Consegilentemente, haverd o julgamento do mérito

da demanda, no sentido de sua improcedéncia, 1%

141 “Se o autor afirma, na inicial, que quer prestacio alimenticia de seu amigo de
infdncia, que brigouw com ¢le depois de vinte anos de amizade, faltar-the-ia
legitimidade para a causa; mas diria também o juiz, Afirma Marinoni com
acerto, que o autor ndoc tem pretensao de direito malterial, e, por conseqttén—
cia, agdo material, na licio de Pontes de Miranda - o que € problema de mérito,
Trata-se de caso de improcedéncia prima fucie, ou como diria Marinoni, im-
procedénela macroscdpica”, Fredie Souza Didier, Junior, in Um Réquiem as
Condicdes da Acdo. Estudo analilico sobre a existéneia do instituto, p. 71-2

142 Mesmo que se trate legitimacio extracrdindria, a presenca da condigdo da
agdo serd buscada na relacio juridica de direito material nos lermos da nogio
de representatividade adequada. Scgundo Bedaque, “tratando-se de legitimacio
extraordingdria, ndo se pode prescindir da relagdo juridica de dircito material.
Sustenta-se, comn sdlidos argumentos, a necessidade de haver nexo entre as
rclacoes juridicas de titularidade do legitimado ordindrio e do extraordindrio. A
legitimacgo extraordindria somente € adrmissivel quando se tralar de mecanis-

mos destinados & tutela do inferesse do legitimado extraordindrio, ante a inércia
do substituido. Tal andlise depende fundamentalmente das relagdes juridicas
substanciais de que fazem parte os titulares desses Interesses. Impossivel selu-
cionar ¢ probiema sem o exame do direito material”, in Direito e Processe, p. 81.
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Como visto, ndo hd como negar que as condigées da agio sio ques-
toes de mérito. Elas sdo verificadas na relacio juridica de direito material
que seré introduzida no processo através de elementos da demanda.

Dentre esses elementos, relevante é o papel desempenhado pela causa
petendi, que fundamenta a pretensio do autor (pedido) e fornece os con-

¥, contendo as questdes de mérito,

rornos da situacio fitica deduzida

As condi¢bes da a¢io encontrarm-se inseridas na causa de pedir. Nes-
se sentido, jd asseverou Moacyr Amaral Santos quena exposicio do fato
e dos fundamentos juridicos do pedido, ou seja, na causa petendi, do que
decorre o pedido, deverio transparecer as condigées da acio - a possibili-

dade furidica do pedido, a legitimagio para agix, o interesse de agit”, '*

II1. NATUREZA JURIDICA DAS CONDICOES DA ACAO:
(JUESTOES DE MERITO

Existemn diversos posicionamentos referentes 1 natureza juridica das
condigdes da agio, todos com suporte em doutrina abalizada. Parece,
todavia, ser mais coerente, apesar do positivado no Cédigoe de Processo
Civil, reconhecer que as condigdes da agio sio questdes de mérito, '

Para que se verifique a presenca de qualquer delas, o juiz deve se valer
darelaciojuridica de direito material ™ . A decisdo pela auséncia de qual-

143 Segunde Bedague, "a causa de pedir ¢ elemento essencial da agdo, pols revels
a conexdo entre o provimento jurisdicional pleilcade pelo autor € a pretensdo
por ele formulada. G provimento serd emitide em razio de uma situagio
juridica material”, in Direito e Processo, p. 85,

144 Moacyr Amaral Santos, in Primeiras Linhas de Dircito Processual Civil, v. 11, . 133,

145 Segundo Mdrcio Luiz Fogaga Vicari, "¢ evidente que o joeiramento prévio’
que Liebman defendia em relagdo ao exame das condigtes da acdo é jd exame
de mérilo, e com ele se confunde”, in Breves consideragées sobre a acie, p. 82

146 Apesar de sustentar a leoria assertista, afirma Bedaque que "os dados pera o
verificogdo das condigdes da a¢do sdo todos fornecidos pelo direito material.
Examinar condigdes da agdo significa voltar os olhos para a relagdo juridica
de direito material”, in Direilo e Processo, p. 74, Ainde, Bedaque: "Trata-se,
portanto, de andlise de questdes de mérito, ainda que feilas no condicional,
hipoteticamente. Isto ¢ o juiz examina os fatos constantes da petigio inicial,
ou segundo apresentados em ato de instrugio superficial (nas agées possessdrias,
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quer das condicbes da agio levard sempre 3 apreciagio do pedido feito
pelo autor, sua pretensio processual que, segundo estudo acima realizado
(supra, cap.IV,n. 1)1 éo objeto do processo, o mérito deste,

A relagdo juridica de direito material € trazida para apreciagio do
magistrado por meio dos chamados elementos da demanda e as con-
digbes da agio serdo localizadas principalmente em um desses ele-
mentos, qual sefa, a causa de pedir.

As condi¢des da agio, porém, nio sio propriamente o mérito, o

pedido do autor, mas questdes de mérito'®

- Sio questdes que prece-
dem 20 julgamento do mérito, que devem ser resolvidas pelo juiz an-
tes da apreciagio deste, mas que determinam o set convencimento

em um ou outro sentido. 19

a audiéncia de justificacio configura ato de instrugio prévia, preliminar, que
permite to-somente a verificagio da possibilidade juridica, legitimidade ¢
Interesse), ¢ conclui a respeito das condig@es’, in Direito e Processo, p. 84

147 Galeno Lacerds entende que “podemos definir mérito da ago processual como
a propriedade de o pedido do autor conformar-se ou nio com o direite ¢, em
consequéncia, ser acolhido ou rejeitado, Assim, todo juizo sobre o p(dldo
serd sentenga de mérito”, in Despacho Sancador, p. 83,

148 Barbosa Moreira, ao estudar a fundamentacdo da sentenca, define quesldes
da seguinte forma: “esses motivos, razdes ou fundamentos hio de resultar,
necessariamente, do exame das quesldes — susciladas pelas partes ou apreciadas
ex officio - cujo desale constitua pressuposto légico da solugdo do litigio: puras
questdes de direito, puras questdes de fato que jd envolvam aplicagio do
direito a fato ou fatos, mas situadas ainda no campo das premissas, e ndo no da
conclusio (prejudiciais)’, in Temas do Dircite Processual, vol 1, p- 92. Confor-
me ensina Carnelutt: “Poiche la decisione sulla litte, o meglio la decisione sulla
pretesa o sulla conlestazione si olticne risolvendo le questicne (), le (questio-
ne risolule rittornano ragioni della decisione; pertanto i concelli di ragione ¢
di questione sono strettamente correlativi; le ragione (della pretesa o della
contestazione) divenlano questioni (del processo) ¢ queste si risolvono in
ragioni (della decisione), in Sistema del Diritto Processuale Civile, v. L p. 335

14% Para Adroaldo Furtado Fabricio, "poder-se-ia usar em referéncia a elas (con-
di¢ées da agdo), ainda que com certa temer § sua ambigiiidade, a designagac
‘prejudicial de mérito', no sentido de que sua resolugio ndo esgota as questdes
de mérito, mas pode tornar-se desnecessirio o exame de outras delas, tal como
OCOITE COM a prescricio, @ decadéncia e, em geral, as denominadas ‘excegoes
substanciais’, in Extingdo de Processo e Mérito da Causa, Repro 58, p. 22.
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Assim, ao constatar a auséncia de uma condicio da acio, o Juiz,
deverd, obrigatoriamente, entender pela improcedéncia da demanda,
uma vez que respondeu negativamente a uma questio de mériro
condicionante ao acolhimente do pedido do autor. 1

Se constatar a presenga de todas as condicées da agio o juiz deve-
rd continuar no exame das demais questdes de mérito subordinantes
do julgamento da demanda no sentido de procedéncia.

As condigdes da agio nio podem ser consideradas matéria pro-
cessual, desvinculada do objeto do processe, simples preliminases ao
exame do mérito. Elas constituem premissas légicas para a solucao
do litigio, sio questdes de mériro.

Destarte, 2 sentenga proferida no processo, que o extingue por
auséncia de uma das condigdes da agio, examina alguns dos funda-
mentos do pedido feito pelo autor na inicial e, em conseqiiéncia, deci-
de a respeito dele no sentido da improcedéncia, Aprecia, inegavel-
mente, o mérito da demanda.’

Ao contrario do disposto no art, 267, do CPC, auséncia de qual-
quer das condicdes da acio nio impede a apreciagio do mérito da
demanda. H3, outrossim, sentenca de improcedéncia e a conseqilen-
te extingio do processo com julgamento do mérito.

A categoria das condi¢des da agdo nio configura um rerceiro gé-
nero de questdes postas 3 apreciagio do juiz antes da anélise do méri-
to. Sua verificagio ja corresponde a uma anilise deste. Sio dois, nesse
sentido, os tipos de questdes que o juiz deve apreciar nu determi-

nado processo: pressupostos processuais € mérito.

150 "Aimpossibilidade juridica fillmina o pedido, objetivamente considerado, por falts
dc amparo legal A ilegitimidade para a causa vicia também o pediclo, per inaptidio
do sujeito cm relagdo ao objelo”, Galeno Lacerda, i Despacho Saneador, P 88.

151 “Quando o juiz declara inexistente uma das ‘condiches da acie, ele estd em
verdade declarando a inexisténcia de uma pretensao aciondvel do autor con-
tra o réu, estando, pois, a decidir a respeito da pretensio posta em cauga pelo
autor, para declarar que o agir deste contra o réu - néo contra o Estado - é
improcedente. E fal sentenca € jd, sentenca de mérite”, Ovidio Batista da Silva,
in Curso de Processo Civil (processo de conhecimento), p. 90,
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Nio se adota, entretanto, 2 teoria do bindmio, defendida pelos
processualistas do Rio Grande do'Sul, de sua forma pura.’” Apesar
de entendermos que as condicbes da agdo sio questdes de mérito,
propugnamos pela sua subsisténcia no ordenamento juridico. Elas
devem permanecer, pois, se entendidas como questdes de mérito, de-
sempenham uma fungdo de suma importancia para ¢ processo, em
prol do acesso 4 justica de forma efetiva.

As condigdes da a¢io tém um cardter eminentemente instrumen-
tal, pois identificam situagées em que a pretensio do autor se mostra
manifestamente improcedente. Em virtude dessa improcedéncia ma-
nifesta do pedido do autor, legitima-se o conhecimento do juiz de
oficio da auséncia dessas condi¢ées e o conseqilente julgamento do
mérito da demanda, com a solugio definitiva do litigio e a pacificagio
social, fim tltimo do direito processual.

As condigées de agio desempenham funcio de extrema relevin-
cia na atual sistemitica do processo civil brasileiro. Entendidas da
forma aqui sustentada, elas seriam o conjunto de questoes de mérito,
que impede a continuagio de um processo que se mostra, desde j4,
passivel de julgamento, pois traz em seu bojo, pedide manifestamen-
te improcedente,

Os termos condicdes da agio e caréneia de agdo, nesse sentido,
nio sio de forma alguma, os melhores indicativos do fenémeno a que
ora se refere. Todavia, devido ao positivado pelo nosso ordenamento

e 4 propria pratica forense, continuario a ser utilizados nesta obra,

152 Fabio Gomes, in Caréncia da Agdo, p. 1. Por mais que concordemos com esle
autor no tocanic & natureza jurfdica das condigdes da agdo, ndo hd, fodavia,
como ndo refutar a sua afirmativa no sentido de que hd um "cormprometimento
ideologico” da doutrina que defende a existéneia das condigbes da agio com um
“senimento conservador e autoritdrio” (in Teoria Geral do Processo, p. 122), Pelo
contrdrio, mesmo na visio de Liebman, da qual esla autera discorda, as condi-
coes da agdo foram desenvolvidas para desempenharem fungio de alla relevan-
cia na busca incessante do Estado pela efclividade da prestagde jurisdicional e
conseqgiiente ampliagio do acesso & justics, valores totalmente dissociados e
conflitantes com o suposto “sentimento conscrvador e autoritdrio”
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devendo ser encaradas, contudo, com ¢ contetido acima explanado

(supra, cap. IV, n. III).

IV. O JULGAMENTO ANTECIPADO DO MERITO E O
POSICIONAMENTO DE LIEBMAN

Foi Liebman o criador da teoria das condigées da acio da maneira
como ela hoje se encontra estruturada. Foi ele quem desenvolveu a
idéia de condigées da agdo como um terceiro conjunto de questées a
serem apreciadas pelo juiz no julgamento da demanda, nio se con-

fundindo com seu mérito.

procedéncia da pretensio do autor, porque a a¢io ndo é o direito de
ver acolhido e sim, mais simplesmente, de ver julgado o pedido for-
mulado. Que ele seja acolhido ou rejeitado é assunto que cabe ao Juiz
decidir como resultado de seu conhecimento da lide, e que se resolve
de conformidade com o direito aplicavel 4 espécie. Do ponto de vista
processual, a agio ¢ o direito ao julgamento do pedido, nio a deter-
minado resultado favoravel do processo. Assim sendo, ¢ [6gico que as
condi¢bes da agio, como requisitos que condicionam o conhecimen-
to do mérito, nio podem estar incluidas no mesmo”. >

Liebman nega a natuteza material das condigées da agio e afirma
que elas sdo instituto de direito processual. Sua inexisténcia impede
que o juiz conhega o mérito da demanda. Ao reconhecer a auséncia
de uma das condicdes da agio, o juiz deverd extinguir o processo sem
o julgamento do mérito por caréncia de agdo, ou seja, pela auséncia
de direito de acio do autor.

Para ele, a existéncia das condi¢oes da acio poderia ser verificada
durante rodo o desenrolar do processo. A caréncia de agio, portanto,
poderia ser reconhecida na sentenga e, até mesmo, pelo tribunal, em
sede de eventual recurso,

155 Liebman, in Despacho Saneador e Julgamento de Mérito, p. 751-752.
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Mas um dos principais momentos em que o juiz deveria analisar a
presenca das condi¢des da acio seria o do’despacho™** saneador. Seria
nessa oportunidade que o juiz verificaria a viabilidade do processo e
decidiria questdes antecedentes ao mériro.

Nas palavras do Mestre,“a atividade do Juiz para instruir e exami-
nar a controvérsia submetida a julgamento sera tanto mais eficiente
quanto menos sua atengio e sua serenidade forem desviadas pela ne-
cessidade de resolver as duvidas que podem ser levantadas a respeito
daregularidade e validade do préprio processo. Por outro lado, o prin-
cipio da economia processual aconselha que estas dividas sejam to-
das resolvidas e eliminadas antes que se passe a examinar o mérito,
para evitar o perigo de gastar tempo e trabalho num processo que
poderd depois resultar invalidamente instaurado, inutilizando assim
0s atos porventura ji realizados. Razdes virias tornam, pois, conveni-
ente assegurar, tanto quanto possivel, que nio se dé inicio ao conheci-
mento do mérito da controvérsia senio depois de abrir e desembara-
¢ar o caminho por meio da depuragao, do saneamento do processo, isto
¢, pela eliminacio de todas as falhas, defeitos ou dtvidas que poderi-
am invalida-lo”, 1%°

O “despacho” saneador teria a funcio de organizar o processo e

resolver questdes preliminares da demanda, sem que, contudo, fosse

‘possivel ao juiz, nessa etapa do procedimento, decidir qualquer ques-

tdo relativa ao mérito do processo.

Liebman sempre foi um defensor ardoroso da oralidade no pro-
cesso civil. Para ele, a oralidade é um dos cinones do direito processu-
al, um principio fundamental que nao pode ser mitigado. Em conse-
qiiéncia dessa premissa, Liebman entende que o juiz ndo pode emitir
uma decisio de mérito sobre o processo sem a realizacio da audién-

cia de instrucio e julgamento, que permita seu contato com as partes

154 Em verdade, néo se trata de um despacho de mero expediente, mas de uma
decisdo interlocutdria, que desafia agravo de instrumento.
155 Liebman, in Despacho Saneador e o Julgamento do Mérito, p. 737.
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e com a prova do processo. Seria inconcebivel, paraele, o julgamento
antecipado do mérito.

Sua posigio fica muito clara quando afirma que“suprimir a audi-
éncia é o mesmo que suprimir a oralidade, ainda mais no sistema
construido pelo legislador brasileiro, em que a Uinica audiéncia é a de
instrugio e julgamento, destinada ao conhecimento do mérito (o).
Eliminar a audiéncia significa, pois, frustrar completamente as finali-
dades do legislador, nio sé porque impede a realizagio do debate oral,
mas também porque tira 3s partes a tinica oportunidade que lhes con-
cedeu a lei para dar suficiente desenvolvimento as respectivas razées e
alegagdes (...). Nio é exagero dizer que a realizacio da audiéncia é uma
garantia essencial e imprescindivel de um conhecimento suficiente da
causa por parte do Juiz. As partes tém o direito a que ela se realize, em
conformidade com as disposi¢Ses da lei. A stbita decisio da lide, profe-
rida em um momento em que o Juiz est4 apenas habilitado a sanear o
processo, constituiria uma surpresa que poderia ser fonte de graves e
irreparaveis conseqtiéncias e deve por isso ser considerada como moti-

vo de nulidade da sentenca intempestivamente pronunciada”, '*

Verifica-se, portanto, que dentro da légica do pensamento de
Liebman é inconcebivel um julgamento de mérito antes da realizacio
da audiéncia. Todavia, para evitar a continuagio de um processo que,
desde o infcio da demanda, nio possua condigbes de prosperar, por
inexisténcia manifesta dos “requisitos que a lide deve possuir para
poder ser julgada”,”” Liebman criou a categoria das condi¢6es da acio.

156 Liebman, in O Despacho Saneador ¢ o Julgamento do Mérito, p. 742. Segundo
Liebman, "a caracterfstica fundamental da reforma introduzida pelo Cédigo
de Processo Civil (1939) foi, como se sabe, a institui¢io do processo oral. A
oralidade foi concebida como o principal instrumento para garantir por sua
vez todos os outros intuitos visados pelo legislador, a concentrago das ativi-
dades instrutérias na audiéncia, contato imediato do Juiz na apreciagéio das
provas, a direcio do processo nas maos do érgdo jurisdicional e, acima de
tudo, a concepgdo do processo como instrumento ptblico de administragio
da justica”, in Despacho Saneador e o Julgamento do Mérito, p. 742.

157 Liebman, in Despacho Sancador ¢ Julgamento do Mérito, p. 748.
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Expostas as premissas, fica mais ficil entender por que, para
Liebman, as condi¢ées da agio nio poderiam constituir hipéteses de
improcedéncia manifesta do pedido. Dentro da légica da sua cons-
trucio, calcada na oralidade e na obrigatoriedade da realizacio da
audiéncia de instrucio e julgamento, a extingio do processo por au-
séncia de uma das condicées da agio, nie poderia configurar julga-
mento do mérito.”*®

Portanto, por uma questio nio semente principiolégica, mas tam-
bém pela propria coeréncia, as condi¢des da agio, no pensamento de

Liebman, tém que ser concebidas como categoria autdnoma, de na-

158 Galeno Lacerda, que entende que o julgamento das condigdes da acdo passi-
bilidade juridica do pedido e legitimidade ad causam ¢ um julgamento de mé-
rito, percebe a impossibilidade de se reconhecer a natureza material da sen-
tenca de caréncia dentro do pensamento de Licbrman. Segundo o autor,
"Lichman nega peremptoriamente a possibilidade de decidir-se sobre o merito
no sancador: ‘De mode algum ¢ em nenhum caso pede o juiz, ao proferir o
despacho sancador, decidir também o mérilo; nao porque a natureza do des-
pacho impega tal decisdo, mas porque a lide ndo pode ser julgada scm a
prévia realizagic da audiéncia’. Como. porém, cle inclui no objele do despa-
cho o conhecimento das condigdes da agio, a conclusdo € que recusa a essas
condigdes a qualidade de matéria de mérilo. E assim procedendo, assurae
posigio indefensdvel. Ougamo-lo: "As condicdes da agdo sdo os requisitos
que o lide deve possuir para poder ser julgada’. E que significa julgar a jide?
Julgar a lide e julgar o mérito s50 expressdes sindnimas que se referem a
decisio do pedide do autor para julgé-lo procedente ou improcedente €, por
conseguinte, para conceder ou negar a providéncia requerida’. E lide? ‘Lste
conflito de interesses, qualificado pelos pedidos correspondentes, representa a
lide, ou seja, o mérito da causa. A fide € aquele conllito, depois de moldade
pelas partes, e vazado nos pedidos formulados ac juiz. (Que concluir da and-
lise da primeira definigdo, em confronto com as restantes? Se ‘as condighes da
acdo 530 os requisitos que a lide deve possuir para poder ser julgada’, segue-
st que, ndo 0s possuindo, ndo serd julgada. Sendo o for, o pedido do autor
ndo serd decidide {pois ‘julgar a lide ¢ decidir o pedido’, ¢ portanlo, ndo se
resolverd o conflito de interesses. Dai decorre que, ndo resolvide o conflito,
ou a lide, ndo haverd coisa julgada material. Em conseqliéncia, se o juiz
repele por impossibilidade juridica (condigdo da agio) urma agao de cobran-
ca de divida dc jogo, ou de divércio a vinculo, ndo julga a lide &, porlanto,
ndo resolve o pedido; @ devisdo ndo serd de mérito, inexiste coisa julgada
malerial’’, in Despache Saneador, p. 80-81.
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tureza processual, que impede o julgamento do mérito, pois sua au-
séncia pode ser reconhecida desde o infcio do processo, no proprio
despacho saneador e antes mesmo da realizagdo da audiéncia de ins-
trucio e julgamento,

Mas essa, contudo, nio ¢é a légica do nosso Codigo de Processo
Civil de 1973 que, apesar da adverténcia de Liebman, optou pot in-
troduzir no nosso ordenamento a possibilidade do julgamento do
mérito na fase de saneamento (art. 330, CPC)."*

Nio é incompativel com a Iégica do nosso sistema juridico o reco-
nhecimento de que o julgamento que entenda pela auséncia de uma
das condi¢ées da acdo seja de mérito, pois o legislador de 1973 optrou
por permitir o julgamento antecipado doimérito em hipdteses excep-
cionais, mesmo antes da audiéncia de instrugdo e julgamento.

E bem verdade que o art. 267, V], do Cédigo de Processo Civil
dispée que a auséncia de uma das condigoes da agdo extingue o pro-
cesso sem o julgamento do mérito. Essa questio serd enfrentada adi-
ante nesta obra (infra, cap. IV, n. V). Por ora, 0 que se pretende salien-
tar é a inexisténcia de incompatibilidade do entendimento aqui sus-
tentado com os principios adotados pelo nosso modelo processual. A
oralidade no moderno direito processual brasileiro é uma excecio
(procedimento sumdrio e juizado especial civel), uma vez que predo-
mina o procedimento escrito'®’, 7

Se proferida "liminarmente”, portanto, a sentenca de caréncia de

agio configura um julgamento antecipado do mérito.

159 "Art, 330. O juiz conhecerd diretamente do pedido, proferindo sentenca: T -
quande a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e
de fato, ndo houver necessidade de produzir prova em audiéncia; Il - quando
ocorrer a revelia (art, 519)",

160 Dc falo, no atual processo civil, é mitigada a aplicagdo dos elementos caracte-
risticos do processo oral. As decisdces inlerlocutdrias sdo em regra recorriveis,
a identidade fisica do juiz ¢ ocasional e ndo obrigatéria e a concentracio dos
atos judiciais encontra-se prejudicada em virtude do acimulo de processos
nos drgaos jurisdicionais.
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Em alguns casos, inclusive, fica dificil distinguir os casos de im-
possibilidade juridica do pedido da hipotese de julgamento antecipa-
do do mérito prevista no art. 330, I, qual seja, quando a questio de
mérito for unicamente de direito ou, sendo de direito e de fato, nao
houver necessidade de produzir prova em audiéncia.

De faro, se o préprio autor afirma, v.g., na petigao inicial que sua
pretensdo se fundamenta em divida de jogo, haverd auséncia da refe-
rida condicio da acio. Todavia, como o proprio demandante reco-
nhece z proveniéncia de sua divida, o magistrado nio precisaré pro-
duzir nenhuma outra prova, pois a improcedéncia de seu pedido é
manifesta, legitimando o julgamento antecipado do mérito.

Nio hd, pois, por que nao reconhecer a natureza marterial das con-
digdes que, como j4 visto acima (supra, cap. IV, n. I1T), nZo se distin-
guem onrologicamente das questdes de mérito, pois sio buscadas na
prépria relago juridica de direito material.

Nunea ¢ demais salientar que a possibilidade de reconhecimento
liminar de auséncia de uma condicao da agio, como todo julgamento
antecipado do mérito da demanda, s6 poderd ocorrer quando nio
houver davidas por parte do magistrado a respeito da improcedéicia
do pedido do autor. Se a situagao nio se mostra clara, deve ele deixar
que a relagdo juridica processual se desenvolva e que as partes produ-
zam as provas necessdrias a formar seu conhecimento de maneira mais
precisa. O principio daampla defesa, garantido constitucionalmente,
deve sempre ser priorizado nessas sitnagoes.

Sé a auséncia manifesta de condicées da acdo leva, portanto, ao
julgamento do antecipado do mérito da demanda, no inicio do pro-
cesso e antes da audiéncia de instrugio e julgamento.

Entretanto, como se ver adiante (infra, cap. V. n. VI), o reconhe-
cimento da improcedéncia manifesta do pedido por auséncia de con-
dicoes da agio pode ocorrer a qualquer tempo, no decorrer do irer
procedimental, ou seja, no infcio do processo e antes mesmo da cita-
¢a0; no despacho saneador; no momento da prolagio da sentenga; ou

até Mesmo no julgamento de eventual recurso.
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Se ocorrer uma das duas primeiras hipéteses, o julgamento serd
antecipado, mas nem por isso deixard de ser de mériro. O fato de esse
reconhecimento decorrer de uma anlise superficial nio prejudica o

entendimento ora sustentade, como serd EXpOsto no decorrer daobra

(infra, cap. V. n. V).

V., Os ART. 267, VI E 301, X, po CODIGO DE PROCESSO
CIviL

Nio se pode negar que o art. 267, do Cédigo de Processo Civil
dispée de forma peremptéria que as hipdteses por ele previstas {den-
tre elas, a auséncia de condigoes da agio), extinguem o processo sem
o julgamento do mérito. T

O CPC, como ji exposto (supra, cap. II, n. HHL2.1), adotou a
teoria de Liebman, entendendo que as condigdes da agio sio uma
terceira categoria de questdes que precedem a apreciagio do mérico
da demanda.

Todavia, apesar do texto legal, o intérprete nio pode se furtar a
buscar o verdadeiro contettdo dos institutos fundamentais da sua ci-
éncia. Assim, independentemente do previsto em lei, nio hi como
negar que as condigdes da agio, ontologicamente, nio diferem das
questdes de mérito. '

O ordenamento juridico nio é capaz de afterar a natureza juri-
dica de um instituto. Ha de se reconhecer que o CPC, ao inserir as
condigbes dentre as hipoteses de extingdo do processo sem julga-
mento do mérito (art. 267) e ao eleger a caréncia de agio como
preliminar ac mérito, a ser alegada pelo réu, em sede de contestacio
(art. 301), cometeu erros. Distinguin realidades que, na esséncia,
$30 a mesma.

Os estudiosos do direito, todavia, nio podem aceitar estes equi-
vocos e se absterem de questionar a escolha realizada pelo legislador.
Devem buscar o real contetido dos seus institutos, ainda que ele nio

corresponda ao positivado.
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Opra, grande parte da doutrina reconhece que apesar de estar in-
cluida dentre as hipéteses de indeferimento da peticdo inicial (arc.
267, 1, cc. art. 295, IV, CPC), a prescrigio e a decadéncia, na verda-
de, extinguem o processo com o julgamento do mérito, havendo o
ordenamento processual cometido um erro.'® Virios autores apon-
tam o equivoco cometido pelo legislador ao afirmar que o denunci-
ado, ac entrar no processo, assumne posi¢io de litisconsorte do de-
nunciante, na agio originaria. Por que também nio reconhecer que
oart, 267, VIeoart. 301, X, CPC, pecaram por nio corresponderem
4 realidade das coisas?

“Alids, é milenar a concepgio segundo a quala nomenclatura ou
expressoes usadas devem ceder passo 2 essénciaea realidade eviden-

tes (Nibil interest de nomine, cum de corpore constat). Ja proclamou o nos-

161 Barbosa Moreira, a0 cstudar a extingdo do processo segundo o previsto pelo
art. 329, do CPC, suslenta gue "A remissdo do art, 329 ao arl 267, no que
concerne ao inciso | deste, hd de entender-se no sentido de que o julz extin-
guird o feilo, no momento de que se cogita, se verificar @ existéncia de falha
ou frregularidade que justificaria, caso percebida de imediato, o indeferimento
da inicial, consoante o art 295, F inevitdvel coita superposicio, porque va-
rias das hipoteses do art. 295 se acham mencionadas, em disposicaes cspe-
cfficas, noutros incisos do art. 267: basta confrontar, v.g, o inciso VI, relativo
as ‘condicdes da agio’, com o5 texlos do art, 299, capat, ns. e [U, ¢ pardgra-
fo tinico, n® 1L Isso para ndo falar da possibilidade, jé recordada, de indefe-
rir-s¢ a inicial com fundamento em prescricdo ou decadéndia (isto & por
motivo de matlo), o que faria oportuna, quando menos, uma ressalva no
préprio art. 267, n° I A téenica do Cédigo, na matéria, fica longe do grau
deseigvel de spuro; os diversos texlos precisam ser forcados aqui ¢ ali para
s¢ ajustarem uns aes outros — e algumas articulagBes rangem de modo
inquictante..”, i Temas de Direito Processual: quinta série, p. 87. Também
Adroaldo Furlado Fabricio: o "grave, porém, € ter entrado af (arl. 295, CPQ)
a proclamagio judicial da decadéncia ou prescricio (inc. 1V do capul), que o
mesmo Cddigo afirma, em perfeito acerto, ser tema de mérito {art. 269, V).
Nio temes divida em afirmar que esta disposicdo legal hd de prevalecer
sobre a conjugacéo legal daquelas outras, por mais afinade com a boa dou-
trina & com o sistema da proépria codificacdo, Al se identifica, pols, pelo
MENos um case em que o indeferimento liminar, ao contrdrio do afirmado
no art. 267, entvolve o mérito”, in Extingdo do Processe ¢ Mérito da Causa.
Repro 58 p. 11,
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so Pretdrio Excelso que a lei nio pode transformar o quadrado em

redondo” (RT] 45/564) 6% 162

162
163

Fébio Gomes, in Caréncia de Agdo, p, 63.

O mesmo Fabio Gomes, ao sustentar a insubsisténcia das condicdes da acdo,
preleciona que nosso Codigo de Processo Civil, entrelanto, acabeou por em-
prestar respaldo legal a essas condigdes (art. 267, VI), berm comoe a caréncia da
agdo lart 301, X). E isso fez que um dos mais ilustres processualistas gatchos
se rendesse ao direito legislado, embora declinando sua convicgdo em sentido
contrdrio. No pactuamos com esta submissdo, com éfcito, pois estamos fren-
te a uma realidade que enseja um exame conforme ela propria, e ndo conso-
ante outra criada pela lei; ¢ esta ndo tem forga para mudar uma realidade
evidente”, in Carfncia de Acio, p. 61, Para Adroaldo Furtado Fabricie, "A
opcio do Cadigo pela ‘teoria eclética’ de Liebman relativamente 4 natureza do
direito de acdo ndo impede que se continue a discutir-se se o exame judicial
das ‘condiches da agdo’ envolve ou ndc o mevitum ceusae”, in Extingdo do
Processo e Mérito da Causa, Repro 58, p. 26.




INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO
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1. A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

Passada a primeira fase de desenvolvimento do direito processual
e a suz busca incessante por reconhecimento como ciéncia auténo-
ma, iniciou-se, a partir da segunda merade do século passado, um
novo moviniento doutrindrio, que procurou repensar toda a ciéncia
processual.

Como j4 ndo havia mais que se afirmar a autonomia do processo em
face do direito material, uma vez que esta questio j4 estava pacificada,
os processualistas passaram a buscar menos a técnica apurada e mais a
efetividade do processo. Em outros rermos, reconheceu-se que, embora
aurdnomo, o direito processual se relacionava com o direito substanci-
al, pois era o meio através do qual o Estado garantiaa integridade do seu
ordenamento juridico e a pacificagio das relagées sociais.

Conforme ensina Cindido Dinamarco,fundada a ciéncia, defini-
do o seu objeto, estabelecidas as suas grandes premissas metodoldgicas
e tracada a sua estrutura sistematica, chegou-se afinal a um ponto de
maturidade mais do que satisfatério no direito processual (...) chegou
o terceiro momento metodolégico do direito processual, caracterizado pela
consciéncia da instrumentalidade como importantissimo polo de irra-
diacio de idéias e coordenador dos diversos institutos, principios e
solugaes. O processualista sensivel aos grandes problemas juridicos
sociais e politicos do seu tempo e interessado em obter solucdes ade-
quadas sabe que agora os conceitos inerentes A sua ciéncia ja chegaram
a niveis mais do que satisfatérios e ndo se justifica mais a cldssica
postura metafisica consistente nas investigagdes conceituais destitui-
das de enderecamento teleoldgico. Insistir na autonomia do direiro
processual constitui, hoje, como que preocupar-se o fisico cormn a de-

monstragio da divisibilidade do dtomo” 1%1%

164 - Candido Dinamarco, it A Instrumentalidade do Processo, p. 20-21.

165 Bem sintetiza Kazuo Watanabe! "Do conceptualismo ¢ das abstracdes
dogmdlicas que caracterizaram a cidgncia processual ¢ que the deram foros
de ciéncia aulénoma, partem hoje os processualistas para a busca de um
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O processo & hoje encarado como o instriumento urilizado pelo
Estado para a concretizagio dos direitos garantidos pelo ordenamento
juridico substancial e conseqiiente realizagio de justica. Qualquer
estudo relacionado a ele deve ter uma perspectiva teleolégica e nio
um fim em si mesmo,

A visdo instrumental do processo liga-se 4 propria legitimidade do
exercicio do poder estatal, pois, a partir do momento em que o Estado
tomou para si a tutela dos direitos dos seus cidadios, reduzindo ao mi-
nimo as hipdteses de autotutela, ele passou a arcar com a responsabili-
dade de garantir de maneira efetiva a realizagio destes direitos.

Essa efetividade, porém, ndo pode se limitar a uma previsio for-
mal de existéncia de mecanismos judicidrios para a defesa de direitos,
mas deve corresponder a uma garantia substancial que busque elimi-
nar 6bices a0 acesso  justi¢a e ampliar o alcance da tutela jurisdicional

a direitos nio amparados,'®

Conforme ensina Candido Dinamarco:“"Hoje busca-se evirar que

conflitos pequenos ou pessoas menos favorecidas fiquem 2 margem

instrumentalismo mais efetive do processo, dentro de uma dtica mais
abrangenle ¢ mais penetrante de loda a problematica sécio-juridica, Nao se
trata de negar os resultados alcancados pela ciéncia processual afé esta data.
"0 que se pretende ¢ {azer dessas conguistas doutrindrias e de seus melhores
resultados um sélido patamar para, com uma visio critica ¢ mais ampla da
utilidade do processo, proceder ac melhor estudo dos instilulos processuals -
prestigiando ou adaptando. ou reformulande os institutos tradicionals, ou
concebenda institutos novos - sempre com a preocupacio de fazer com que
6 processo tenha plena e tolal aderéncia A realidade socio-juridica a que se
destina, cumprindo sua primordial vocacdo que € a de servir de instrumento
4 efetiva realizacio dos direitos. £ a fendéncia ao tstrimentalismo, que se de-
nominaria substancial em contraposicio ac meramenle nominal ou {ormal”, in
Da Cognigdo no Processe Civil, p. 16.

166 "0 processo ¢ sem davida alguma, um instrumento de tutela clctiva dos
direitos. E essa instrumentalidade, como ja ficou acentuade fv. Cap. 1, supia),
deve ser substandial, no sentido de preordenagio do processo 3 missio de
oferecer a todos 0s meios necessarios ao amparo efetivo ¢ pleno dos direitos ¢
interesses contra qualquer forma de violagao ou ameaca de ofensa, ou denegagio
de justia’, Kazuo Watanabe, in Da Cognicio no Processo Civil, p. 66.
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do Poder Judicidrio, legitimam-se pessoas e entidades 4 postulagio
judicial (interesses difusos, mandado de seguranca coletivo, agio di-
reta de inconstitucionalidade estendida a diversas entidades repre-
sentativas); e o Poder Judicidrio, pouco a pouco, vai chegando mais
perto do exame do mérito dos atos administrativos, superando aidéia
fascista da discricionariedade e a sutif distingdo entre direitos subjeti-
vos e interesses legitimos, usada como escudo para assegurar a imuni-
dade deles 4 censura jurisdicional. Nessa e em outras medidas volta-
das 4 universalizagdo do processo e da jurisdigdo reside o primeiro signifi-
cado da garantia constitucional do centrole judicidrio e o primeiro
passo para o acesso a justica’ !’

Para o processualista moderno, 2 instrumentalidade'® deve ser, aci-
ma de tudo, efetiva. O processo deve ser capaz de conceder aos cida-
dios todos os meios adequados para a realizagio de seus direitos, Nes-
se contexto, insere-se 2 cliausula do devido processo legal, com todas as
garantiasa ele inerentes e que, se realmente aplicada, serd o suporte das
partes para a consecugo do acesso a ordem juridita justa.

Diante do exposto, justifica-se o estudo dos institutos processuais sob
esta nova dtica, ou seja, as figuras fundamentais de processo civil devem
ser revisitadas nio para a busca de um tecnicismo puro ¢ despido de

finalidade, mas, principalmente, para que se alcance sua natureza instru-

167 Candido Dinamarco, in A Instrumentalidade de Processo, p. 304,

1568 *A instrumentulidade do processo ¢ vista pelo aspeclo negalive ¢ pelg positivo. O nega-
tivo corresponde 4 negacdo do processe come valor em sl mesmo € repidic
acs exageros processualislicos a que o aprimoramento da téenica pode insen-
sivelmente conduzir {v. nn. 34 e 35; v. ainda n. 1}; 0 aspecto negativo da
instrumentalidade do processo guarda, assim, alguma semethanga com a idéia
de instrumentalidade das formas. O aspecto positivo € caracterizado pela pre-
ocupacio em extrair do processo, como inslnamento, o mdximo de proveito
quanto 3 obtengao de resultados propostes {os escopos do sislemal; infunde-
se com a problemdtica da “eletividade do processo” e conduz & assertiva de
que "o processo deve sor apto a cumprlr integralmente toda a sua fungdo
sécio-politica-juridica, atinginde em toda 2 plenitude fodos os seus cscopos
institucionais® {(v. nn. 34 e 36, Candido Dinamarco, in A Instrumentalidade
do Processo, p. 319
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mental, para a adapragio de seu contetido a0 novo momento metodaldgico
do direiro processual, enfim, para que estes institutos possam efetiva-
mente auxiliar o processo na consecugio de seus escopos.

A mstrumentalidade do processo constitui, portanto, o novo mé-
todo de estudo da moderna ciéncia processual e a andlise de qualquer

instituto seu tem que ser realizada por esse éngulo.

I1. O DmeITO DE ACAO NA PERSPECTIVA INSTRUMENTAL

Apds a ja estudada evolugio pela qual passou o conceito de acio
(supra, cap. IT), parece hoje ndo mais restar ddvidas a respeito da sua
autonomia e do seu cardter abstrato.

Para a maioria dos autores modernds, a discussdo a respeito da
natureza juridica da agio estd superada.'” Toda as questdes suscita-
das em torno do cardter concreto ou abstrato da acdo tiveram sua
importincia quando da formagio da ciéncia processual, mas, uma
vez ultrapassada a primeira fase de estruturagio e fixacio de concei-

tos basicos, a problemdtica perdeu relevancia.

169 Scgundo Bedaque: "0 processe ndo ¢ mero instrumenlo (écnico, nem o direi-
to processual constilui ciéncia neutra, indiferente &s opdes ideoldgicas do
Estado, Somente a consclentizacdo, pelos processualistas, do cardter ético de
sua cigncia, da necessdrla ‘identidade ideoldgica entre processo e direito subs-
tancial’, permitind que o instrumento cvolua para melhor atender a seus esco-
pos. Nessa concepgdo axioldgica do processo, como mstrumento de garantias
de dircitos, a visio puramente téenica ndc pode mais prevalecer, pois a ela se
sobrepdem valores €licos de liberdade ¢ de justica. Os principios gerais de
direfte processual sofrem nilida influéneia do ‘clima’ ingtitucional e politico
do pafs’, in Direito e Processo, p. 19.

170 Para Bedague, “As grandes questdes envolvendo as vdrias leorias sobre a
naturcza da agiio constituem preocupacdo jd superada. A moderna ciéncia
processual ndo se ocupa delas, pois se entende que tais construgdes doutring-
rias cumpriram bem seu papel, contribuindo para a evolugio des institutos
processuais. Necessidrio seja ¢ tema tralado em conlormidade com a visdo
atual da ciéncia processual, com énfase para a preocupagio fundsmental do
processualista hoje, qual scja, a efetividade do processo. O grande desafic do
operador do processo estd centrado no problema maior da efetividade e na
necessidade de se desenvolverem mecanismos aptos a alcangar esse objetivo”,
in Tutelz Caulelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumidrias  de Urgéneia, p. 61.
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Hoje em dia, sobressai a natureza instrumental da acio 7' . Real-
mente, discussdes filosoficas a respeito do conceito de agio perdem
sentido a partir do momento em que nao trazem muitas conseqiién-
cias praticas, ndo influindo no dia-a-dia forense, nio ampliando o
acesso 2 justica ou a efetividade do proéesso, maiores preocupagdes
dos processualistas modernos.

Importante, portanto, revisitar o instituto do direito de agao, ten-
do em vista nao mais discussdes,académicas quanto & sua natureza
abstrata ou concreta, mas sob uma pérspectiva instrumental.

Bedaque é um dos que propugna por esse estudo. Para ele, a"revi-
sio conceitual do fendmeno da apdo mostra-se adequada 2 realidade
da ciéncia processual, Naio parece mais conveniente continuarmos
nos grandes debates sobre a natureza da agao. Devemos extrair dessa
garantia constitucional significado dril para o destinatdrio, cujo obje-
tivo é obter a satisfacio do suposto direito violado. Tém valor mera-
mente histérico, portanto, as consideragdes a respeito da natureza
abstrata ou concreta da acio, de seu cardter condicionado ou
incondicionado {...}). Mas o interesse no exame desse instituto ainda
persiste se mudarmos o &ngulo de visio, para examini-lo 4 luz de sua
contribuigdo para a efetividade do processo”.'”

A maneira de se escudar o conceite de acio, hodiernamente, leva

em consideragio principalmente a sua dimensio constitucional.'”?

gz

171 Segundo Céndide Dinamarco, "¢ a instrumentalidade o niicleo e & sintese dos

movimentos pelo aprimoramente do sistema processual, sendo conscienle
nu inconscientemente lomada comoe premissa pelos que defendem o alarga-
mento da via de acesso ao Judicidrio e eliminacio das diferengas de opor-
tunidades em fungdo da situagdo econdmica dos sujeitos, nos estudos e
propostas pela inafastabilidade do controle jurisdicional e efetividade do pro-
Cesso, nas preocupaghes pela garantia da ampla defesa no processo criminat
ou pela igualdade em qualquer processo, no aumento da participagdo do juiz
na instrugie da causa ¢ da sua liberdade na apredacao do resultade da ins-
trugdo’ {destaque nossol, ir Instrumentalidade do Processo, p. 23.

172 Bedaque, inTutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutdlas Surndrias e de Urgéncia, p. 62

173 O estudo do processo tendo come método a Constituicdo ¢ o defendido pela
doutrina instrumental: “Generoso aporle ao aprimoramento do processo em
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A Constituicio Federal insere o acesso 4 justiga como garantia'™
fundamental do individuo, no seu art. 5°, inc. XXXV ("2 lei nio ex-
cluird da apreciagio do Poder Judicidrio, lesio ou ameaga a direito”).
Esse dispositivo garante simultaneamente o direito de acio e a
inafastabilidade do controle jurisdicional.

Trata-se de um direito da personalidade, ou seja, um direito ine-
rente ao ser humano, que integra o seu patriménio juridico‘

O direiro de agdo, atualmente, ndo mais é encarado simplesmente
como direito de ingresso ao Poder Judiciario. Ele abrange, também e
principalmente, a efetividade da tutela jurisdicional, ou seja, o direito
2 todos os meios de defesa e protegio do direito material afirmado

pelo auror.'” L.

face dos seus objelivos tem sido trazida, nestas ltimas décadas, pela colaca-
cao metodoldgica a que se denominou direito processual constitucional & que
consisle na condensagio metodoldgica ¢ sistemdtica dos principios constitu-
cionais do processo. A jdéia-sintese que estd & base dessa moderna visio

- metodoldgica consiste na preocupacio pelos valores consagrados conslitucio-
nalmenle, especialmente a liberdade e a igualdade, que afinal sdo manifestacoes
de algo dofado de maior espectro ¢ significagdo transcendente: o valor justign. O
conceito, significado e dimensdes desses ¢ de outros valores fundamentais sio,
cm (llima andlise, aqueles que resuliam da ordem constitucional e da maneira
que a sociedade contermpordnes ao texto supremo interpreta as suas palavras -
senddo natural, porlanto, 2 intensa inlilragio dessa carga axicldgica no sistema
do processo (o que, como fol dito, € justificado pela instrumentalidade)’, Cancli-
do Dinamarco, in A Instrumentalidade do Processo, p. 24-25.

174 Comoglio define o conccilo de garantia nos segundos termos: “In generale, si
inlende per ‘garanzia’ ogni strumenta o presidio teenico-giuridico, il quale sia in
grado di far convertive un dirllto puramente riconoseiute, o ‘attribuito’ in astrallo
dalle nerme, in un diritto ¢ffetivamentc ‘protetto’ in conareto, e quindi suscetibile
di piena ‘afiuazione’ o 'reintegrazione’ ogni qual volta risulti violato”, in Garanzie
Costituzionall ¢ *Glusto Processo” {(Modelli a Confronta), Repro 20, p. 100.

i75 “In scnso stretto, aziowe & (non scltanto la possibilita, ma) Vaccesso effetlivo
alle corti ed ai tribunali, ossia il potere dell'allore di promuovere i procedi-
mento civile, proponendo una demanda giudiziale nei confronli di chi debba
essere Citato o convenulo dinanzi al giudice. In sense pil lato, aziene & anche,
per chi proponga la demanda, il diritte di essere ‘ascollato’ dal giudice ed ]
potere di agirc nel corso del giudizio, allegando i falti rilevanti, producendo o
facendo assumere le prave, Irattando e discutendo la causa, affinche il giudice
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Nao basta que o nosso sistema juridico garanta o livee acesso aos
érgéosjurisdicionais. E necessario, ainda, queo ordenamento preveja
instrumentos hibeis a conceder ao autor tedos os meios necessarios
para que ele realize de forma efetiva suas posigbes processuais e prove
suas alegagoes. Além disso, o sistema deve conceder a quem realmen-
te demonstre estar amparado pelo direito substancial tutela
jurisdicional eficaz a esse direito.

O direito de a¢do, modernamente, estd estritamente vinculado 4
no¢io de devido processo constitucional. Assim, ele abarca em seu
contetido todas as garantias que compdem o chamado modelo proces-
sual brasileiro'™ , dentre efas, contraditério, ampla defesa, igualdade das
partes, publicidade, motivagio e proibigio de provas ilicitas.

Todavia, ndo basta a mera previsio em abstrato de tais garantias.
Elas devem ter aplicacio concreta no processo. Para que realmente se
conceda 20 autor direito de agio, com o conteiido que esta obra visa
conferir a este instituto, é imprescindivel que todas as garantias que
compdein o devido processo constitucional sejam substanciais e ndo

puramente formais,'”

possa pronunziarst sul merito di quella domanda, dichiarandola fondata oppure
no", Comoglio in Garanzie Costituzionali e "Giusto Processa” (Modelli a Con-
fronte), Repro 90, p. 113

176 Para Bedagque, "o legislador constitucional determina os principios e as garan-
tias essenciais ao mdétode ulilizade pela jurisdigio para a solucio de contre-
vérsias, instituindoe o niodedo processual brasifeiro. O dircito de agio nada mais ¢
do que o direito ao modelo processual estabelecido na Conslituigdo da Repu-
blica. Acesso & justica, ou, mais propriamente, acesso a ordem juridica justa,
significa proporcionar a todos, sem quelquer restricdo, o direilo de pleilear a
tutela jurisdicional do Estado e de ter & disposicio o meio constitucionalmen-
te previsto para alcangar esse resultado. Ninguém pode ser privado do devido
processo legal, ou, melhor, do devido processo consiifacional. Eo processo mode-
lado em conformidade com garantias fundamentais,sulicientes para lornd-lo
équo, correto ¢ giusta”, i Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumdrias e
de Urgéncia, p. 67.

177 "Anzitutto, sono guranzie in senso (ormale o statico quel profili strutturali che
rafforzane dull’esterno ~ ad es., com la rigidit delle norme costituzionali o con
Vadozione delle c.d. riserve di Teyge - la stabilita e I'oppenibilita del principi o dei
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EFo juiz quem deve zelar, no caso concreto, pela observincia das
garantias constitucionais do modelo processual brasileire, fiscalizan-
do o desenrolar da atividade processual das partes e assumindo uma
postura ariva em relagio ao processo.

Ja é pacifico na doutrina processual atual que o juiz imparcial e dis-
tante das partes ndo equivale a0 juiz neutro e desinteressade na boa
prestagao da atividade jurisdicional. Nio mais se admite o juiz passivo
e inerte no desenvolvimento da relagio juridica processual. Qutrossim,
ele & o principal responsavel pela fiscalizagio da atividade das partes e
do cumprimento de todas as garantias processuais qué, como salienta-
do, configuram prescri¢des substancias e nio meramente retéricas, 8

Pode-se concluir, portanto, que o direito de agio constitucional é
abstrato, independente da efetiva existéncia do direito marerial afir-
made, mas est3 longe de ser completamente destituido de contetdo.

Hoje em dia, sobressal a importincia e a instrumentalidade do

direito de agdo, primeiramente, enxergado como “cobertura geral”'”

diritti garantily, nei conlronti di qualsiasi polere ordindrio dello Stato, nonchi
la loro tendenziale tmmodifficabilita nel tempa. Sona, mvece, garanzie in seiso
alinativo e dindrrico quegli sirunent giurisdizionali che siano specificarnentc previsti
- avanti ad organi di giustizia costituzionale od intemazionale - per assicurare
condiziont ¢ffeifive di godimento a quelsasi diritto “allribuito’ o ‘riconosciut’
da quelle norme Tondamentali. Ma ¢ chiaro che la prima accezione si rivela
oiuttosto ‘debole’, privileglando la mera ‘tostiluzionalizzaziond estrinseca, serva
particolare ambizione di revisione innovativa, di taluni principl ¢ diritti gia
consacrati nella legislazione ordinarla; mentre la seconda @ fortemente
mnovativa o ‘concrelivzatrice’, irando a conferire ai valori ‘costituzianalizzaty
un signtficato del ulto sutonomo ¢ coerente con il nuovn contesto normativo,
stda realizzarne leffeltivita, in piena indipendenyza dalle font preesistenti da cui
esse formalmenle provengano”, Comoglio in Garanzic Costituzionall e "Giusto
Processn” (Modelli a Confrontol, Repro 20, p. 100101,

178 *A maor participagio do juiz na instrugdo da causa ¢ uma das manifestacdes
da “posturae instrumenfulisla que envolve a ciéncla processual’. Essa postura con-
tribui, sem divida, para a ‘eliminagio das diferengas de oportunidades em
fungéo da situagdo econdmica dos sujeitos’, Contrilui, enfim, para a ‘efetividace
do processo™, Bedaque, it Poderes Instruldrios do Juiz, p. L1

179 Segundao Flavio Yarshell, "nido hi como ‘descrover’ a ugio que — para empregar
o que loi examinado cm tépicos precedentes - € essencialmente conceitoual ¢
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do sistema de direitos previstos no ordenamento juridico, ou seja, :

como garantia de que toda pretensio sera apreciada pelo Poder Judi- -

cidrio. Num segundo momento, a agdo deve corresponder a uma co-

bertura efetiva que garanta o desenvolvimento regular do processo; -
com as partes em situagdo de igualdade; com direito de informagioe -

reacio (contraditério) a todos os atos realizados; com a presenca de

um juiz participativo ¢ impareial; e com a observincia do procedi-
mento previsto previamente pela lei, que tem por intuito garantir a
ampla defesa, a publicidade, e a prépria legitimidade do processo.

O direito de agdo, visto sob uma perspectiva macroscdpica, acaba
por configurar um direito também do réu, pois a observincia de to-
dos os preceitos constitucionais referentes ao processo ndo diz res-
peito somente a0 autor, mas atinge da mesma forma o réu. Assim, 0
modelo processual brasileiro nio prevé o processo justo somente para
o auror, O réu também estd abrangido pelas garantias processuais e
tem direito de exigir o seu cumprimento.

O direito de agio, entendido como direito a0 devido processo cons-
titucional acaba representando uma garantia bilateral, relativa 20s dois
polos parciais da relagio juridica processual. '

Do exposto, conclui-se que o direito de agio é um direito do indi-
viduo contra o Estado, e que constitui o direito de obter dele“meca-
nismo eficiente de solugio de controvérsias, apto a proporcionar a
satisfagio efetiva ao titular de um direito, bem como impedir a injus-
ta invasio da esfera juridica de quem no se acha obtigado a suportd-
[a. Nio se trata, evidentemente, de direito ao resultado favorivel, mas
também nio apenas direito de acesso a0 Poder Judicidrio. E direito a
efetividade da tutela, o que nio significa assegurar o acolhimento da
pretensdo formulada, mas os meios adequados para que tal ccorra.
Qu seja, o direito de acio e o direiro de defesa constituem aspectos

inerentes A garantia de acesso & justica, o que significa que todos tém

funciona como ‘cobertura geral’ do sistema, apta a conduzir ao controle de
alegagdes de lesdo (ou ameaga) de direitos”, in Tutela Jurisdicional, p. 59.
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direito 4 via constitucional de solucdo de litigios, livres de qualquer
bice que possa comprometer a eficicia do resultado pretendido por
aquele cujos interesses estejam amparados no planc substancial. Mas
quem ndo obtém a tutela jurisdicional, porque nao consegue demons-
trar a existéncia de proteco juridica ao interesse deduzido, cambém
rem direito a esse instrumento, com todas as garantias a ele inerentes.
Esse ¢ o significado da expressao acesso 4 ordem juridica justa’, que
pretende representar o escopo maxinmo da atividade jurisdicional e de

seu instrutnento !5

11, CONDICOES DA ACAO: IMPORTANCIA DA
REDISCUSSAO -

Na esteira da nova perspectiva instrumental do direito processu-
al, é forgoso repensar além do contetido e finalidade do direito de
acio, o papel que resta ao instituto das condigdes da agio no
ordenamento juridico vigente."'

De fato, vem-se generalizando entre os processualistas modernos
o método da revisitagdo dos institutos processuais ji consagrados, na
tentativa de se encontrar exegeses que melhor se compatibilizem cotn
avisio publicista do processo e que gerem resultados mais efetivos na

aplicagio da norma processual '

186 Bedaque, in Tutela Cautelar ¢ Tutela Antecipada: Tutelas Sumdriss e Tutelas de
Urgéncia, p. 70.

18] "No contexto da sensibilidade do sisterna processual aos influxos ¢ mulagtes
da ordem constitucional ¢ que se situam as propostas € as ‘ondas’ renovaldriag
do processo, pois € natural que o instrumento sc altere e se adapte As mutantes
necessidades funcionais decorrentes da variagdo dos objetivos substanciais a
persepuir’, Candido Dinamarco, in A instrumentalidade do Processo, p. 55.

182 “Tal é o efeito da revisitugdo que aos pouccs vai sendo feita aos institulos
processuais tradicionais e & sua técnica, na busca de solugdes novas para
velhos problemas. As ondas renovatdrias caracterizadoras das novas tendéncias
do direite processual sd so mostram concretas e dtels na medida em que 0s
ideais de amplingde da inteln jurisdicional se traduzerm em lécnicas capazes de
melhorar os resultados apresentades acs cosumidores do servigo, que s&o os
membros da populacao’, in A Instrumentalidade do Processo, p. 227.
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‘Segundo ensina Bedaque,“a partir do momento em que se aceitaa
natureza mstriumental do direito protessual, torna-se imprescindivel
rever seus institutos fundamentais, a fim de adequi-los a essa nova vi-
sdo. Isso porque toda a construgio cientifica se deu na denominada
fase autonomista, em que, devido & necessidade de afirmagio da inde-
pendéncia do direito processual, se valorizou demasiadamente a téeni-
ca. Passou-se a conceber o instrumenro pelo préprio instrumento, sem
a necessdria preocupagio com seus objetivos, que, obviamente, the sio
externos, Bm nenhum momento pode o processualista esquecer de que
as questdes internas do processo devem ser solucionadas de modo a
favorecer os resultados pretendidos, que sao exteriores a ele”.****

A revisitagao das condicées da a¢iio é o objeto principal desta obra.
Tal discussio ¢ importante porque assim como toda a ciéneia proces-
sual, o contetido das condicdes da agio evoluiu e sofren mutacoes
com o passar dos anos e com a adogio do métedo teleolégico no estu-
do do direito processual.

A partir do momento em que a ciéncia processual se afasta de sua
fase autonomista voltada somente para o aperfeicoamento interno de
. seus conceitos e sistemdtica e assume um conteudo axioldgico, final €,
principalmente, instramental, a técnica por si mesma, deixa de ter
relevincia e s6 se justifica quando eficaz para a consecugio de algum
dos escopos do processo.

As discussées abstratas sobre a matéria foram deixadas para trds,
pois destituidas de contetido pragmatico, representando o estudo do

processo como fim em si, o que é inaceilivel perante o pensamento

atual.

183 Bedaque, in Dircito ¢ Processo, p. 13.

184 Ainda Bedague: "Parece imprescindivel, pois, um retorno ao interior do sisle-
ma prom‘ssual, com o objelivo de rever conceitos e principios, adcquam}(ros
5 nova visio desse ramo da ciéncia juridica. B preciso ‘revisitar’ os inslitulos
processuais, todos concebidos segundo a visio autonomista ou conceftual da
citncia processual, a fim de conferiv a eles nova leigdo, a partir das necessida-
des identificadas na lase instrumentalista”, in Direito e Processo, p. 15,
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Nesse sentido, a moderna ciéncia processual vem retirando das
condicoes da agio o papel de relevincia que elas possuiam quando da
elaboragao da teoria da agio, no ange da fase conceirnal, Assim, todo
o papel que as condicdes da acio desempenhavam dentro da teoria
de Liebman e que as tornou pressuposto da existéncia do préprio
direito de agdo, vem perdendo importincia.

Modernamente, inclusive, é tendéncia generalizada entre os
processuialistas que acaram a teoria de Liebman afastar a classificagao
das questdes preliminares em pressupostos processuais e condicdes
daagio e agrupar todas elas na categoria batizada de pressupostos de
admissibilidade do provimento jurisdicional.'® Tal postura eviden-
cia a opgdo pelo abandono da precisio conceitual, que em alguns ca-
sos traz mais ddvidas que respostas, em nome de uma maior

efetividade do processo.

185 Segundo Candido Dinamarce, “E muito cara 4 doutrine brasileira a incicagio
de trés ordens de pressupostos de admissibilidade do provimento jurisdicional,
a saber: as condigdes da agdo. as pressupostos processuais e os pressiupostos de regidari-
dade do procedimento e dos atos que o compden, Nao ¢ tio imporlanle lazer
essa scparacdo, todavia. Da perspectiva de quem examina o processo para
verificar se o provimento deve ser emitido ou ndo pode sé-lo, basta enunciar
linecarmenle lodos os requisitos dog quals tal emissdo depende, sem a preocu-
pacio de agrupd-los em categorias. Todos eles situam-se em um sé patamar
operacional, sendo objelo de um dos dois juizos a serem feilos pelo juiz no
processo: antes de se decidir sobre o teor do provimente de mérito a scr
emitido, ele decide se o proferird ou ndo. Todos os pressupostos de
admissibilidade do mérito situam-se no patamar das preliminares, que antecede
e condiciona o do julgamento do mérile”, in Instituicoes de Direito Processual
Civil, v, 11, p. 616-617. No mesmao sentido, Joel Dias Figueira Junior: "Assim,
deixando o interessado de obter a protegdo jurisdicional por defeilo ou au-
séncia de algum dos requisitos integranles dos pressupostos processuais e das
condigtes da agdo, frustra-se o objetivo maior do Estado-Tulz, que € a pacifi-
cacac social por intermédio da solugdo dos conflitos de interesses qualifica-
dos, através da prolagdo de uma sentengs de mérito. Por isso se diz quL‘ 0%
Ppressupostos processuais € as condigdes da agdo rednem-sc na categoria de
requistlos de adntissibilidade do julgemento do méite, in A Metodologia no Exame
do Trindmio Processual: Pressupostos Processuais, Condicdes da Acdo ¢ Mé-
rito da Causa, Repro, p. 336.
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Entretanto, além da necessidade de adequagio do contetido das con-
digoes da agdo a perspectiva instrumental, o que por si s6 jd justificaria
a revisitacio do tema, um outro motivo, de também alta relevincia,
impde uma rediscussao da matéria, qual seja, a grande quantidade de
dividas e desentendimentos que giram em torno da matéria, que exis-
tirio enquanto persistir uma visio meramente formal do mstituto,

Como visto, s30 virios os posicionamentos no que se refere 3 na-
tureza juridica das condigbes da agao, o que gera uma série de ques-
tdes g, conseqiientemente, intumeros reflexos préticos, que serdo abor-
dados adiante nesta obra (infra, cap. VI}, As dividas acabam por pre-
judicar nio s6 o escopo juridico da jurisdicio, ou seja, a aplicagio da
vontade concreta da lei, mas também os escopos politico e social do
processo, de forma que a comprometer a pacificagdo social _justai“o

Nesse sentido, nio mais se justifica a discussio pura e simples
sobre o conceito de acio ou sobre reconhecimento das condigoes da
agio como categoria auténoma ou nio. Somente um estudo de con-
tetido teleoldgico, que traga resultados praticos relevantes, ¢ legitimo
quanto i matéria.

- O que se busca, portanto, é menos preciosismo na elaboragio de
conceitos e mais eficiéncia na consecugio de resultados. E sob esta
ética que serdo re-estudadas as condiges da agio, ou seja, a partir de
uma perspectiva instrumental, que acabe por diminuir o grande nd-
mero de dividas sobre o tema e, conseqilentemente, venha a produ-
zir resultados mais eficazes na solucio dos litigios trazidos a juizo e

na pacificagio social.

186  Ensina Cdndido Dinamarco que “a jurisdicio ndo tem wm escopo, mas £scopos
{plural); € muito pobre a fixagie de um escopo exclusivamente jurfdico, peis o
que hd de mais importante ¢ a destinago soclal e politica do exercicio da
jurisdido. Ela tem, na realidade, escopos soclais (pacificagao com justica, edu-
cagdo), politicos (liberdade, participacio, afirmagio da autoridade do Estedo e
do seu ordenamento) ¢ juridico (aluagio da vontade concreta do direito), in
[nstrumentalidade do Processo, p. 317,
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IV. CoNDICOES bA ACAo coMo TEcNIcA PROCESSUAL

E dentro da perspectiva instrumental que deve ser buscada a verda-
deira natureza juridica das condicoes da agio. A simples perquirigio for-
mal do contetido desse instituto, desvinculada de qualquer compromisso
teleoldgico, ndo mais se legitima, diante da visio publicista do processo.

O instituto das condicoes da agio deve ser revisitado na tentativa de se
encontrar soluges aos dbices atuais do processo e consecugio de seus esco-
pos. Nesse sentido, elas podem ser utilizadas como técnica processual.

Como ensina Candido Dinamarco, téenica processual éa predisposi-
cao ordenada de meios destinados & realizagdo dos escopos processuais. Essa é,
intencionalmente, uma conceituago teleolégica da técnica, ndo valendo
a pena a busca de uma defini¢io puramente técnica’ da técnica, ou seja,
definicio 56 Introspectiva, cega para os propésitos do sistema’, '8 1%

E nabusca por atingir os escopos de sua ciéncia que o processualista
invoca instrumentos que sirvam para aperfeigoamento quantttativo e
qualitativo da atividade jurisdicional. O legislador, nesse intuito, cria
técnicas processuais que auxiliem os operadores do direito a alcan-
¢ar uma turela jurisdicional eficaz e efetiva na solugio dos conflitos

de direito marterial trazidos a juizo. '®

187 Céndido Dinamarco, in A Instrumentalidade do Processo, p. 226

188  “Tem-se por féenica a predisposicio ordenada de meios destinados a obter -
certos resultades. Toda téenica, por isso, é eminentemente inslrumental, no
sentido de que s se justifica em razio da existincia de alguma finalidade a
cumprir e de que deve ser instituida ¢ praticada com vistas & plena consccu-
cdo da finalidade, Daf & idéia de que todo objetivo tragado sem o aporte de
uma técnica destinada a proporcionar sua consecugdo ¢ csléril; e € cega loda
técnica construida sem a visdo clara dos objetivos a seres atuados. Nesse con-
texto bipolar, acontece entdc que se todo instrumento, como al, destina-se a
ajudar o homem a obter determinados resultades, por cutro lado exige do
homem & sua manipulagio segundo normas adequadas, sob pena de nutilida-
de ou distorgao: 'no hé instrumento, por simples que scja, que por sua vez nao
requeira algo de quem pretende utilizd-lo para a consecugio de seus préprios
objetivos', Candido Dinamarco, in A Instrumentslidade do Processo, p. 224-225.

189 "Deve haver compalibilizagdo entre a lécnica processual e o escopo no pro-
cesso. O processualista moderno estd comprometido com resultados. Nao
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As condigdes da agdo podem ser utilizadas como técnica proces-
sual a parrir do momento em que impedem a conrinuagio de um
processo que se mostra manifestamente improcedente, dando aplica-
¢&0 ao principio da economia processual.

Hi casos, eleitos pelo legislador, em que a pretensio do autor se mos-
tra, no transcorrer do processo, invidvel, Essa sitzacdo torna o processo
passivel de julgamento imediato, no sentido de sua improcedéncia.

Os casos escolhidos pelo legislador e que tornam esse julgamento pre-
coce possivel sio aqueles em que hd vedagio legal ao pedido do autor; em
que o direito afirmado ndo pertence ao autor ou pertence a ele, mas nio
perante o réw; ou em que nio ha necessidade da tutela jurisdicional. Em
outros termos, quando nio estio presentes quaisquer das condicées da acio,

Mais especificamente, as condicoes da agio constituem técnica
processual sob dois aspectos. Primeiramente, quando reconhecidas
no inicio da relagdo juridica de direito processual, configuram verda-
deira tutela diferenciada. Além disso, por serem cognosciveis de ofi-
cio pelo jutz, podem ser inseridas na categoria de objecées.

Esses dois aspectos serdo estudados a seguir de maneira mais

aprofundada.

V. TuTteLA DIFERENCIADA: AS CONDICOES DA ACAOE A
COGNICAO

O direito processual moderno tem como principal preocupagio a
busca da efetividade do processo. Hodiernamente, a doutrina susten-

mals se accilam a indiferenca e a neutralidade quanto aos objetivos”, Bedaque,
in Direito e Processo, p. 19, Ainda Bedaque: "0 estudioso do processo deve,
em primeiro lugar, identificar as necessidades verificadas no plano material;
depois, verificar quais as lécnicas processuais existentes para a tutela da situ-
acdo substancial posta em juizen; por dlimo, refletir a respeito da aptidio
destes meios para a obtencdo dos resultados pretendidos, propondo, se o
casw, a criagdo de mecenismos mais adequados. Tal andlise depende basica-
mente de um fator: & consciéneia de que o processo scrd tdo mais imporlanle
¢ necessdrio quanto malor seja a efctividade”, in Direito e Processo, p. 58,
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ta que o processo civil deve ser estudado nio mais como um Processo
civil do auror, mas sim como processo civil de resultados, que se pro-
poe a tutelar pessoas e ndo direitos. ¥ 1

Nesse sentido, somente se legitima o processo que realmente con-
ceda a parte que tem razio tutela jurisdicional atil e eficaz.

Um dos maiores dbices 4 tutela jurisdicional efetiva é o tempo do pro-
cesso. Para que o juiz possa tomar contato de forma aprofundada com os
fazos e fundamentos juridicos que baseiam o pedido do autor e formar sen
convencimento, € necessirio tempo. Ja é do senso comum a idéia de que
o processo, principalmente o processo de conhecimento, é demorado.

Como sustenta Bedaque,“ainda que nio se trate de duragio pato-
légica, o processo cognitivo, pela sua prépria natureza, demanda tempo
para efetivagio dos atos a ele inerentes, possibilitando a cognigio ple-

na da relacio substancial e a efetivagio do contraditério” 1?2

O que o processualista busca é alcangar alternativas para minimizar
o dano decorrente do tempo do processo, o chamado dano marginal.
Uma das alternativas encontradas para a solugio desse problema é a
criagdo de tutelas diferenciadas'®, '

190 “A ciéncia processual no Brasil enconira-se na fase de sua evolugio que aulo-
rizada doutrina identifica como frmmentalista. £ a conscientizacao de que a
importancia do processo estd em seus resultados (). A conscientizacio de
que o processo vale nde tanto pelo que ele € mas fundamentalmente pefos
resultados que produz, tem levado estudiosos a reexaminar os institutos pro-
cessuals, & fim de sintonizd-los com a nova perspectiva metodoldgica da
ciéncia”, Bedaque, in Dircilo e Processo, P 14-15.

191 “A lutela jurisdicional de que sc trala pela Stica do proeesso dvil de resuliados nao
¢ uma tutcla a direitos, tas a pessoas. Nem leria legitimidade metodoldgica,
neste quadrante historico em que as investigagdes do processualista moderno
cenlram-se no ideal de valorizacio do homem, continuar exaltando a tutela
dos direitos come se o dirclte subjetivo fosse um enfe em si mesmo merecedor
de ajuds ou profegdo”, Candide Dinamarco, it Fundamentos do Processo
Civil Moderno, Tomo 11, p. 825.

192 Bedaque, in Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumdrias ¢ de Urgén-
cia, p, 19,

193 *Para climinar a inefelividade do &mbito do processe tém-se buscado tée-
nicas, algumas redescoberlas nas origens do desenvolvimento da doutrina
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O termo tutela diferenciada é equivoco e possui uma série
de definicoes deferentes. Pela prépria denominagio, todavia,
ja se pode concluir que se trata de alternativa ac procedimento
ordinarioa.

H4 quem entenda que tutela diferenciada é aquela que possui
procedimento especializado em fungae de peculiaridades do direito
material. Seriam os procedimentos especiais do Livro I'V do Cédigo
de Processo Civil.

Existem, ainda, os que entendem que o critério para a carac-
terizacio da diferenciagio da rutela é a sumarizagio do conhe-
cimento' %, E essa a idéia de tutela diferenciada que nos inte-
ressa.

Segundo ensina Kazuo Watanabe, a cognicio pode ser analisada
sob dois aspectos: o horizontal e o vertical.

No aspecto horizontal, a cogni¢zo pode ser plena ou limitada.

Serd plena, se todos os elementos objetivos do processo forem su-

processual civil, tendentes a eliminagdo do chamado dano marginal do pro-
es50, Na feliz expressdo cunhada por Hale Andelina’, Rogério Aguiar Munhoz
Soares, in Tutela jurisdicional Diferenciada, p. 6%.

194 Para Rogéric Aguiar Munhoz Soarcs, “Por tutela jurisdicional diferenciada
entendem-se tanto as tutelas que podem ser realizadas medianle cognigéo
sumaria, porque aptas desde logo a realizar o dircito afirmado pelo liliganie
(referimo-nos as tutelas executivas ¢ mandamental), quanlo cqualquer possi-
bilidade de especializacio ou sumariedade que proporcione diferenciagio em
relagio ao processo comum () Para nds o parmetro {quanto as tulclas
sumadrias) ¢ 2 possibilidade de atuagio imediata mediante cognigio sumdria, €
esta tem-se mostrade a allernativa mals eficaz em face do processo de conhe-
cimentos”, in Tufcla Jurisdicional Diferenciada, p. 141

195 Segundo Proto Pisani: "L'equivoco di fondo che a mio avviso si annida dietro

ad uno uso indiscriminato della espressione tgd. (tutela jurisdicional diferen-

ciada} & il seguente: uma cosa & la tgd, ove con tale termine si intenda la
predisposizione di pilt procedimenli a cognizione piena cd csauriente taluni
dei quali modeflat sulla particolarita di singole categorie di situazioni sostanziali
controversc; allra cosa & la tgd, ove con lale terming si intenda la predisposizione
di forme tipiche di tutela sommaria {cautelare o sommaria tou! courl)”, in Sulla
Tutela Giurisdizionale Differenziats, p. 538
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jeitos 4 apreciacdo jurisdicional, Serd limitada, a contrario sensu, se
somente uma parcela dessas questdes for posta a frente do juiz para
julgamento.

Verticalmente falando, a cognigio poderé ser exauriente, se o juiz
conhece das questées que lhe foram submetidas de maneira
aprofundada; ou suméria, se a andlise dessas questoes se da de forma
superficial. ™ E no ambito da cognicio sumdria que se insere o estu-
do das tutelas diferenciadas.

Sio tutelas diferenciadas as tutelas concedidas as partes, fruto de
uma cogni¢do sumaria, nas hipéteses em que a cogniq&o exauriente,
por algum motivo, é dispensada.

As situagdes da vida apresentadas pelo-autor ao fuiz sio extre-
mamente diferentes. A maioria delas exige que o juiz conhega o
processo de forma exauriente e plena. Mas existem outras que de-
mandam cogni¢io sumdria ou limitada. O direito, na busca da
efetividade do processo, deve procurar encontrar a turela adequada
a2 melhor resolver as diversas situagbes substanciais que eventual-
mente poésam surgir,

A téenica da adogio de tutelas diferenciadas, mediante cognigao
sumdria é adequada para a solugio de certos casos, geralmente decor-
rentes ou da existéncia de uma situagio de urgénecia que impega a

cognicio plena ou da préptia aplicagio do principio da economia

196 Segundo Kazuo Watanabe, “Numa sistematizagdo mais ampla, a cognigio
pode ser vista em dois planos distintos: horizonfal (extensdo, amplitude) ¢
verlical (profundidade). No plane horizonlal, a cognigao tem por limite os ele-
mentos objetivos do processo estudados no capitulo precedente Urindntio:
questoes processuais, condigdes da acio e mérite; para alguns: bindmio, com
exclusdo das condigdes da agao; Celso Neves: guadrindmio, distinguindo pres-
supostos dos supostos processuais), Nesse ponto, a cognigio pode ser plena
ou limilade {ou parcial) segundo a extensdo permitida, No plane vertical, a
cognicdc pode ser classificada, segundo o grau de sua profundidade, em
exauriente (corapleta) e swndria (ncomple@)”, in Da Cognigdo no Processo
Civil, p. 83.
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processual.*” ** Mas sio sempre hipéteses que buscam maximizar o
resultado do processo.™

Grande parte dos provimentos sumdrios é de provimentos urgentes,
ou seja, tern por finalidade afastar o periculum in mora decorrente de uma

determinada situagio concreta. Sio, portanto, essencialmente proviséri-

197 Nas palavras de Rogério Aguiar Munhox Scares, "Nem todo direito requer
ampla defesa e contraditirio: o dircilo pode ser evidente (iquidez ¢ corteza)
ou apenas verossinll, e o processo deve ser conslruido em funcio dessas
diferencas. Tais desenvolvimentos, desde que abragados com conviccio, apro-
ximarde o exercicio da jurisdicdo de resultados direcionados a efetividade da
prestagio concedida em face das prelensoes apresentadas, adaptando-se na
medida do possivel o processo s necessidades da realizacio do direito mate-
rial, para especializd-lo. ao invés de ordinarizd-lo, como atualmente se verifi-
ca, e face do predominio da estrutura processual (e mental) do ‘processo de
conhecimento™, i Tutela Jurisdicional Diferencinda, p. 73.

198 Para Proto Pisani, @ adogdo de tulelas sumdnias é uma allernativa para as defici-
éncias da tutels de cognighio plena. "Losciande al politologo (o al futuralogo) la
definizionc delle caratteristiche e delle possibilt eveluzioni nel nostro Stalo e della
nostra socetd, credo che nessuno Stato ¢ nessuna socield potranno mai fare ¢
meno dei ricorso alka teenica dela tulela sommaria (accanto a quella del processo
¢ d. ordindric a cognixione piena ed esauriente) & compito specifice dd procedurista,

quindi, accanta allo studio dei modi attraverso cuf poler assicurare um miglicre
funzionaméento del processo ¢ d. ordindrio a cognizione plena cd csauriente,
ladoperarsi per tentare di individuare | limiti entro cui forme lipiche di futela
sommaria debbanc o possanc essere intridotte nel nosiro ordinamento senza
compromettere la parita sostanziale delle parti nel processo, e di prospetiare le
diverse soluzioni possibili v un discorso che raccord continuamente diritto
sostanzlale {singole specic di diritti sostanziali, strutturalmente ¢ contenutislicamente
consideratd) & processo”, in Appunti sulla Giustizia Civile, p. 215,

o Também com o objetivo de evitar o dano marginal causado pelo processo,
exisle a possibilidade de sumarizagdo da atividade cognitiva, tornando admissivel
a lutels jurisdicional mediante conhecimento ndo exauriente {.). A preocupa-
¢dc com a efetividade de processo tem levado os processualistas a imaginar
mecanismos destinados a superar os dhices a que esse objelive seja alcancado.
Denlre as t€cnicas possivels, a sumarizagdo da cognicio vem angariando a
simpatia da moederna ciéncla processual, principalmente se consideradas a na-
tureza e as especificidades de determinadas relagies substanciais, HA casos em
que ndo se justifica a cognigio plena e cxauriente dos fatos conslitutivos do
dircito material afirmado, cis 05 escopos de stuagdo da regra o de pacificacio
podemn ser alcangados com menos atividade ¢ com menos esforco”, Bedague, in
Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumdrias e de Urgéncia, p. 20.

Condicoes de Agdo - 129

05 € ndo tém aptidio para se tornacem definitivos, sendo sempre substi-
tufdos por uma decisio final, essa sim, fruto de uma cognigio exauriente,

Mas existem excegdes a essa regra. Em alguns casos, a sumariedade
da cognicio do magistrado ndo decorre da urgéncia, mas sitnplesmente
do faro de que a cognigio plena e exauriente ¢ dispensével em face da
situagdo juridica substancial apresentada. Essas excecdes visam a aten-
der, principalmente, ao principio da economia processual 2

Bedaque classifica as tutelas decorrentes de cogni¢ao suméria em
cautelares € nio cautelares, Assimembora todas as mitelas sumarias tenbam
o objetivo de evitar o dano causado pelo processo, o resultado obtido com
essa técnica de cognicdo ndo exauriente revela a existéncia de duas categori-
as distintas, cada uma com eficicia propria perante o sistema. A primeira
representada pela tutela suméria nie cautelar, cujo escopo €, mediante
cogni¢io nio exauriente, eliminar a crise verificada no plano miaterial, re-
compondo o ordenamento juridico e satisfazendo definitivamente o ticular
do direito. Sua eficicia no plano material é semelhante aquela da tutela
ordindria. Ambas sio aptas a resolver a crise do direito substancial. A ourra
modalidade de rurela urgente, de natureza cautelar, destina-se nio a pro-
porcionar solugdes definitivas no plano material. Sua funcao no sistermna
processual é eminentemente assecuratdria, pois apenas consetva situagdes
para possibilitar ao titular de direito sua satisfaciio, ou antecipa efeitos com
o objetivo de conferir utilidade pratica ao resultado final do processg” 2

Se o tempo é um dos grandes inimigos da efetividade processual,

o ordenamento prevé algumas hipéteses restritas em que, para

200 “Também hd provimentos sumdrios ditados nidc pela urgéneia, mas pela cco-
nomia de juizo, Esles também sde idéncos a ditar a disciplina definitiva do
direito controvertido, com aptidio para se tornarem imutdveis. Tém em co-
mum com a caulelar apenas a sumarledade, afastando-se dela, todavia, quer
quanto & funglio, visto que ausente o cardter de urgéncia para assegurar a
efetividade do processo, quer quantc & estrutura, pois ndo sio dotados de
provisoricdade, nem de instumentalidade’, Bedaque, in Tutela Cautelar e Tu-
lela Antecipada: Tutclas Sumdrias ¢ de Urgéncia, p. 235.

201 Bedaque, in Tutcla Cautelar ¢ Tutela Antecipada: Tutelas Sumdrias e de Urgén-
cia, p. 226-227,
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minimizar o dano marginal do processo, serd dispensada a instrugio
e mitigados os principios do contraditério e da ampla defesa. Sao
hipéteses de tutelas sumdrias nio cautelares, em que, face 2 clarezada
relagio juridica apresentada, a cognigio sumiria é mais do que sufici-
ente para a solugio definitiva do processo.

E cldssica a constatagio de que no processo hd uma luta constante
e natural entre os valores seguranga e celeridade. O legislador, nos
casos acima citados, tendo em vista a “evidéncia” da existéncia ou
inexisténcia do direito material veiculado na pretensao do autor, ou
seja, sem abrir mio da seguranga, opta por privilegiar a celeridade e

afastar o dano decorrente do tempo do processo desde logo 2

202 Candido Dinamarco defende a flexibilizagio da busca pela certeza, em face do
escopo social do processo de pacificacio social: *Além das nalurais limitagtes
do sistera, que sio inevitdvels, serite-se também que intmeros pontos ¢ medi-
ante variadas formas a ordem juridica deliberadamentce se afasta ainda mais do
requisito da certeza. $3o soluges inseridas na técnica processual, sempre com
vistas 2 antecipagio dos resultados da jurisdicao (). Em todos os casos, revela-
s¢ a prepcupacio, ainda que pouco conscicntizada, pelo cscopo social de paci-
ficacdo, mediante a busea da remogdo I3o pronts quanto possivel dos posstveis
abices a descjada paz social. Nesse conlexto pouco importa que a fidelidade ao
direito ohjetivo substancial saia as vezes arranhada, desde que, como se disse, a
justica se faca com menaes deongas. E o lalo é que, consciente ou inconsclente-
mente, o legislador, a0 transigit na busca da verdade, favorece a simplificacio
do processo e evila os femulismos: sabe-se que 05 procedimentos estabelecidos
em lei visam a viabilizar e garantir 2 adequada busca da verdade, mediante a
participacdo de seus sujeiles, mas ngo se pode perder de vista, por oulro lado,
que a obsessdo pela verdade conslitul cobertura & burecraciu ¢ alimenta os
formalismos que se querem evitar”, in A Instrumentalidade do Processo, pag
243, A busca pela tutela adequada a cada situagiio de direilo material apresen-
tada a0 magistradoé, alids, o grande desafio do processualista moderno. “Real-
mente, presentes diferenciados objetivos a serem alcan¢ados por uma prestagao
jurisdicional efetiva, ndo hd por que se manter um tipo unitirio desta ou dos
instrumentos indispensdvels & sua corporificagio. A vinculagio do tipo de pres-
tagiin 4 sua finalidade especifica espelha a atendibilidade desta; a aderquacio de
instrumentos a0 seu escopo polencia o seu tnus de efefividade’, Donaldo
Armelin, in Tutela Jurisdicional Diferenciada, p. 45.

205 J4 houve quem defendesse até mesmo que “Toje, o valor ‘celeridade’ € mais
selicitado pelo jurisdicionado que o valor ‘corteza’ ()", Rogério Aguiar Munhoz
Soares, in Tutela Jurisdicional Diferenciada, p. 142,
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Ensina Candide Dinamarco, alids, que"a boa técnica processual in-
cumbe o estabelecimento do desejado racional e justo equilibrio entre
as duas exigéncias opostas (celeridade e ponderacio), para que nio se
comprometa a qualidade do resultado da jurisdicio por falta de conhe-
cimento suficiente, nem se neutralize a eficicia social dos resultados
bem concebidos, por inoportunidade decorrente da demora”

O que justifica a adogzo de um provimento definitivo fruto de
uma cognig¢io sumdtria é a"evidéncia” da existéncia ou inexisténcia do
direito material alegado pelo auror.**

Uma situagio expressamente prevista na lei e que se enquadra na
hipétese ora tratada é o art. 330, I, CPC, que prevé o julgamento
antecipado do mérito em face da revelia do réu. Nesse caso, a“evidén-
cia” da existéncia do direito do autor decorre da auséncia de defesa do
réu que faz presumir verdadeiros os fatos alegados pelo autor na sua
peti¢ao inicial. Permite o ordenamento juridico, assim, um julgamento

definitivo, com cognigio nio exauriente.

204 Candido Dinamarco, in A Instrumentalidade do Processo, p. 232

205 Proto Pisani arrola as hipdleses que, ao scu ver, admitiriam & adocdo de
tutelas sumarias ndo caulelares. Segundo cle, "il ricorso alla tulella sommaria
{ora csclusivamente) non cautelare, risponda alla funzione di evitare il costo
del processo a cognizione piena ed csauriente in assenza di una constestazione
effetiva, oppure alla funzione di evitare Fabuse di diritto di difesa da parte del
convenuto che abbia torto, oppure ancora alla funzione di assicurare I'effetlivita
di tutela giwisdizionale a lutte quelle situazioni di vantaggio, a tutti quei
dirittl, che, avendo contenuto efo funzione (esclusivamente o prevalenlemente)
nen patrimoniale, subirebbero per definizione un pregiudizio irreparabile (ciog
non suscetibile di essere riparate adeguatamente nella forma dell'cquivalente
ronetdrio) ove dovessero permanere in uno stato di insoddisfarione durante
tutto il fempo neeessdrio per lo svolgimentc i un processo a cognizione
piena ed esauriente”, in Sulla Tulela Giurisdizionale Differenzziata, p. 573,

206 Candido Dinamarco ressalla o cardter instrumental desse dispositive do CPC,
quc polencializa o escopo social da jurisdicdo da pacificagio social: A contu-
mdcia das parles pode levar desde a simples paralisacdo do processo alé a
sua extingdo sem o julgamento do mérito {absolutio ab inslantia) ¢ & antecipa-
¢dc desse Julgamenlo, com aceitagio dos pontos de fato colocados pelo autor.
O efello da revelia, associado A anlecipacio do julgamento, constitui um dos
pontos de mais significativa inovaglo intreduzidos na legislagio processual
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Segundo Bedaque, a tutela suméria nio cautelar “se apresenta como
solucio vidvel para aquelas hipoteses em que o direito de defesa nao é
exercido ou é utilizado de forma abusiva. Aqui, a tutela sumaria visa a
evitar o desgaste desnecessario representado pelo desenvolvimento do
processo de cognicdo plena, ou a punir aquele que indevidamente se vale
do processo para retardar a satisfacdo do direito. Verificada uma das sicu-
acoes acima descritas, pode o legislador autorizar a sentenga de mérito de
forma antecipada, poupando tempo e gastos inilteis, possibilitando aen-
trega imediata da prestagio jurisdicionat definitiva, Ndo ¢ s6 com a ante-
cipagao, mas principalmente com a estabilidade do julgado, que a tutela
sumaria acaba por conferir maior efetividade ao sistema’” 2 2%

Ora, se para a protegio do autor hi a previsio de uma tutela dife-

renciada para os casos em que © réu nao se defenda ou abuse do direi-

civil pelo Codigo vigente, onde o escaopo juridico de atuagdc da lei passa a
plano secunddrio e mais se atende & preocupagio de pacificar, tratando o litigio
segundo o grau de conflituosidade revelada pelo comportamento dos sujeitos
{0 Téu que ndo contesta comporta-se de modo menos conflitante que agqude
que resiste com empenhol, i A Tnstrumentalidade do Processo, p. 166,
207 Bedaque, inTutela Cautelar e Tutela AntecipacaTulclas Sumria ¢ de Urgncla, p. 241,
208 Outra possibilidade de lutela diferenciada decorrenic da incrcia do réu pode
wvir a ser inserida no nosso ordenamento juridico nos termos do Projeto de Lo
de Senado n® 186705 de Estabilizacio da Tutela Antecipada. Prevé o texto do
Projeta; Arl, 273-A "A antecipagdo de lutela noderd ser requerida em procedi-
mento antecedente ou na pendéncia do processo”. Arl. 273-B. "Aplicam-sc ao
procedimento antecedente, no que coulzer, as disposigies do Livro 1L Tiulo
Gnico, Capilule | deste Cadiga™ § 1° "Preclusa a decisio que apreciou ¢ pedi-
do de tutela antecipada, ¢ facultado, no prazo de 60 (sessenta) dias: a) 20 réw,
propor demanda ¢ue vise & scntenca de mérito; b} ao autor, em caso da
anlecipagio parcial, propor demanda, que vise 3 satisfagao integral da preten-
3o, § 2° “Nao intenlada a agio, a madida anfecipatdria adquirird forca de
coisa julgada nos limites da decisio proferids”. Art 275-C. "Preciusa a decisdo
que apreciou o pedide de tutcla antecipada no curso de processo, € facultado
& parte inleressada reguerer seu prosseguimento, no prazo de 30 (trinta) dias,
objetivando o julgamento de mérito”. Pardgrafo dinico. "Nac pleiteado o prosse-
guimento do processo, a medida antecipatdria adquirird forga de coisa julgada
nos limites da decisdo proferida’. Arl. 273-1. *Proposta a deraanda (§ 17 do art
973-B) ou relomado o curso do processo (art, 275-Cl, sua eventual extingdo,
sern julgamento da mérilo, ndo ovasionard a neficdcia da medida antecipatéria,
ressalvada a caréndia da agio, se incompaliveds as decisoes”.
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to de defesa, o ordenamento juridico também prevé a existéncia de
uma tutela diferenciada para o réu, nos casos em que a acusagio do
autor se mostre, ab initio, sem condigées de prosperat, ou seja, 10§
casos em que haja abuso do direito de agio por parte do auter.

O réu, assim como o autor, possui direito 3 tutela jurisdicional.
Ambas as partes do processo pleiteiam um pronunciamento do juiz.
A tutela requisitada pelo autor varia de acordo com a situacio de
direito material que ele pretende seja satisfeita no processo. A rutela
que o réu deseja, todavia, é sempre a mesma: tutela declaratéria, ne-
gativa, na maioria dos casos e positiva, nos casos de ?ropogitura de

agio declaratéria negativa pelo autor.

jurisdicional plena serd ourorgada sempre aquele dos litigantes que
tiver razo segundo os ditames do direito substancial, segue-se que a
turela ministrada ao réu no caso de improcedéncia da demanda do
autor consiste em alivid-lo da pretensio deste. A sentenca de impro-
cedéncia da demanda do autor tem sempre 0 mesmo teor de uma
sentenga que julgasse procedente acio meramente declaratéria movi-
da por ele, réu. Como é notério, a sentenga que rejeita a demanda do
autor, negando-the a tutela prerendida, tem sempre natureza
declaratéria e declara sempre algo 2 favor do réu: ou a existéncia de
relacio juridica que o autor pedira que fosse declarada inexistente {na
improcedéncia da agio declaratéria negativa), ou a inexisténcia de
qualquer direito ou relagio juridica entre as partes {na improcedén-
cia de todas as demais agdes)”. 210

209/210 Cindido Dinamarco, in Fundamentos do Processo Civil Moderno, Tomo 1f
£28. Em oulra oportunidade, salicntou, ainda, o Mestre: "Tem-se hoje a co:%i
ciéncia de que a tulela jurisdicional € destinada aquels das partes que tiver razdo
no processo € na medida em que o tiver, devendo o processo ser suﬁcier-ﬂe
para oferecer prolecdo ac autor ou ac réu, na medida do direito de cada um
ou mesmo da inexisténcia de qualquer vinculo juridico-material envolvendo
os litigantes. Constitai apego as premissas do processo civil do nulor esse zeloso
empenho pela satisfagdo de quern tomou a inidiativa de demandar em jufﬁ;
4 custa da postergacio do interesse do réu - sem sequer saber-se ainda SE"
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O réu que tem razio, portanto, tem direito a tutela jurisdicional.
Essa tutela, assim como qualquer outra tutela estatal, tem que ser
efetiva. E inquestionével queo réu sofre um prejuizo COITL O Pracesso,
que ele também suporta o dano marginal deste. Somente o estado de
sujeito passivo de uma relagio juridica de direito processual traz re-
flexos negativos a vida de uma pessoa, Nio ¢ justo em relacdo ao réu,
nem econdmico, em relacdo ao Estado, o desenvolvimento de um pro-
cesso que contenha pretensio manifestamente improcedente.

Assim, em observincia do principio constitucionalmente garanti-
do da igualdade, o ordenamento concede também ao réu, dentro de
algumas hipdteses previstas em lei, em que ¢ evidente a inexisténcia
do direito afirmado pelo autor, tutela jurisdicional diferenciada, fruto
de cognigio sumdria, que dirime de forma definitiva, o litigio posto a
aprecia¢io do Hstado.

A tutela diferenciada do réu é a sentenca de caréncia de agio, quan-
do proferida no inicio do processo, ou seja, sem que o juiz tenha apre-
ciado a existéncia de qualquer das condi¢des da acao, de forma

aprofundada, com cognigio exauriente. Essa sentenca evita que o réu

aquele realmente lem o dircito gue sustenla ou se a sua pretensio ¢ desampa-
rada pelo direito”, in Inlervengdo de Terceiros, p. 190. Também Bedaque: "O
provimento cognitivo que rejeita a pretensdo do autor confere tutela
jurisdicional ao réu, pols climina definitivamente a possibilidade de discussao
a respeito daguele direito considerado inexistente (.. A senlenga de improce-
déncia reconhece gue o autor ndo tem dircilo a tutela jurisdicional, pois ndo
possul interesse juridicamente protegido pelo ordenarnento. Tal provimenlo,
todavia, conlere tutela ao réu, ne medida em que the assegura o dircito a
integridade de sua esfera juridica. Embora n&o tenha ele direilo subjetivo, lem
interesse & nio-ofensa & sua eslera jurfdica, interesse passivel de protegac por
meio de tutela jurisdicional”, in Direito e Processo, p. 29.

No mesmo senlido, Fldvio Yarshell “Desde logo, parcce ndo haver divida de
que a locucio tulea jivisdicional se presta a designar o resultado da atividade
jurisdicional — assim considerados os efeitos substanciais (juridicos e praticos)
que o provimento final prejeta cu produz sobre dada relagio material - cm
favor do vencedor. Nessa medida, ¢ inegavel que a locugio tulela jurisdicional
designa o resultado final do exercicio da jurisdicio estabelecido em favor de
quem lem razio (c assim exclusivamente), isto & em favor de quem estd respal-
dado no plana material do erdenamento”, it Tutela Jurisdicional, p. 28.
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se submeta a wm processo, que se mostra evidentemente improce-
dente. Ela evira que o tempo do processe traga prejuizo ao réu
injustificadamente processado.

Bssa caracteristica da sentenca de caréncia de acio é evidenciada
pela teoria assertista. Em verdade, a técnica da cognigio sumiria é
a pedra de roque dessa teoria.

Setiam condi¢bes da agdo a possibilidade juridica do pedido, o
interesse de agir ¢ a legicimidade ad causam quando verificados in statu
assertionis, ou seja, por meio de uma cognigio sumdria dos elementos
trazidos pelo autor na sua petico inicial

Flavio Yarshell bem sintetiza esse posicionamento:"Como se sabe,
a afericao das chamadas condicées da agdo ¢ feita essencialmente com
base no direito material, em que sio colhidas a existéncia {ou
inexisténcia) de vedagio aprioristica 4 providéncia pleiteada pelo
demandante (possibilidade juridica), a titularidade da relacio juri-
dica material (legitimidade) e a necessidade e adequacio da tutela,
relativamente 4 situagdo narrada pelo demandante (interesse). Essa
teoriza¢io, conforme se tem destacado, é inspirada por razdes de
economia processual e se explica pela circunstincia de que o exerci-
cio do direito de acio é conexo a uma situagio concreta afirmada
pelo demandante, ordinariamente 4 luz do direito material. Com

efeito, a afericio das chamadas condi¢des da acdo’ nada mais é do

211 A diferenga entre condigdes da agiio ¢ mérito, para esses autores, diz respeito
apenas ao grau de cognicio exercido pelo julz, A matoria deles reconhece que
as condicbes da aclo sdo aferidas na relaggo juridica de dircito material, mas
correspenidem a somente alguns pontos dessa relacdo jurfdica, analisados
superficialmente leognicio limitada e sumaria). A andlise do mérito, por sua
vez, esgota a relagdo juridica de direito material em loda sua extensdo e reali-
za-se de maneira aprofundada (cognicio plens e exauriente). Segundo Bedaque:
"Ademals, o exame das condigBes da agdo distinguc-se do mérito em substin-
cia. Enquanto no primeiro o juiz se limita a verificar determinados clementos
apenas da relagio material {possibilidade juridica, legitimidade e interesse), no
segundo aprofunda-se ele na andlise de toda a relagde, naquilo que inleressar
para o objele do processo e a futela representada pela sentenca”, in Direlto e
Processo, p. 75.
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que um exame, aprioristico e superficial, da propria relagio material
on de dados relevantes colhidos no plano substancial. Trata-se de um
juizo formulado com base em cognigao nio exauriente da controvérsia
que, desde logo, pode antecipar o insucesso do pleito deduzido pelo
demandante”.*?

J4 expusemos nossa posicio quanto ao tema da natureza juridica
das condi¢des da agio, no sentido de que elas sio questdes de mérito
(supra, cap. IV, n. III), Contudo, apesar dessa discordincia, ha de se
reconhecer que a teoria assertista busca conferir as condigées da agio
um cariter eminentemente instrumental e potencializa a efetividade
do processo. Todavia, por tratar a sentenga de caréncia de acio como
sentenca terminativa e, portanto inapta a formar coisa julgada mate-
rial, o pensamento assertista, conforme se verd adiante {infra, cap. VI,
n, 1), temn a sua construgio prejudicada.*”?

De qualquer forma, o que vale ressaltar por ora ¢ o carirer instru-
mental que a teoria assertista confere is condigdes da agdo. Bsses auto-
res reconhecem que a possibilidade da prolagio de sentenca de caréncia
da a¢io é uma técnica processual que visa a potencializar a efetvidade
do processo e a dar aplicabilidade ac principio da economia processual,
evitando a continuidade de processos fadados ao fracasso.

Segundo Kazuo Watanabe, “sio razdes de economia processual
que determinam a criagdo de técnicas processuais que permitam o
_julgamento antecipado, sem a pritica de aros processuais inteiramen-

te intiteis ao julgamento da causa. As condi¢bes da a¢io’ nada mais

212 Flavic Yarshell, in Tutela Jurisdicional, p. 102-103.

213 "A 'aluacio de principios de téonica processual’ se da de forma enviesada, pols
ao ‘condicionar’ o exercicio do direito de agdo a aspectos alinenles ac dircito
malerial, ndo o faz de forma a tornar tais decisGes definitivas e imuldvels
{coisa julgada material), possibilitando que se discuta em outros processos a
mesma questdo - quanlas vezes quiscrmos, pols nio implica perempedo. Que
economia € essa? Que forma mais troncha de se evitar ‘decisdes ineficazes ¢
rescindiveis, com o manifesto prejuizo para todos’, nae? Fredie Souza Didier
Junior, in Um Réquiem as Condicoes da Acdo. Estudo analitico sobre o exis~
téncia do instituto, p. 71,
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constituem que técnica processual instituida para a consecucio desse
objetive”, 21

Nao se pode negar a utilidade desse enrendimento, que utiliza as
condi¢ées da agio como técnica processual.

Todavia, o que se busca nesta obra é ir um pouco além. On seja,
as condigoes da agdo sio técnica processual por dois motivos. Como
se verd a seguir (infra, cap. V, n. V1), constituem obje¢es substanci-
ais e sho passiveis de cogni¢do de oficie pelo juiz. Além disso, con-
forme explosto neste capitulo, a sentenca de caréncia de agdo, quan-
do proferida no inicio do processo, configura verdadeira tutela dife-
renciada concedida ao réu, pois permite um julgamento definitive
do processo, em decorréncia de uma cognicio sumaria, tendo em
vista a manifesta improcedéncia da pretensio do veiculada pelo autor
na sua demanda.

A verificagao da auséncia de uma das condigées da acio loge no
limiar do processo permite conceder ao réu que tem razio uma turela
atil e eficaz, que afasta desde ji o dano marginal causado pelo proces-
so e evita a desnecessdria utilizagio de toda a maquina judicidria esta-
ral na instrugio de um processo que ja se encontra em condigdes de

julgamento.

VI. CoNDIGOES DA ACAO: OBJECOES SUBSTANCIAIS

Como visto, as condi¢bes da acdo tém seu cardter instrumental
realcado quando se verifica que o reconhecimento da auséacia de
qualquer delas, no inicio do processo, impede a continuagio de uma
demanda com pedido manifestamente improcedente.

Entretanto, o cardter instrumental desse instituto ndo se esgota
nesse aspecto, porque o reconhecimento da auséncia das condi¢des
da agao pode ocorrer nio s6 no inicio no processe, mas também du-

rante o desenrolar do procedimento.

214 Kazuo Watanabe, in Da Cognigdo no Processe Civil, p. 69.
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O juiz pode, assim que se der conta da inexisténcia do direito
do autor por nio "preenchimento” das condigées da agdo, extin-
guir o processo, de oficio, independentemente de alegagio por
parte do réu.

O art. 267, § 3° do Cédigo de Processe Civil dispde que o"juiz
conhecerd de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢io, enquanto
nio proferida a sentenca de mériro, na maréria constante dos ns. TV,
V e VI (condigdes da a¢io); todavia, o réu que a nio alegar, na pri-
meira oportunidade em que lhe caiba falar nos autos, responderd pe-
las custas de retardamento’.

Sustentam os processualistas modernos que as condiges da agdo
seriam objecdes. O conceito de objegio é encontrado por
contraposi¢io ao conceito de excegio. Segundo Calmon de Pas-
sos, “uma primeira caracteristica distintiva ¢ a de que a exce¢io
nio pode ser considerada, de oficio, pelo juiz; enquanto se tratan-
do de objegio, deve o magistrado, de oficio, aprecid-la. Destarte,
exige-se para a excegio a oponibilidade do réw; dispensa a objegdo a
provocagdo das partes. Por for¢a disso, a excegio é um verdadeiro
contradireito do réu, que ele exercita com vistas a elidir as conse-
giiéncias juridicas pretendidas pelo autor; 2 objegdo é um fato que
obsta, de modo absoluto, a concessio da tutela pretendida pele
autor e prescinde, para que isso ocorra, de qualquer manifestagio

M215, 216

de vontade do obrigado”.

As condigdes da agio, portanto, sio obje¢des. A auséncia das cada

uma delas pode ser reconhecida pelo juiz independentemente de ale-

215 Calmon de Passos, in Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, p. 341,

(.} [ala-se em objegde, para indicar a defesa que pode ser conhecida de-offcio
(p. cx., ncompeténcia absoluta, coisa julgada ¢ pagamentol} ¢ cm exeeedo en
senlido estrilo, para indicar a defesa que sé pode ser conhecida quande alegada
pela parte (incompeléncia relaliva, suspeicio, vicios de vontade ~ v. CPC, arl.
128, parte final). No tocante & primeira, o réu tem o énus relativo de alegd-la;
quanto a segunda, o dnus ¢ absolulo”, Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover
¢ Cindido Dinamarco, in Teorta Geral do Processe, p. 273.
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gacio peio réu, seja na primeira instdncia ou em instancias superio-

res. 217, 218

217 Jd decidiv o STT: “Processo Civil Locagdo. Retonrada para iso proprio. Prova da propri-
edade. Sentenga reformada. Carfacie reconthectde de oficio no dmbilo da apelagdo.
Instrumentalidade de processo. Caréicia de agdo. Apreciagio de oficlo et ynalguer grou.
Reenrso conhecido ¢ provido parcialimente (). Como expressaimente mencioniado alé e {et
(CPC, art, 267, par-3), o tribunal pode, ¢ deve, reconthecer de oficio o curdncie de agdo, quan-
do ausentles wnie ou hals das condigdes da agdo” (ST], RESP 5238/5P, 4° Turma, Rel,
Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, BJ 25/02/91, p. 01472), Ainda o $TJ; () S¢
o juiz entender ausente, no case submelido a spa apreseniagdo, a pertinénda subjefiva da
lide qranto & autovidade indicadu como watora, deverd julgar extinto o processo, sem fulgu-
tiento do miérifo, por inocorréna de nrng das condigdes da agdo (CPC, ant. 267, VI3, que
constitui inaléria de diveito passivel de cognigio de oficlo pelo magistrado (CPC, art. 361,
pardgrafo 4.). Precedenle” (ST1, RMS 21362/13F, 12 Turma, Rel. Min. Celso de Mello,
D} 26/06/92, p. 10104).

218 Para as Cortes Superiores, todavia, a decisio sobre as condicdes da acdo sé
poderd ccorrer se houver o prequestionamento. A decisao de oficio, portanto,
acorrerd somente nas Corles ordindrias. Nesse sentido, decidiu o STF; (.} 4.
Condigdes da agdo (mandado de sequranca). declaraggo de oficio em qualquer gran de jiris-
digio ordindria. A fnexisténda origindria ow o desaparecinenio das condigdes da agdo por
fato superveniente podent s declaradis de offcio em qualquer gran de jurisdigdo ordindria,
inclirida do recurse ordindrio constitucional em mandado de seguranga”™ {STF, RMS 21106/
DF, Pleno, Rel. Min. Septilveda Pertence, DJ 24/04/98, 2. 00005),

No sentido contrdrio: "Processual Civil. Recurso Espeeial. Efeito Translativo. Contheci-
mentto de oficio de questaes de orden priblica (CPC. arts. 267, §3°, €301, § 47, Possibilidade,
nos casos ent que o 1do enfrentamento dessas questes conduz a wm julgamento sen nenhu-
miat relegdo de pertinéncia cont @ demanda proposte. 1. G virtude de sua naltireza excepe-
orl, decorrenie dus lintitadas Tiipdleses de cabimento (Consiiluicdo, art. 105, ], o reaurse
especial {emi efetle devolutivo restrito, subordinado a malérie efetivamente prequeestionude,
explicita ou innplicitanente, o tribunal de ovigem, 2. Todavia, eonbora com devolutividade
fimitada, jd que destinado, fundarentalinente, @ assequrar @ infeireza ¢ v watformidade
do direlie federal infraconstiincional, ¢ recurso especial ndo & uma via meramente consul-
fiva, mem palee de desfile de teses meramente académicas. Também na instdncia extraordi-
ndria o Tribunal estd vinculade a nma causa ¢, portanie, & uma situggdo em espéce
(Stimnla 456 do STE, Avl. 257 do RISTI). 3. Assim, quando eventuel nulidade processu-
al out fulla de condigdo de agdio on pressuposto processual impede, o toda evidéncia, e o
Julgamenie do recurso avmpra sua fungde de ser dil ae desfecho da causa, cabe ao tribu-
natd, mestite de oficio, conhecer da nualéria, nos lermos previstos nio art. 267, § 3% e no art,
301, § 4° do CPC. Nesses lfinites ¢ de ser reconhecido o efeito transiativo como inerente
fanléin ae recurse especial. 4. No easo dos aites, o ecdrddo recorrido, bem assim as
questdes federais susciladas no recurso especiul, nio tém relagie de pedindneia com a contro-
vérsia originelmente posla. Examinar tais questoes em recurso especial represeniaria, assin,
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As objegées sio as chamadas questées de ordem publica,
estabelecidas em prol do interesse piblico e que, devido 3 sua rele-
vincia para o préprio direito, poderio ser conhecidas independente-
mente de alegagio das partes,

A distingdo entre excegao e abjegio, para Calmon de Passos®™,
estd em que certos fatos, ainda que nio alegados pelo réu e nio reco-
nhecidos na sentenga nio geram uma sencenca injusta; outros fatos,
porém, se 1o reconhecidos pelo juiz na senten¢a criam ma injusti-
¢a. B Jjustamente com vistas a evitar a sentenca injusta que se legitima
o conhecimento de oficie de tais fatos. Os primeiros fatos constituem
as excecdes; os segundos, as objecdes.

Para Cindido Dinamarco, o que caracteriza a eleigio das condi-
¢oes da agdo como objegdes é a prépria natureza piblica do proces-
50, que ndo permite que ocorram acoes que desviem suas diretrizes,
Segundo o autor, “a auséncia de preclusividade também concorre
para a manutencio de situagdes juridico-processuais cuja elimina-
¢do contraria a ordem ptiblica (ex.: as condicdes da agdo permane-

cern sujeitas a verificagio pelos orgios judicidrios enquanto perdu-

rat o processo, podendo ser proclamada a caréncia da agio a qual--
) 220

quer tempo)”.

Nio é conveniente ao Esrado, nem compativel com a idéia de

efetividade do processo, a continuagio de uma relagio juridica de di-.

reito processual que ji se encontra em condigées de julgamenm, por
conter pretensio manifestamente improcedﬁnte. Dai decorre o cara-
ter de objecdo das condigoes da ag2o, que permite sua anélise de ofi-

cio, pelo argio ad quein, caso haja recurso.

aitvidade jurisdicional indtil, porque tmprestdvel para o desfecho du canse. 5. Recso
especial conltecido, para, de offcio, anvlar o acdrddo gue mlgou o agrave rgimental”
(5T], Resp 809144/5C, 1° Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 13) 24/05/
2004, p. 00197).

- Calmon de Passos, i Comentédrios ac Codigo de Processo Civil, p. 541,
Céndido Dinamarco, it A Instrumenlalidade do Processo, nota 28, p. 57.
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A maior parte da doutrina reconhece que as condicées da acio
sdo objegdes. Todavia, entendem os autores que elas configuram ob-
jegoes processuais, na medida em que nio reconhecem a sua narureza
de questoes de mérito,

Reconhecido esse contetdo, as condigdes da acio seriam verda-
deiras objeces substanciais, Assim como o pagamento e a decadén-
cia, as condigdes da agio sdo questdes de mérito que podem ser apre-
ciadas de oficio pelo juiz, devido 4 sua importincia para 2 solugio da
demanda de maneira eficaz e justa, ou seja, dando, ‘quanto for possi-
vel praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e exatamente
aquilo que ele tenha direito de conseguir” !

Novamente fica patente o cardter instrumental das condicées da
agio. Reconhecendo que o autor manifestamente nio possui o direi-
to material que sustenta sua pretensie, o juiz, de qualquer grau de
jurisdigao, poderd reconhecer a improcedéncia da demanda e extin-
guir o processo com o julgamento do mérito, de forma definitiva®,

Todavia, se o réu, deliberadamente, postergar a duragdo do pro-
cesso, ndo argiiindo a inexisténcia de uma condigio da agio, respon-
derd pelas despesas decorrentes do retardamento do julgamento da
demanda. A parte final do § 3° do art. 267, 2 semelhanca do art. 2275,
do Cédigo de Processo Civil, visa coibir a litigncia de méa-fé do réu

que dilata dolosamente a duragio do processo.

221 Chiovenda, bi Instituigdes de Direito Processual Civil, v. L p. 67.

222 Como Ji salienlado anleriormente, essa espéeie do julgamento somente serd
vidvel quande o juiz se convencer da inexisténcia da qualquer das condices
da agdo. Se houver ainda considerdvel divida a respetto, o juiz deverd pros-
scguir na instrugdo da causa, em nome do principio do contradildrio e da
ampla defesa.

223 "Arl. 22O réu que, por ndo argliir na sua resposta lato impeditivo, modificative
ou extintivo do direito do autor, dilatar o julgamento da lide, serd condenadeo
nas custas a parlir do saneamento do processo ¢ perderd, ainda que vencedor
na causa, o direito de haver do vencido honorédrios advocaticins”.
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Wil ConcLUsAO PaARrcIAL

Na atualidade, o direito de agio deixou de ser o centro das preocupa-
¢oes dos processualistas, posi¢io que passou a pertencer a urisdicia ™

[sso nao significa que o direito de agio tenha deixado de ter im-
portancia dentro da reoria geral do processo. Ele simplesmente dei-
xou de ser foco metodoldgico do estudo da ciéncia processual.

O estudo do direito de a¢do, hodiernamente, é realizado por um
enfoque constitucional. O direito de acfio constitucional, ao contra-
rio do sustentado por virios doutrinadores, nio ¢ despido de conreu-
do instrumental. Ele corresponde ao direito a0 modelo processual
brasileiro e em seu bojo estio incluidos o devido processo constituci-
onal e as garantias a ele inerentes. Além disso, o direito de acio traz
consigo a prépria idéia de acesso 2 justica e busca da eliminagio de
ébices A atividade jurisdicional do Estado.

Erréneo, portanto, o argumento de que o direito de agio consti-

tucional, por ndo estar ligado a uma situacao juridica de direito mate-

224 "A preponderdncia metodoldgica da jurisdigio, ao confrdrio do que sc passa
com a preferéncia pela agdo ou pelo processo, correspondente & preconizacio
da visio publicisla de sistema, como instrumento do Estado, que ele usa para
o cumprimenio de objetivos seus, Certamente, essa postura guarda relagdo
com a rmaneira como ¢ visto o proprio Estado na cultura ocidents! contem-
pordnea e com o3 postulados do chamado Estado secial: € inegdvel a relativi-
dade histdrica das instituicdes jurfdicas, especialmente das de direito pabli-
co, que reflelem mais diretamente o modo de ser do praprio Estado em que se
inseremn, recebendo os influxos do regime politico em vigor. Ver € tratar o
processo, disciplind-lo ¢ aplicar concretamente seus preceitos a partir dessas
premissas, permite enderecd-las a objetivos em razdo dos quais t€m vida o
proprio ordenamento processual ¢ os seus institutos. A ordem processual,
como sistema abierto, ou 'dependente’, inlegra-sc em outro sistema de malor
espectro e signilicado, representade pela ordem juridica do pals, através do
fio da instrumentalidade: o que justifica a prépria erdem processual come
um lodo € a sua fun¢io de proporcionar ao Estado melos para o cumpri-
mento de seus proprios fing, sendo que é mediante o exercicio de poder que
estes sdo perseguidos (e 4 agdo, a defesa e o processo constiluem o contorno
da disciplina da jurisdicio)”, Cindide Dinamarco, in A Instrumentalidade do
Processo, p. 81-82.
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rial, ndo possui papel significativo na teoria processual, pois despido
de contetdo teleolégico. Pelo contrario, s elementos inseridos no
atual conceito de direito de agio o tornam imprescindivel para a boa
prestagio jurisdicional pelo Estado.

Por outro lado, nio se pode afastar o argumento da teoria de
Liebman de que deve haver um mecanismo que impega a realizacio
de atividades desnecessirias dentro do processo, quando o pedido do
autor se mostra inviavel. Para esse controle, foi desenvolvida a técnica
processual que se utiliza das condi¢ées da agdo.

Nio se trata de mera questio terminoldgica. O fato de se enten-
der as condigtes da agio como categoria autdnoma, processual, an-
terior a0 exame do mérito, traz conse'qﬁ'énciés impertantissimas e
completamente opostas aquelas que se chega quando se estudam as
condi¢des da agio como questdes de mérito utilizadas como téeni-
ca processual.

Ao se entender as condicbes da acio como categoria puramente
processual, nega-se a propria esséncia do instituto que é sempre bus-
cado na relacio juridica de direito material, Além disso, a sentenga de
caréncia de ag3o constitui, por decorréncia logica, sentenga terminativa
que ndo aprecia a pretensio do autor e ndo pacifica definitivamente
as relagdes sociais.

Por outro lado, a conclusao de que as condi¢ées da agdo sia ques-
tdes de mérito é mais benéfica em dois aspectos, Primeiramente,
corresponde 4 verdadeira natureza juridica da categoria, ou seja,
questdes buscadas na relagio juridica de direito material. Em segun-
do lugar, transforma a sentenca de caréncia em sentenga de mérito,
que aprecia a pretensdo do autor, resolvendo o litigio e trazendo a
pacificagdo social.

De fato, a auséncia de qualquer das condi¢oes da agio possibilita
sempre o exame do mérito e somente nestes termos o instituto possui
contetido instrumental, pois traz solugio definitiva 4 crise de direito

material veiculada na demanda.
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Nio se nega, destarte, o papel que as condicdes da agio desempe-
nham impedindo o desperdicio de atividade jurisdicional pelo Esta-
do. Todavia, estas nio sio categoria processual, desvinculada da rela-
¢3o juridica de direito material, mas verdadeiras questdes de mérito.
Elas nio condicionam a existéncia ou o exercicio do direito de agio,
mas podem ser utilizadas como técnica processual que busca elemen-
tos da refagio juridica de direito material, previamente especificados
pelo legislador e que, se inexistentes, levam 2 improcedéncia da pre-
tensio do autor.

A cognigio que o juiz realiza quando verifica a presenca oundo de
alguma das condi¢ées da agdo ¢ primeiramente, uma cognigio limita-
da, pois somente se refere a alguns aspectos da relacdo juridica de
direito marerial (possibilidade juridica da demanda, legitimidade ad
causam e interesse de agir)™

Além de limitada, a cognicdo pode, em alguns casos, ser swniria
(tutela diferenciada), quando, pela leitura da petigio inicial jd se con-
clui pela auséncia manifesta de qualquer uma das condigées da agio.
Nesta hipétese, haverd o julgamento antecipado do mérito que, como
ja sustentado {(supra, cap.IV, n. IV}, nio afronca os principios gerais
do nosso processo civil, que nio prima, em seu atual estigio, pela
oralidade.

Além disso, a possibilidade de extingao do processo com julga-
mento do mérito, logo no inicie da demanda, sormente realca o cara-

ter instrumental das condigdes da agdo, que impedem, desde o inicio

205 "Fvidentemente, ndo se estd a defender que as chamadas condigdes da agdo
sejam o proprio ¢ tode o mérile, O exame delas, € claro, ndo esgota necessa-
rarmente o meaiint cutsaz, mas é com certeza wm passo que se dd deniro do mérite.
Poder-se—ia usar em referéncia a elas, ainda que com certo lemor & sua ambi-

ghidade, a designagdo ‘prejudicial de mérito’, no sentido de que sua resolugéo .

nao esgola as questdes de mérito, mas pode lomar-se desnecessdrio o exame
de outras delas, tal como ocorre com a prescricio, a decadéncia ¢, em geral, as
denominadas ‘excegdes substanciais™, Adroaldo Furtado Fabricio, in Extingdo
do Processo ¢ Mérito da Causa, p. 22,
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da relagio juridica processual, a conrinuagio de um processo com
pedido manifestamente improcedente.

Por dltimo, as condigdes da agdo constituem objegdes substanciais,
passiveis de cognicio de oficio por parte do magistrado, pois erigidas
a categoria de questoes de ordem puiblica.




REFLEXOS DA INOVA PERSPECTIVA
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I. CONDICOES DA AGAO E CoIsa JULGADA

Um primeiro aspecto que seria alterado pelo novo enfoque dado
as condi¢tes da agio diz respeito & coisa julgada.

A decisio tinal prolarada pelo juiz e nio mais sujeita a recurso
transita em julgado formalmente. Nao pode mais ser alterada dentro
do mesmo processo (efeitos endo-processuais), por auséncia de mei-
“as destinados a essa finalidade.,

A coisa julgada formal é um pressuposto da coisa julgada mareri-
al, qualidade dos efeitos da sentenca que os torna imutdveis, A coisa
julgada material, porém, é qualidade atribuida somente aos efeiros da
sentenga de mérito, pois somente ela produz efeitos extraprocessuais
que nio poderfio mais ser discutidos entre as partes.

As sentengas que ndo julgam‘ o mérito, portanto, nio fazem coisa
julgada material, ou seja, nao projetam efeitos extraprocessua.is imu-
tdveis. Fazem somente coisa julgada formal, quando da decisao pro-
ferida pelo juz, nio couber mais nenhum recurso.”

S6é pode ser dotada de imutabilidade a decisio que aprecia o pedi-
do feito pelo autor. Se o autor nio alcanga um pronunciamento do

- Bstado que resolva a situacio de direito material submetida a juizo;
como, p. ex., falta de algum pressuposto processual, nio hi motivo

para tornar essa decisio imutdvel.

226 Fnsinam Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover ¢ Candido Dinamarco: "A
cofsa julgada formal € pressuposto da wisa juigada material. Enquanto a pri-
meira torna imutdvel dentro do processo o ato processusl senfenge, pondo-ga
com 1880 ao abrigo dos recursos definitivamente preclusos, a coisa julgada
material torna imutdveis os deifos produzidos por ela e langados fora do pro-
cesso. £ a inuiebilidade da sentenga, no mesmo processo ou em qualquer
oulro, entre as mesmas partes. Em virtude dela, nem o juiz pode vollar a
julgar, nem as partes a litigar, nem o legislador a regular diferentemente a
relacio juridica {.). 56 as sentengas de mérito, que decidem a causa acolhendo
ou rejeilando a pretensdo do autor, produzem a coisa julgada material. Nao
tem essa auloridade embora se tornem imutdvels pela preclusdol, as senten-
¢as que ndo representam a selugdo do conflito de interesses deduzide em
juizo”, in Teoria Geral do Processo, p. 307-308.
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A sentenca que extingue o processo por verificar a auséncia de
alguma das condigoes da agio, como ji demonstrado acima {supra,
cap. IV, n. II-IIT), examina a pretensio do autor em sua demanda e
entende pela sua improcedéncia, B uma sentenca de mériro, que pro-
duz efeitos para fora do processo, efeitos esses que deveriam ser
acobertados pela qualidade da imutabilidade. Em outros termos, a
sentenca de caréncia de agio, pela sua propria natureza, deveria tran-

sitar materialmente em julgado. 227, 28

Em conseqiiéncia do transito em julgado da sentenca, a demanda
nio poderia ser re-proposta. Nenhum outro juiz po'deria conhecer
da situagio de direito material f4 decidida de forma definitiva.

Hste ndo ¢, entretanto, o entendimerito propugnado pela maioria
da doutrina e pelos nossos tribunais, Seguindo o disposto pelo art.
267, VI, do Cédigo de Processo Civil, que dispde que a sentenca de

caréncia da agio extingue o processo sem o julgamento do mériro,

227 Zanzucchi sintetiza scu entendimento a respeiio da seguinte forma: “Intesc in
tal guisa le ‘condizioni dellazione’, & da soggiungere che: essc si desumono ¢
sono regolate non dalla legge processuale, ma dalla legge sostanziale; che esse,
per regola, non & necessatio esistano al momenlo della domanda giudiziale,
ma basta che esistano al momento del provvedimento a cui la domanda
tende; che di regola il giudice pronuneia d'ufficio intorne alla loro esistenza; &,
per far cio, esoming quella che prende nome di ‘questione di merila’ Crerita
cansae’, le ed. res b iudicinm deducla’s ofr. ad. es. art, 114 CP.C): che, ave rilevi
che le ‘condizione dell'azione’ nel caso concreto diffettans, respinge la domanda
perché ‘infondata’ (o mon proponibile’) con una pronuncia, che assolve in
merito il convenuto Uabselulio ad actions’); e che & susceltiva di quell'effetto
particolare, che st chiama ‘cosa giudicata sostanziale”
Civile, p. 8.

228 Quanto & lormacdo da coisa julgada material, no tocante 4 ilegiimidade ad
causam, ensina Galeno Lacerda que "A agdo € o pedido de um sujeito dirigido
a0 Eslado, para que sc lhe reconheca um bem em relagio a outro sujeiio.
Todo juize de valor sobre esse pedido fard coisa julgada material, nos limites
subjetivos em que a lide sc canfigurou. S¢ o autor ou réu forem partes ilegf-
timas para a causa, a res serd julgada reletivamente ¢ cles. £ o quanto basla para

, in Diritto Processuale

que a sentenca fidquele egdo, entre aguelas partes, transite malerialmente em jul-
gado. O conllite entre autor ¢ réu, como se retratou no pedido, estard resobvi-
do, haverd decisde de mérito”, in Despacho Saneador, p. 89.
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entendem os intérpretes que esta decisdo nio transita materialmente
em julgado. Nada impediria, portanto, que a parte re-propusesse a
mesma demanda. 2

F esse rambém o sentido que se extrai de uma interpretagio lireral
do art. 268, do mesmo CPC, que prevé que, fora das hipéreses de
perempeio, litispendéncia e coisa julgada, “a extingdo do processo nao
obsta que o autor intente de novo a agdo. A petipdo inicial, todavia, ndo serd
despachada sem a prova do pagamento ou do dgpdsito das custas e dos honord-
rios do advogado”. '

Esse entendimento, todavia, esvazia todo o contetido instrumen-
tal das condicaes da agio (encaradas como técnica processual), além
de gerar conseqiténcias teratolégicas em alguns casos, como o daacio
resciséria, conforme serd demonstrado adiante (infra, cap. VI, n. II).

Nio ha qualquer utitidade no provimento de caréncia de agio se se
reconhece a0 autor o direito de re-propor indefinidamente a demanda,
ou seja, se ndo se reconhece que a decisio fica acobertada pelo manto
da coisa julgada material. Pelo contrario, é dada a esse autor a oportuni-
dade de pedir intimeras vezes a mesma tutela jurisdicional j4 negada

pelo juiz com relagio 4 situagio juridica material apresentada.

Esse panorama nio somente se mostra contrario s premissas pro-
cessuais modernas que buscam a efetividade do processo, mas aten-
ram contra o bom senso.

Ha de se mencionar a posigao de Candide Dinamarco, Apesar de
defender a teoria de Liebman, ou seja, sustentar que as condigées da

agdo constituem categoria auténoma, que devern ser apreciadas pelo

229 £ o entendimento de Humberto Theodoro Jinior, para quem "o julgamento
de questdes preliminares ndo faz coisa julgada maleral, enquanto o julga-
mento do mérito se reveste desta eficdcia. Assim, a extingiio do processo sem
a apreciagdo do mérito, seja por auséncia de pressuposto processual, seja por
falla de condigio da a¢io, ndo impede que a parte volle a juizo para tentar
novamente obter julgamento sobre a mesma lide e a mesma pretensdo antes
propasta & apreciacio judicial (CPC, art. 268)", in Pressupostos Processuals e
Condicdes da Agdo Cautelar, p. 17,
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juiz antes do exame do mérito da demanda, o Ilustre Professor entende
que o julgamento sobre as condigdes da agdo faz coisa julgada marerial.

Nas palavras do autor,"é preciso que a decisio a respeito (das con-
digdes da agio) se projete também para fora do processo, como suce-
de com as de mérito, tendo eficicia que nio se restrinja as finalidades
do processo instaurado e adquirindo imutabilidade. A solucio inver-
sa conduziria ao incémodo inconveniente de permitir infinitas reite-
ragSes de pedidos em juizo, quando o demandante ja tivesse sido jul-
gado carecedor da agio; em cada novo processo poderia debater, pro-
var, argumentar, tentando a sorte até que algum juiz houvesse por
admissivel o julgamento do mérito”. **
falta de condicdo da agio faz coisa julgada material ¢, sem duvida, mais
compativel com a perspectiva instrumental do processo. Ele impediria
areiteragio da demanda pelo autor indefinidamente e resolveria defini-
tivamente a situagio juridica posta 2 apreciacio do Judicidrio.

Se uma pretensio ventilada pelo autor em juizo ¢ rejeitada pelo
juiz porque & manifestamente improcedente, Ol, COmO se queira, nac
“preenche” as condi¢oes da agio, é muito mais adequado aos principios
processuais, principalmente, o da economia processual, que a sentenca
que reconhega este fato transite em julgado, tornando-se imutavel. Do
contririo, a sentenga de caréncia, passivel de infinitas re-proposituras,

representaria um grande desperdicio da maquina estatal,”!

230  Candido Dinamarco, in Exceucdo Civil, p. 454. Bedaque, defensor da teoria
asserlista, apesar de questionar o acertamento da concessdo de foros de colsa
julgada material a uma decisfo fruto de uma cognicdo sumdria, reconhece
que “nada obsta a que, sem afrontar o sistema, a extingo do processo nestas
circunstancias (por caréncia de agio) caracterize sentenca de mérito ¢, porlan-
to, possa tornar-se imutdvel”, in Dircito ¢ Processo, 1. 84.

231 Ja deferden Adroaldo Furtade Fabricio, ao analisar a teoria asscrlisto, que
“responder o juiz ao autor que ele nao lem o direilo Invocado porgue, mesmo
em tese, sua prelensdo nio encontra amparo no sistema juridice, quaisquer
que sejam os fatos é a mais vadical de lodas as lormas possiveis de negar-lhe
razao. E uma negaliva mais lerminante ¢ desenganadora de que, vg. a fundada
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Se se reconhece que o julgamento de inexisténcia de uma das con-
dices da aciio é de mérito (como realmente o é), mais coerente se
mostra a defesa de que esse julgamento seria acobertado pelo manto
da coisa julgada. Muite mais claro, ainda, o cardter instrumental des-
se instituto, pois essa decisdo, mesmo realizada no inicio do processo,
impede a sua continuagio por improcedéncia.

De fato, a sentenga de caréncia de agao transita em julgado como
qualquer outra sentenga de mérito e decide definitivamente a deman-
da, pacificando as relagées sociais 2. E justamente o cardter substan-
cial das condigdes da agio que legitima a concessio de foros de

imutabilidade a essa decisio. #*

na mexisténcia ou mera insuficitncia de prova dos fatos alegados. E, no en-
tanio, a crer-se na letra da lel, a res indicale ndo cobrirla aquele julgado, ¢ as
portas da Jusli¢a continuariam franqueadas a reileracio indefinida do mesmo
pedida’, in Extingiio do Processo e Mérito da Causa, Repro 58, p. 25.

252 Candido Dinamarco enfaliza o papel que a coisa julgada material desenvolve
na consccugdo dos escopos soclais do processo: "Também a auloridade da
coisa julgada guarda relagio com o escopo sodal magno do processo, uma
vez que a definitiva pacificagic ndo se obtém enquanto ndo conscguida a
‘imunizacio’ das decisdes judicials. Sabe-se até que a litispendéncia ¢ extre-
rarnente affiliva ¢ sucede que as pessoas se lomam de inusitada e obsessiva
angustia pels espera do resultado final do processo, apds instaurade. O ad-
vento da definitividade aplaca as incertezas ¢ climina o estado anti-social de
insatisfagdo. Nio se desconsidera que essa autoridade da res judicala, ‘Imuni-
zando’ a decisdo de mérite, mantém relagdo funcional com mais de um csco-
po do processo, ou sefa, ndo somente com o de pacificagdo mas ainda {pelo
menos) com o juridico de aluagio da vontade concreta da lei. Mas 1d ¢ que cla
se sente com mais peso e relevancia, Além disso, quando se pensa nas chama-
das ‘sentengas injustas’, que sdo agquclas que por algum motivo conduzern a
resultados ndo indicados no ordenamento juridico substancial, ter-se a eli-
minacio definitiva do conflito, com total 'imunizacdo’ do decidido contra
novas investidas, apesar de em nada terem contribuido para a atuacdo da lel",
in A Instrumentalidade do Pracesso, p. 167, )

233 "Além da adogio de uma categoria cquivoca, falha o legislador ao regrar a
producdo de coisa julgada material das sentencas que declaram a chamada
caréneia de agio, pois finge ndo se analisar a relacdo juridica de direito mate-
rial quando se reconhece a caréncla de acio”, Fredie Souza Didier Janior, in
Um Réquiem as Condigdes da Agdo. Estudo analitico scbre a existéncia do
instituto, p. 67-8.
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O fendémeno da coisa julgada é uma exigéncia da jurisdigio,
De pouca adiantaria o Hsrado resolver um litigio posto 4 sua apre-
ciagio, se essa solugio pudesse ser alterada a qualquer tempo. A
coisa julgada existe em prol da seguranca juridica, valor tido em
alta estima pelo legislador que o inseriu dentre o rol de direitos e
garantias fundamentais.””

Nas palavras de Barbosa Moreira, a ‘coisa julgada - nunca serd
demais reperi-lo - é instituto de finalidade essencialmente prdtica:
destina-se a conferir estabilidade 2 tutela jurisdicional dispensada.
Para exercer de modo eficaz tal fungio, ela deve fazer imune a futuras
contestagdes o resultado final do processo”.**

A coisa julgada é, portanro, um instrumento de que se utiliza a
jurisdigdo para conceder estabilidade 4 suas decisoes. A definitividade
é, alids, geralmente apontada pela doutrina como caracteristica da

jurisdicdo, que distingue os atos jurisdicionais dos atos dos demais

Poderes do Estado.®’

254 Para Bedaque, “As siluagdes da vida que conduzem & necessidade de uma
{utela serdo regradas pelo drgao jurisdicional, mediamte o emissio de um
provimento. Sentenca de mérito € senlenga que julga a pretensdio posta pelo
autor na inicial {ou pele réu na reconvengdo). Se esse ato produz efeitos para
fora do processo, sobre 3 relagio material, a solucfio dada precisa estabilizar-
se sob pena de ndo cenduzir & eliminagdo do litigio, [rustrando-sc por com-
pleto 05 escopos da funcio jurisdicional. A legitimidade da coisa julgada si-,
tua-sc nas premissas dos proprios objetivos do sistema processual, que ndo
seriam atingidos caso os provimentos judicials ndo ficassem imunes a ata-
ques futuros”, in Dircito ¢ Processo, p. 95.

235 "KXXVI - a lei ndo prejudicard o dircito adquirido, o ato juridico perfeito ¢ a
coisa julgada (art. 5% CB)

236 Barbosa Moreira, it Temas e Direito Processual, v. I, p. 83,

257 "Outra caracleristica dos atos jurisdicionals € que s& des sdo susceliveis de se torar
frukivets, ndo podendo ser revistos ou modificados. A constiluicio brasilei-
ra, come a da generalidade dos paises, estabelece que ‘a lel ndo prejudicara
o dircito adquirido, o ato juridico perfeito ¢ a coisa julgada’ (art 5°, inc.
XXXV Coisa julgada ¢ a imutabilidade dos efeitos de uma sentenga, em
virtude da qual nem as partes podem re-propor a mesma demanda em jufzo
ou comporlar-se de modo diferente aquele preceftuado, nem os juizes podem
vollar a decidir a respeito, nem o proprio legislador pode emitir precettos que
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Além de ser um atributo de ordem pratica, a coisa julgada é, ainda,
uma escolha politica. Assim, em alguns casos, tendo em vista a prote-
cio de interesses de alta relevincia, o legistador atenua a disciplina da
coisa julgada. Um bom exemplo dessa técnica é o regramento da coisa
jul.gada com relacio aos chamados interesses difusos, coletivos e indivi-
duais homogéneos.

Nas hipdteses em que 0 processo girar em torno desses interesses
haveri a coisa julgada sucundum eventum litls, ou seja, a sentencga
prolarada pelo juiz somente adquirira a qualidade de imutabilidade,
atingindo todos os envolvidos na demanda (erga omes ou ultra partes,
dependendo da natureza do interesse), se tiver determinade conted-
do previsto pela lei.

A regra também € que as sentengas proferidas em razio de uma
cognigio sumaria nio transitem materialmente em julgado. A
cognigio sumdria, regra geral, ndo contém um juizo de certeza, mas
mero juizo de probabilidade, motivo pelo qual as decisdes que dela
sio fruto também nio devem ser definitivas.

A maioria dos provimentos decorrentes de uma cognigao sumdria

é provisoria e ndo possui capacidade de se tornar definitivos. Em ou-

tros termos, se finais, os provimentos jurisdicionais concedidos em
virtude de uma cogni¢iio sumdria nao transitam materialmente em
julgado e, conseqiientemente, nio produzem efeitos imutdveis para
fora do processo.

Mas ha excecoes a essa regra. Hd casos em que a cogni¢io sumdria

é suficiente para que se decida um processo de forma imutivel. Esses

contrariem, para as partes, o que ja ficou definitivamente julgado (v, nfra, 0.
198). No Estado de Direito s6 os atos jurisdicionals podem chegar a esse
ponto de imutebilidade, nda sucedendo ¢ mesmo com s alos administrati-
vos ou legislativos. Em outras palavras, um conflito interindividual s6 se
considera solucionado para sempre, sem gue s possa voltar a discuti-lo,
depois que tiver sido apreciado e julgado pelos drgios jurisdicionais: a (iltima
palavra cabe ao Poder Judicidrio”, Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Candido Dinamarco, in Teoria Geral do Processo, p. 150.
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casos geralmente ddo aplicagio ao principio da economia processual
e configuram tutela diferenciada.”® Como representam excegdes, es-
sas hipdteses devem estar expressamente previstas pela lei. E o caso,
v. g, da possibiﬁdade de julgamento antecipado da demanda por re-
velia (art. 330, IL, CPC), bem como do reconhecimento da ocorrén-
cia de prescrigio on decadéncia logo no inicio do processo. 2%
Ao estudar o tema, concluin Bedaque quetambém ha provimen-
tos sumdrios ditados nio pela urgéncia, mas pela economia do juizo.
Estes também sio idéneos a ditar a disciplina definitiva de direito
controvertido, com aptidao de se tornar imutiveis. 1ém em comin
com a cautelar apenas a sumariedade, afastando-se dela, todavia, quer
quanto 4 funcdo, visto que ausente cardrer de urgéncia para assegu-
rar a efetividade do processo, quer quanto a estrutura, pois nio sio
dotados de provisoriedade, nem de instrumentalidade {...). Muitas ve-
zes o legislador prevé, por uma questio de economia processual, a pos-
sibilidade de a situagio substancial ser definida mediante processo de

cognicdo sumaria. Nesses casos, o provimento jurisdicional pode se

238 Segundo 1umberto Theodoro Janior: "(3 processo civil deve-se nspirar No
ideal de propiciar is partes uma Justica basake ¢ rdpida, do «que se extrai a regra
basica dc que ‘deve tratar-se de obler o maior resultado com o minimo em-

prego de alividade processual (Echandial”, in Curso de Direito Processual
Civil, v. 1, p27.
239 Ensina Bedaque que “Existem provimenios dessa natureza (rutos de uma

cognigdo sumdria) que acabam representando a solugio definitiva do contlito
de inleresses, quer porque as partes se conformarain com o resultado ¢ ndo
provocaram a atividade cognitiva plena, guer porque o julgamento, embora
suméria a cognicio, adquire a qualidade de coisa julgada. Tém eficdcia idén-
tica a produzida pela tutela de cognicio plena, in Tulcla Cautelar e Tutela
Antecipada: Tutelas Sumdrias e Tulclas de Urgéncia, p. 112,

240 “(yuando a inviabilidade jurfdica € manifesla, € caso de improcedéncia prinu
facie, com extingdo do processo o julgamento do mérito, & semelhanga do
que ocorre quando verificadas a presevicio ou a decadéneia, as quais, ndo
obstanle se configurem como exemplos de inépeia da inicial (que ¢ causa de
exlincdo do processo sem o julgamento do mérito), geram extingdo do pro-
cesso com o julgamento do mérito, produzindo coisa julgaca materdal’, Fredie
Souza Didier Jinior, in Um Réquiem as Condicdes da Agao, Estudo analitico
sobre a existéncia do instituto, p. 76.
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tornar imutdvel. Trata-se, aqui, de tutela sumdria nie cautelar, cujo ob-
jetivo ndo é assegurar a efetividade de outro provimento jurisdicional,
mas de resolver a controvérsia, possivelmente de forma definitiva”. !

A lei pode, portanto, conferir a imutabilidade da coisa julgada 2
sentengcas fruto de uma cogni¢io sumadria, se entender que se trata de
hipétese em que a cognigio plena poderd ser dispensada sem prejui-

%0 20s escopos processuais. B a efetividade do processo que deve sem-
pre prevalecer na escolha do legislador pelo procedimento mais ade-
quado a cada situagio®™ .

A rentincia 4 cognigio exauriente e a adogio da cogni¢do sumdria
como pressuposto para uma decisdo definitiva, em alguns procedimen-
tos, é uriizada comeo téenica processual, ou seja, Como meio para que a
atividade jurisdicional atinja suas finalidades de forma mais eficaz.

No caso ji citado, do julgamento antecipado por revelia, o legisla-
dor afastou expressamente a cognigdo exauriente e criou a possibili-
dade de um julgamento definitivo decorrente de cognicio sumdria.
Esse procedimento busca uma solu¢io mais rapida e efetiva aos casos

em que, por auséncia de defesa do véu, serio presumidos verdadeiros

os fatos alegados pelo autor. Nessas hipéteses, desnecessiria uma ati-

vidade cognitiva mais aprofundada por parte do juiz para a solugio

24t Bedaque, in Tulela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumdrias e Tulelas de
Urgéncia®, p. 235.
242 “A regra € que a tutela definitiva seja proferida apds cognigiio plena dos fatos

inerentes ao direito afirmado. Essa atividade exauriente pode ndo corresponder,
todavia, as exigéneias ¢ peculiaridades da situacdo substancial posta em juizo.
Embora a cognigdc plena seja importante valor a ser preservado, vislo que
possibilidade do exercicio da ampla delesa ¢ do contradildrio, ndo pode so-
brepor-se ao interesse maior do sistema na efetividade do processo. Eventual
conflito entre esses dois valores deve ser reselvido, sem divida, em favor
daguete que representa a propria rozdo de ser da atividade jurisdicional. Pode-
se afirmar, alids, que a cognicdo exauriente constitui mecanismo destinado a
alcangar os escopos do processo. Mas € meio, ndo fim. Deve ser examinado,
pois, como instrumento de realizacio dos objclivos da funcdo jurisdicional”,

- Bedaque, in Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumdrias e Tutelas de
Urgéneia”, p. 236,
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do litigio. O legislador contenta-se com a cognicdo por ele realizada
aré o momento do saneamento.

J4 foi demonstrade acima (supra, cap.V, n. V) que 2 auséncia de
uma das condi¢des da agio, quando reconhecida no inicio da deman-
da, configura tutela diferenciada que impede a continuacio de um
processo que se mostra, desde j4, passivel de solugao. Essa turela dife-
renciada ¢ fruto de uma cognigio sumiria.

Os efeitos decorrentes desta tutela, por sua vez, deveriam adquirir

foros de imutabilidade, ndo s6 pela sua narureza substancial, como

. também por uma questdo de coeréncia coma perspectiva instrumen-

tal que guia a ciéncia processual moderna e busca a efetividade da
atividade jurisdicional. -

Além disso, toda a efetividade da tutela diferenciada fica compro-
metida se se entende que o reconhecimento de auséncia de uma con-
di¢do da agio nio transita materialmente em julgade porque, nesse
caso, o autor pode, em tese, re-propor a mesma demanda infinita-
mente e esse procedimento, sendo passivel de gerar injusticas e con-
tradigdes (o autor proporia a demanda intimeras vezes até encontrar
um juiz que a aceitasse), é extremarnente inefetivo, **

Por todos os motivoes acima expostos, é forgoso reconhecer o tran-
sito em julgado material 4 sentenga de caréncia ainda que proferida

como fruto de uma cognigio sumdria.

243 Para Adrealdo Furlade Fabricio, "o que hd de grave com o art. 267, VI, ¢ a
inferéncia necesséria que dele se extrai, se tomado & letra e mais ainda quande
conjugado com o arl. 268, de nfo lazer a sentenga al referida coisa julgada
materfal. A aceitar-se que assim seja, © mesmo autor poderia voltar a propor
contra ¢ mesmo réu idéntica acio, com pedide e causa de pedir igualmente
invaridveis, quantas vezes lhe aprouvesse, desde que pagos os encargos
sucumbenciais do processo anterior. E, quantas vezes o determinasse o capri-
che do demandante, teria o juiz que repetir-lhe que seu pedido € ininquadrdvel
nas molduras do direito objetive vigente, ou que uma das partes € ilegftima ad
causant — ateé que a nsisténcia cansasse o proprio autor, ou, 0 que seria pior,
algum juiz menos avisado ou mais ‘aberto’ acabasse por acolher a postulacio”,
in Extingdo do Processo ¢ Mérito da Causa, p. 23,
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Candido Dinamarco reconhece essa possibilidade ao afirmar que
“s30 em tese capazes de obter a autoridade da coisa julgada material
as sentengas sobre condicdes da agao (tanto no processo de conheci-
mento, quanto no executivo). Mas nem todas as decisdes a respeito
sa0 assim. Se liminarmente o juiz declara carecedor de agio o
exeqilente, ou se o faz em embargos, nio ha divida de que poderd

. vir em seguida a res judicata (...). Porém, se ac despachar a peticio
inicial executiva ela aprecia a questio das condices da agdo e d4
andamento ao feito, nem por 1850 a matéria se considera preclusa,
porque nessa oportunidade o juiz s6 julga da aparéncia, nio dis-
ponde de dilagio instrutéria para formar seu convencimento. Se
for manifesta a caréncia de agio, declara-lo-4 entdo para todos os
efeitos, mas se nio ocorrer essa situagio de evidéncia, cumpre‘lhe
receber a inicial, deixando para eventuais embargos a discussio mais
aprofundada da macéria”*

Percebe-se que, para Cindido Dinamarco, hi a possibilidade de
existéncia de coisa julgada material, mesmo nas decisdes liminares do
juiz. Para tanto, basta que o juiz decida definitivamente sobre as con-
digées da agio, ou seja, basta que haja sentenga. Se, todavia, o juiz’
proferiu mera decisio interlocutdria e permitiu que a demanda con-
tinuasse, ndo hd preclusio pro judicato, podendo a presenca ou nio
das condigées da agio ser verificada novamente pelo magistrado no

final do processo.

J4 foi exposto (supra, cap. II, n. II1.2} que a sentenca de caréncia
% de agio nio foi eleita pelo ordenamento vigente como uma hipétese
" de sentenca que transita materialmente em julgado. Todavia, esse
fato, como ji demonstrado, ndo se deve ao grau de cognicdo, mas sim
4 adocio pelo nosso ordenamento juridico da teoria de Liebman, que
entende que o julgamento de caréncia nio é julgamento de mérito,
ou seja, ndo aprecia a pretensio do autor e nio produz efeitos para

fora do processo aptos a se tornarem imutdveis.

244 Candido Dinamarco, in Execugdc Civil, p. 455.
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Nio é esse, entretanto, o entendimento aqui sustentado. As con-
dicses da agio, como questdes de mérito que sio, conduzem a um
julgamento da pretensio do autor e geram efeitos extraprocessuais.

E esse, sem divida, o entendimento mais eficaz e coerente. A sen-
tenca de caréncia, ainda queliminar”, aprecia a pretensao do autor e
julga o mérito do processo. Produz efeitos extraprocessuais que, em
nome da seguranga juridicae da prépria efetividade do processo, tor-
nani-se imutaveis, nio permitindo rediscussio.

Essa orientacio ndo atenta conera a sistemdtica do Cédigo de
Processo Civil, pois 0 OSSO sistema processual permite que ojulga-
mento decorrente de uma atividade cognitiva sumdria do juiz se
torne definitivo e imutével. Bssa possibilidade existe nos casos em
que a economia processualea evidéncia da existéncia ou inexisténcia
do direito afirmado pelo autor dispensem a cognigio exauriente, out
seja, Nos casos em gue haja a previsio de tutela diferenciada (nao
cautelar) como técnica processual mais eficaz na busca dos escopos
processuais,

A utilizacdo da tutela de caréncia de agio como tutela diferencia-
da, destinada a dar maior efetividade ao provimento jurisdicional, por
economia processual, & alternativa reconhecida pela prépria led,

E o proprio legislador que reconhece a possibilidade da prolagio
da sentenca de caréncia de agio no inicio do procedimento, dispensa-
da a necessidade de uma cognicio aprofundada da relagao juridica de
direito material em que se buscam a possibilidade juridica do pedido,
a legitimidade ad causam e o interesse de agir.

A efetividade da tutela, porém, somente se alcanca quando se re-
conhece a imutabilidade da decisio. Caso contrério, todo o intuito
do legislador se perde. Se se possibilita ao autor a re-propositura da
demanda, a utilidade do provimento se esvazia.

Forgoso, portanto, reconhecer que a sentenga de caréncia de agio,
independentemente do momento em que ¢ proferida e do grau de

cogni¢io realizada, transita materialmente em julgado.
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Esse entendimento ¢ o que melhor se coaduna com a razio de
ser da coisa julgada e com finalidade do instituto das condices da
agio.

Somente ele traz a seguranga juridica as relagdes sociais, pois de-
cide definitivamente a pretensio do autor e impede infinitas re-
propesituras da mesma demanda (razio de ser da coisa julgada).

Além disso, essa conclusio € atinica que perniite Gue as condigoes
da agdo realizem de forma efetiva seu propésito, qual seja, impegam a
continuidade de um processo‘que Jd se mostre apto a uma decisio de

mérito, por improcedéncia manifesta,
P

I1. O PrOBLEMA DA ACAO RESCISORIA (ART, 268, CPC)

Um outro aspecto problemitico das condiges da agdo, que nio
se mostra adequado s premissas metodoldgicas atuais e que teria
solucao diante da perspectiva adotada nesta obra, decorre da redacio
do artigo 268 do Cédigo vigente e da interpreragio que a maioria da
doutrina e 2 jurisprudéncia vém dando a efa.

Conforme jd visto (supra, cap. VI, n. I}, 0 artigo 268 do CPC dis-
poe que a sentenga que extingue o processo sem o julgamento do
mérito, exceto na hipétese de perempg¢io, liispendéncia e coisa julgada,
podera ser re-proposta pelo autor.

Esse dispositive do Cédigo segue a regra geral de que sentencas
que ndo apreciam a pretensio do autor nio fazem coisa julgada ma-
terial, mas somente coisa julgada formal.

A sentenga de caréncia de acio, segundo a teoria de Liebman, ado-
tada pelo legislador de 1973, inserir-se-ia nesta categoria de sentenca
terminativa e admitiria infinitas re-proposituras,

Conforme demonstrado acima (supra, cap. VI, n.I), esta solucio
estd totalmente desvinculada da idéia de efetividade do processo pot
meio da resolugio de litigios, pois permitir que o autor re-proponha
a mesma demanda j4 julgada e extinta, é um imenso desperdicio da

miquina judicidria estatal.
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Na tentativa de conternar a incoeréncia da sistemdrica vigente, a
jurisprudéncia, juntamente com alguns doutrinadores, ac interpreta-
rem o art, 268, do Cddigo de Processo Civil, vém exigindo que,
para a re-praposirura de um processo extinto por caréncia de acdo, o
autor saneie o vicio do processo anterior, ou seja, “preencha” a condi-
a0 da agio faleante.

Por ilustracio, cabe transcrever o acdrdio do Superior Tribunal
de Justica:"Agio Civil Puiblica. Demanda anterior julgada extinta sem
conhecimento do mérito, por auséncia de interesse processual. Re-
predugio integral da mesma agio anterior. [nadmissibilidade. Inteli-
géncia do art. 268 do CPC. E inadmissivel, no caso, a re-propositura
automdtica da agio, ainda que o processoanterior tenha sido declara-
do extinto sem o julgamento do mérito. Recurso especial nio conhe-
cido” (ST], RESP 191934/SP 4 Turma, Rel. Min. Barros Monteiro,
D] 04/12/2000, p. 00072),

No mesmo sentido, sustenta Nelson Nery fanior quecomo a au-
séncia de condi¢ées da acio enseja sentenca processual, essa sentenca

nfio é acobertada pela autoridade da coisa julgada. Pode haver, por-

245 Para Fabio Gomes, quando o art. 268 dispde que o autor pode intentar de
novo a demanda, refere-se ndo & demanda extinta, mas aquela que deveria ter
sido proposta. Em suas palavras, *para a maioria dos que seguem a doutrina
de Liebman e consideram a agio come um direito a um provimento solire o
mériln, uma vez extinlo o processo por auséncia de uma das condicdes da
agdo poderd o autor inlenid-lu de pove; nesle sentido ¢ expresso nosso Cadigo
e seu art. 268 (). Tomemos por exemplo um case em gue o Julz exinguiu
 processo julgando o autor de uma agdo de despejo parle ilegftima por ndo
ser o locador do prédio. Estaria o Cddigo autorizando, em seu art. 268, o
mesma autor a propor novamenle a mesma acac? Obviamente nio! Parece
evidente haver o legislador se reforido dquela agio de despeje que ndo foi
proposta. Assim sendo, a fmpropriedade ¢ dupla, Primeira: loma o auter por
parte ilegitima para uma acgdc que sequer foi proposta; conseqilentemente a
agd0 que serd novarmle proposta ndo se identificaré cor aquela para a qual o
autor fof julgade parte ilegitima, pols que os sujeitos de ambos sdo diversos.
Ora, £ evidente que 0 mérito da segunda agdo ndo foi julgado ainda na hipé-
lese aqui ratada, pois o conlrdrjc implicaria admitir que a demanda descrila
na peligde inicial pudesse contar com o méito da lide de outrem”, in Teoria
Geral do Processo, p. 128
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tanto, a re-propositura da agio anteriormente objeto de extingio por
caréncia, desde que, contudo, seja impiementada a condigio faltante”
(destaque nosso). #* %

Nio ha divida de que este posicionamento melhor se coaduna
com a perspectiva instrumental do processo. Porém, a solugio dada
pela doutrina e jurisprudéncia ao problema da caréncia da agio esta
longe de ser a mais téenica. Ora, se se sustenta que a extingdo do
processo se deu sem o julgamento do mérito, que houve somente coi-
sa julgada formal, ndo hi como se impedir que o autor intente nova-
mente 2 mesma demanda, O que a coisa julgada formal representa é
a preclusio maxima do processo, por nio haver sido interposto o re-
curso cabivel ou por estarem esgotadas todas as vias recursais previs-
tas em lei e ndo tem forca para impedir a re-propositura da demanda,
ainda que idéntica a anterior.

Ao sustentar que, para propor novamente a demanda extinta por
auséneia de uma condicio da acio, o autor deve supri-la, os estudio-
sos estio reconhecendo o que foi sustentado acima (supra, cap. VI,
n.I): que a sentenga que extingue o processo por caréncia de acio faz
coisa julgada material!

Como ja visto (supra, cap. IV, n. 1I), as condigoes da agdo sdo bus-
cadas na relagio juridica de direito material. Elas se inserem, na mai-
oria das vezes, em um dos elementos da demanda, a causa de pedir.
Se h4 o saneamento no vicio que acarretou a extingdo do processo
pela nio existéncia de wma condicio da agio, haverd sempre uma
alteracio na relagio juridica material trazida ajuizo para a apreciacao
do magistrado. Haverd sempre, portanto, a alteragio de um dos ele-

mentos da demanda.

246 Nelson Nery Junior, in Condigdes da Agdo, p. 38.

247 Para Theoténio Negrdo, mem sempre (o aulor poderd intentar nova acdol.
No caso do n, VI do art. 267, se a extingio do processo se fundar em impos-
sibilidade juridica do pedido, poderd ser propesta nova agie, poerém nio a
mesma”, in Codige de Processo Civil Anotado, p. 265.
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Se algum dos seus elementos se altera, ndo se trata da mesma de-
manda, mas sim, de uma nova. Se se exige, para a re-propositura da
agio extinta por caréncia de agio, que se altere algum de seus elemen-
tos, que se introduzam fatos novos, estd-se reconhecendo o trinsira
em julgado material da sentenca que decide pela auséncia de alguma
condigio da agio. Fatos novos, sujeitos novos, alteram a composicio
da demanda, transformando-a em uma demanda nova.

A interpretagio arual do art. 268, do Codigo de Processo Civil, de
fato, néio permite a re-propositura da demanda extinta por caréncia
de agao, mas sim exige a propositura de uma nova demanda. Se nio é
possivel a re-propositura, nio ha que se falar em coisa julgada formal.
Estamos diante da coisa julgada niaterial. Esta sim, impede a re-
propositura da demanda, pois produz efeitos extraprocessuais. Se hd
coisa julgada material, a relagdo juridica material apreciada nio po-
derd ser novamente conhecida pelo juiz. Somente uma nova relacio
juridica, que se traduza em elementos da demanda diversos (outras
partes, outro pedido ou outra causa de pedir) ¢ que poderd ser objero
de decisdo pelo Poder Judicidrio. *

E esse um dos reflexos mais relevantes que a discussio a respeito
das condigdes da agio traz. Poder-se-ia concluir que, pelo fato da ju-
risprudéncia, na pritica, reconhecer a existéncia da coisa julgada ma-
terial na sentenga de‘caréncia”, ao exigir o “preenchimento” da condi-
cdo da acdo faltante para a re-propositura da demanda, a discussio

restaria esvaziada.

248 Ainda Adroaldo Furtado Fabricio: "Seria ervo grossciro pensar-se que alguma
ulterior alleragdo dos dados de fato, ou pessivel superveniéncia de ius novum
pudessem dirimir o llogismo (da possibilidade de re-propositura infinita da
mesma demanda): ocorrendo qualquer dessas modificagoes, a agdo jd nio é
a mesma; a causa pelendi da outra agio seria diversa, A quebra da ‘tiplice
identidade’ autorizaria a re-propositura do mesmo pedido, exatamente do
mesmo modo que a justificaria em qualquer outro case, de inquestionada ¢
pacffica improcedéncia. A coisa julgada, ndo ¢ demais lembrar de nove, su-
bordina-se ela prépria a uma ddusula rebus sic stontibus’, fa Extingdo do Pro-
cesso ¢ Mérito da Causa, p. 23.
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Deois argumentos, entretanto, se opoem a esta conclusio, Primei-
ramente, o direito processual, atualmente alcado como ciéncia, nio
pode se contentar com solugdes “praxistas” que distorgam a realidade
das coisas, ou sejam, que ‘tornem o quadrado redondo”. Se a sentenca
de caréncia de acio e seus efeitos, de fato, possuem a qualidade da
imutabilidade, isto deve ser reconhecido pela doutrina e pela juris-
prudéncia® e questionado, para que se verifique o acertamento ou

Algumas decisdes inovadoras do Superior Tribunal de Justica vém reconhe-
cendo a nalureza material das condigdes da acdo e concluindo que a sentenca
de caréncia faz coisa julgada material: “Processo avil Agdo civil pitblica. Extingdo do
processo por ansfucia de condigo da agdo. Tidnsilo en julgado. Renovagdo do pedido.
Agdo idéntica, Inviabilidade. Art. 268, CPC. Exegese. Dowlriia. Precedentes. Recurso
desacoliido. T - A extingio do processo por descabimento da agio avil piblica, ia espétie,
por fulta de condigiio de agito, ebsta a que o autor intenfz de novo a agdo. It - Sequnde boa
dotitring, se o antor se limita a re-proper agio da qual fora julgado carente estard ofendende
a wisa julgada, dado que, consounte comaida o art, 471, CPC, nenfium juiz decidird
iovamente as questdes jd decdidas” (517, 48 Turma, Resp 103584/5P, Rel Min,
Salvio de Figueiredo Teixeira, B 13/08/2001, p. 00159).

Trato-se de processo previamente cxtinte por ausénela de interesse de agir
que é re~proposto sem qualquer alteragdo da peticio inicial. Inleressante trans-
crever parfe da motivagio do acdrddo citado ¢ que possibilits a conclusdo de
que a jurisprudéncia comega a aceitar ¢ aplicar o entendimento de que a
sentenca de carénela de agdo € uma sentenga de mérilo: “Em volo-visia, reyislron
o Ministro César Asfor Rochar '(.) Ressalvo, entrelanlo, que s afigura admissivel o
ajuizamento de nova agde, 1nos lomos do arl, 267 do Codigo de Processo Civil, desde que
haja e devide corregan du deficitneio anteriormente verificada, o que conduz @ que e sequnda
agio seja apenas sandheile & enterior, podendo estampar as mesnas partes, pedido ou
cavsa de pedir. Ndo pederd, todavig, ser idéntica & anferiornente ajuizada, ou sejo, com
igualdade concomitenic dr partes, pedido ¢ sunsa de pedir, s0b pena de flagrasie litispendeneia,
caso ndo extite o primero processo, o de ofmsa a coisa maleriabmente julgada, se jd
exdinto aquele, como jd ocorren na espécie. Dusia feita, entendo que se a senlenger que indefere
a peligho inicial ¢ julga cxdinto o processe, st o julgamento de mdito, pela falia de uma
das condigdes da agdo, qual s¢ja, a legitimidade passive para a catsa, faz trinsilo ene

Julgade maierial, se a parle deixar franscorrer em brance o prazo para w nierposicic do

recitrso cobivel Diarite de lats pressupastos, ndo conhego do recurse’, e pavecer razido aos
auttos, da lavia do Prof. Humberte Theodare hfnior, por stia perlinéncia ¢ opoilunidade, em
eyt de raro eafoque, iranscrevo: ‘9. Efeitos da exiingdo do processo per fulta de condigie da
agite. E comum afinmar-se que o extiigio do processo por falla de condigao de agio (CPC,
arl, 267, n® V1] nde faz coisa julgada, porque a lei prevé que, em (al caso, ndo hd obiee '
quee o aulor intente de nove a aggo’ (CPC, arl. 268)'. Aconlece que o ort. 268 engloba todes
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nfo desta pritica. O que nio se pode fazer ¢"fingir” que a interpreta-
a0 dada pelos nossos tribunais ao art. 268, do CPC, nio configura

coisa julgada material.

Além disso, ¢ principalmente, a adocio dessa pritica gera conse-
qiténcias teratoldgicas quando voltamos atengio para o instituro da
acio rescisoria.

Essa acio impugnatéria permite que, em alguns casos que repre-
sentam vicios graves e, preenchidos alguns requisitos determinados

pela lei, seja afastada a coisa julgada.

A agio resciséria desconstitui a sentenca, afastando a coisa julgada,

E uma excecio, uma “vilvala de escape”, prevista para situagoes de

as hipdteses de extingdio do processo sent o Julgamento do mérite ¢ diante da variedade das
previstes do eil. 267, haverd o inidprele de analisar, case a caso, pura aferir ent que siniagido
¢ e quie lermos poderd se dur o nove ajuizamento do agdo frusirada, No locante & desistin-
cia on abandono do processo, por exemple, ndo hd embarago elgim a que o nove processo
se repila exalamente a agdo anterior, mantendo-se @ mesmeidade do pedido, de cansa de pedir
¢ de partes. Jd quando se iratar de pressuposto processual ou de condigda de agdo, o aulor
somente serd adnitido ent jufzo, para re-propor a demanda, se superar o dirsito regisirado
1o proecsse extinto. Vale dizer: o novo processo lerd de se foninar com a comprovagdo do
suprintenio do pressupasto faltanle, o com o alendimenio da condigdo ausenie no printeiro
Jeito. Exernplo: a exlingdio primeira se dew porque a parie ndo se fizera representar por advo-
_qmio legulmente hubililade ou porque ndo upresentou a indispensdvel anugacia do conjuge.
L claro que a renovagio da causa sotnenle serd vidvel eom a produgdo do fustrumento de
mandeto ad judicia on com  exibigdo da vinia conjugal A situagio serd, ainda, mais
evidente, quarlo se ratar das condigdes de legitimidade ad cousam ¢ de possibilidade juridi-
ca do pedido (CPC, art. 267, VI, Jjif que ao batur delas o sentenge extintiva ferd penetiadn,
embora vesibulannente, 1o ierreno do mérito. Na verdade, o juiz somente pode se pronunci-
ar sobre qualquer das condigdes da acdo fozendo alguma espéeie de arndlise sobre o direio
material subjetive invacado pela parte para prelender  fulela Jurisdicional (). A legiting-
dade de parte, por swa vez, somente pode ser apurada medianle investigagio da relagdo de
dirite maierial controvertida, pelo que recusar a leyitimidade ac litigante para demandar a
safisfagdo de delerminade direito subjetive equivale a negar-The a respeciiva Hiulevidade.
Neto hel, enldo, muior ¢ muais subsiancial diversidue de ofsitos entre o julgamento que gua-
lifica o aittor como carecedor da agiio ¢ aguele que decreta a improcedinga do sen pedide (..}
E, como siulese, aduzie o concdtuado jurisia mineire: A extingdo de um processo por fulia
de condigdo de agio, atinge, em parte, o mérilo da causa, implicando rejeigio da preiensde
material formudada pelo auntar contra o véu, nes termos e que foi posta a inidal. Nos
fimites do pronunciamento extintivo de processo, a sentenga de cardicia deve ser iida como
trdnsita em julgudo™,
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alta gravidade, em que em nome do valor justiga, afasta-se o valor
seguranca juridica. ** '

De acordo com o art. 485 do Cédigo de Processo Civil, somente a
sentenga de mérito pode ser rescindida, se enquadrada em uma das
hipéteses previstas pelos seus incisos e ndo trinsita em julgado ha
mais de dois anos.

As sentencas que decretam a caréncia de acio, de acordo com a
teoria de Liebman adotada pelo CPC, portanto, nio podem ser obje-
to de agio rescisoria, uma vez que elas extinguiriam o processo sem o
julgamento do mérito. Nio sdo sentencas de mérito.

Ao mesmo tempo, em decorréncia da interpretacio dada pela
doutrina e pela jurisprudéncia ao art. 268, do CPC, a demanda extin-
ta por auséncia de uma condicio da agdo ndo pode ser reiterada sem
a implementagio da condi¢io faltanre.

A sentenca de caréncia de agio, nesse sentido, fica sem qualquer
“vilvula de escape”. O autor que teve sua demanda extinta por esse
motivo nio pode, nem re-propor a mesma agio, nem se utilizar da via

impugnatéria da agdo rescisoria.

250 Segundo Céndido Dinamarco, “A rescisdo de sentencas e acdrddos de mérito
passados em julgado significa infringéncia & prépria coisa julgada material, que
tern seu enorme valor politico e sistemdtico na vida dos direitos e para a liber-
dade das pessoas ¢ integridade de seu patrimonio. Tanto quanto a agdo, tam-
bém a coisa julgada conta com garantia cm nivel constitucional - ¢ justamente
pela utilidade social que desempenha. Dal a exapconelulade da egfo rescisdria. na
medida em que ¢ instituida como fator de equilibrio enlre as cxigéncias de
seguranca das decistes judiciais e de sua aderéncla aos designios do direilo
substancial do caso concrelo. O gue a sentenga transita em julgado tiver feito
mal, a agdo rescisdria emendard quando o vicio for daqueles exceptionalmente
graves que a lei enumera. Pois os casos indicados nos incisos do art. 485 do
Cédigo de Processo Civil revelam o juizo do legislador acerca desses vicios
excepcionais, que justificam a quebra da coisa julgada material apesar do valor
qgue ela tern. Fora dos casos ali indicados, & jusidicamente impossivel eventual de-
manda de rescisdo porque s trala de situagdes em que, independentemente das
peculiaridades concretas ou mesmo do mode como a sentenca ou acordde haja

“julgado a causa, a couraga da coisa julgada € mantida invulnerdvel pelo legisla-

dor*, in Fundamentos do Processe Civil Moderno, Temo I, p. 350,

Condigdes da Agdo - 167

Estamos diante de uma situagio paradoxal: 2 sentenca
“terminativa’, que, para a teoria de Liebman, nio aprecia o mérito da
demanda, é mais definitiva que a propria sentenga de mérita. Have-
ria, no caso, uma coisa julgada tio forte que nio estaria sujeita a alte-
ragio em nenhuma hipétese, uma coisa julgada “suprema”.

Para afastar em parte essa sicuagio absurda, a jurisprudéncia criou a
figura das“falsas caréncias”. Em certos casos, o 6rgio julgador da acio
resciséria entende que houve erro terminoldgico na sentenga que, eim-
bora renha julgado o autor carecedor da agio, na verdade adentrou o
mérito da demanda, Cabivel, portanto, a agio resciséria. !

Seria bern mais efetivo aos £5COpOs processuais, todavia, a0 invés

de realizar verdadeiros “malabarismos” com os conceitos juridicos, para
que eles encaixem no entendimento dominante, reconhecer que a sen-
tenga de caréncia de agio é uma sentenga de mérito, que faz coisa
julgada material e pode ser impugnada por via de agao rescisoria, des-
de que se enquadre em alguma das hipéreses do art. 485, do CPC.
Esse entendimento dirime uma série de duvidas e confusées quanto
3 matéria, que acabam por prejudicar a efetividade do processo. Se, a
principio, sustentar-se que a sentenca que extingile o processo por
auséncia de uma condi¢io da agio € sentenga de mérito, parece preju-
dicar o autor, pois permite que uma decisio, eventualmente fruto de
uma cogni¢do sumdria, faga coisa julgada marerial, decidindo defini-

tivamente a lide; percebe-se, afinal, que essa posigio protege o autor,

251 "Agdo Rescisdria. Sentenga de Mérito. Precedenie da Corte. 1. Precedenie da Corte admite, om
tese, a rescisdria, hada obstante lenha-se dado pela carénda dr agdo, quando julgamento
Joi de mévito” ()" {S17, RESP 127956/RS, 3% Turma, Rel, Min. Carlos Alberto
Menezes Direilo, D) 22/06/98, p, 00073} Também o STI: “Processo Civil, Apre-
ciagdo do mérito. Inacorrtncia da afirmada caréncia. Recrose provido para ensgjur o
processantenito da Rescisdria. 1. Por possibilidade juridica do pedido entende-se a
udrissibilidade da pretensde perante o ovdenamento juridico, ot seja, previsdo ou auséncia
d vedagio, no direito vigente, do que se posinla na eonsa, 2. A cramstdncia do julgado ter
proclamade a caréncia da agdo ¢ irrdevante para o cabimatto da rescisdria (CPC, art. 485)
se reat realidade houve prombia de mérite” (STJ, RESP 1678/GO, 4" Turma, Rel. Min,
Fontes de Alencar, D] 09/04/1990, p. 02744),



168 - Susang Henrigues da Costa

uma vez que, na realidade, a interprecacio dadaaoart. 268, CPC pela
doutrina e pela jurisprudéncia ji reconhece essa qualidade 4 sentenga
de caréncia de agao, sem, contudo, garantir ao autor a possibilidade
de utilizacio do meio de impugnacio da agao resciséria.

E uma orientagio que, apesar de se afastar da construgio domi-
nante e até mesmo, positivada, resolve a questio de uma forma mais
coerente. B, hoje em dia, diante da perspectiva metodolagica do pro-
cesso publicista e instrumental, que, antes de tudo, busca o resultads,
ndo ha duvida de que a coeréncia do sistema, que possa evitar confu-

sdes praticas, ¢ um valor de grande peso.

IT1. DurLo GRAU: ANULACAO OU REFORMA?

Um outro aspecto que serviu para evidenciar a natureza juridica
das condicdes da acdo foi a introdugie do § 39, ac arr. 515, do CPC,
reatizada pela Lei 10.352/01.

Como se sabe, a regra no nosso ordenamento juridico é de que,
superada a fase de admissibilidade, a decisdo sobre um recurso pode
ser peio §eu provimento ou nio. No primeiro caso, pode anova deci-
sio reformar a decisio anterior (error in iudicando) ou se limitar a anuld-
la (error in procedendo).

Tanto nos casos de ndo provimento, como nos casos de provi-
mento por error in iudicando, haverd a substitui¢io da decisio re-
corrida pela decisdo proferida no recurso, nos termos do art. 512,
CPC.,

Entretanro, se houver provimento do recurso, reconhecendo error
in procedendo, duas situagdes podem ocorrer, de acordo com o que es-
tabelece o novo art. 515, § 3¢, do CPC: (i) se a demanda versar so-
mente sobre questio de direito ou estiver em condi¢oes de imediato
julgamento, o Tribunal julgard o mérito, substituindo a decisdo de
primeiro grau; (ii) caso nio preenchidos estes requisitos, a decisao
recorrida serd anufada e os autos do processo retornario A instincia

inferior para novo julgamento.
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De acardo com teoria de Liebman, as condigdes da acio sio maré-
ria preliminar, de natureza processual e a decisio sobre elas nio ana-
lisa ¢ mérite da demanda.

O erro cometido por um juiz em uma sentenga que declara a ca-
réncia da agio é, portanto, error in procedendo, pois, para o entendi-
mento tradicional, nio houve a apreciagio da pretensio do autor, nio
havendo que se falar em erro de julgamente.

Nesse sentido, quando o tribunal, em grau de recurso, apreciar
uma sentenga de caréncia e entender que foram "preenchidas”as con-
digdes da acio, deve analisar o processo segundo o previsto pelo arr.
515,§ 3°, do CPC e verificar se serd o caso de julgamento da deman-
da ou simples anulagio da decisio proferida pela instincia inferior, o
quie torna necessiria a remessa dos autos para nove julgamento.

Facil perceber, porém, que a nova sistermatica veio corrigir distorcaes
do antigo procedimenro que determinava Gue a cassagdo era obrigaté-
ria em qualquer caso de sentenga terminativa.™ No antigo sistema,
havia casos em que a sentenga de caréncia de aglo, proferida apds audi-
éncia de instrucio e julgamento, com cogni¢io exauriente, vinha a ser
cassada pelo tribunal (ou até mesmo pelo STJ ou STF), com conse-
qiiente encaminhamento do processo 20 juiz de grau inferior para novo
julgamento, anos depois da propositura da demanda.

O antigo sistema ia totalmente contra a perspectiva instrumental
moderna, pois permitia que um processo ji instruido e maduro para
julgamenro retornasse as origens e demorasse ainda muito rempo para
chegar a uma solugio final e definitiva,

O novo sistema corrige as distorgoes do sitema anterior e dd mai-

or celeridade ao processo, valor altamente protegido pelo legistador

252 Ensinava a doulrina dquela época; "Quando se dé provimento so recurso
para annlar a decisdo impugnada por error in procedende, o julgamento proferide
pelo érgio ad quem ndo coincide, no objeto, com o do drgéo a quo, nem, por
conseguinte, o substitui; limita-se a cassd-lo, para que posteriormenle se profi-

ra, no grau inferior, nova decisdo”, Barbosa Moreira, in Comentdrios ac Cddigo
de Processo Civil, v. V, p. 266.
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na atual perspectiva instrumental do direito processual. ®* Alguns au-
tores entendem, entretanto, que a nova regra viola o principio do duplo
grau de jurisdigao.

Bedaque entende que com a introdugio do § 3° ao art. 515, do
CPC" legislador acabou por restringir o principio do duplo grau de
jurisdigdo, pois, configurada a hipStese legal, o mérito serd analisado
apenas em sede de apelagio, suprimindo-se a instincia inferior”. ***

Todavia, se as condigées da agio passarem a ser entendidas como
questdes de mérito, como ora se propugna, desnecessiria se torna a
previsdo legal, pois a reforma da sentenca de caréncia naturalmente
levaria 2 um novo julgamento do caso, Ou seja, se se reconhece quea
sentenga de caréncia de agio julga o mérito do processo, o erro come-
tido pelo juiz a guo, ao decreta-la, configura error in iudicando, O tribu-
nal, nesse sentido, ao dar provimento ao recurso, nio anula a decisio,
mas sim a reforma.

Um outro aspecto positivo deste entendimento_seria o de que,
como a sentenga de caréncia é senten¢a de mérito, a reforma da deci-
sio inferior pelo tribunal nio implicaria nenhum atentado ao princi-
pio do duplo grau de jurisdi¢io, pois se reconhece que a pretensio do

autor j4 foi apreciada pelo juiz a quo.

255 "Pretendeu o legislador conferir maior celeridade ao processo, possibilitando
o imediolo exame de mérito pelo tribunal, nos casos em que a volta ac 1°
grau dar-se-ia tio-somente para julgamento, porque desnecessaria qualquer
atividade destinada & producdo de prova® Bedaque, in Apelagio: Questées
sobrre Admissibilidade e Efeitos, p. 11,

254 Bedacque, in Apelacdo: Questdes sobre Admissibilidade ¢ Efcilos, p. 11. Segun-
do Ada Pellegrint Grinover, "o principio do duplo grau nao significa apenas a
gerantia de revisio da decisdo do primeiro grau (recxamie em segionda gra). Tame-
bém compreende a preibicdo para o tribunal de, com seu julgamento, impedir
o pronunciamento do juiz de primeiro grau (garantia do exame em primeiro
grau): € o caso, por exemplo, da ccorréncia, em primeiro grau, da extingdo do
processo sem o julgamento do mérito, quando o tribural, ac reformar a de-
cisdio, prosseguisse 1o julgamenlo, decidindo o mérito que o juiz ndo apre-
~ciou”, in Um Enfoque Constitucional da Teoria Geral dos Recursos, Revista
Juridica 198, p. 41.
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A jurisprudéncia, na sistematica anterior, buscava solugdes praticas
para resolver as discorgdes conceituais ja analisadas. Para os casos em
que 0 Processo Jd se encontrasse maduro para julgamento, os tribunais
reconheciam a existéncia das jd supracitadas sentencas de“falsa carén-
cia” {supra, cap. V1, 1. I}, e acabavam por julgar o mérito do processo.

Nesse sentido é a decisio do Colendo Superior Tribunal de Justica:
“Processo Civil. Extensao do Efeito Devolutivo da Apelagao. Duplo Grau de
Jurisdigio. Ilegitimidade Passiva Afastada pelo Acérdie. Exame do Meérito,
Impossibilidade. Arts. 267 e 515, CPC. Recurso Provido. I - Consoante jd pro-
dlamou esta Corte, “para verificar se howve exame do mérito, hd que pesquisar
se a pretensdo formulada foi decidida”, desimportando que a sentenge, por equi-
voco, baja dado pela caréncia da agio. Nessa bipétese, fica autorizado o tribundl,
quando do julgamento da apelagdo, a apreciar todas as questées concernentes
lide, a saber, ao mérito (...). (STJ, Resp 296926/SP, 4* Turma, Rel. Min.
Sélvio de Figueiredo Teixeira, D] 02/04/2001, p. 00305). *°

Conforme ji sustentado acima {supra, cap. VI, n. II), todavia, a me-
thor técnica ndo é a de distorcet os institutos, seja através de entendi-
mento jurisprudencial, seja através de alteragio legislativa, atribuindo-

Ihes efeitos que ndo lhes sdo préprios, na busca de solugdes para as suas

255 Ainda o STI: “Apelagio - Exanwe de Mévito. O exame de méiito, em segundo grou,

condiciotra-se @ que v haja sido em prinwdro. Para verificar sc o Joi, i que se pesquisar se
decidida a pretensiio formutueda na fnicial, [sso lendo ocorrido, ndo impoerta quie a sonlengs,
equivocadumente, haja afirmado que o awlor era carveedor de agdo. Legitimacdo para a
catisa - Mérito. Aftrmemdo o aulor ser titular da relagio juridica, nela fundando seu pedi-
do, a senienge que 0 tegne, requseitdo, em conseqiiénea, sta prelensdo, lerd dectdido o lide
julgado o mérilo. Nada importee se considere quie oulre o credor. Refeva para o processo
unicamente a lide nele deduzida. Superada @ quesie an segunde graa, deveny o5 juizes do
rectivso prossequir 1o exante da cousa, pois naa se liala de sentenga simplesmenie termiiaftva’
(STI, RESP 44920/MA, 3a Turma, Rel. Min. Nilson Naves, DI 15/08/94, p.
20335).
“Arrendamento mercantil. Inpossibilidade juridica do pedido. Inépda da inicial. Julgamen-
to dv cardncia alterado para improcedéeia, 1. £ possivel, frita @ prsquisa da pretensio paia
saber st foi efetivamente, desafiada, desconsiderar o fulgamiento de carhed, podenda o Tri-
bunat decidir as quest@es perlinentes ao mérilo ()" (ST, RESP 19248463/5P, 3 Turma,
Rel. Min, Carlos Alberlo Menezes Direito, D] 17/05/99, p. 002031
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falkas, A melhor saida, sem divida, é encontrar a sua verdadeira natu-
reza juridica e conceder os efeitos a ela correspondentes.

Em outros termos, melhor do que buscar exce¢ées a regra de que
a sentenga terminativa deve ser anulada e encaminrhada ao juiz a quo
para novo julgamento, ¢ reconhecer que a sentenga de caréncia de
acido nio é sentenga terminativa, mas sim, como jé exaustivamente
comprovado, sentenga de improcedéncia e conseqilentemente, sujei-
ta 4 eventual reforma pelo tribunal ad guem, como qualquer outra
sentenca de mérito.”

A (nica ressalva a ser feita A nova sistemdatica proposta ocerrs nos
casos em que a sentenga de caréncia seja proferida no inicio do pro-
cesso, antes da instrugdo probatéria, ou seja, quando configurar tute-
fa diferenciada. Em rais hiporeses, eventual provimento do recurso
terd como conseqiléneia o envio do processo para o juizo @ quo, nio
porque se trate de sentenca terminativa, mas por uma questdo prati-
ca: como o processo ainda nio foi instruido, ndo hi elementos de
convicgio ao juiz e, portanto, nao hi como procedér ao julgamento

das demais questdes de mérito.

De fato, ¢é esse o tratamento dado pela jurisprudéncia is outras -

hipéteses que importam julgamento liminar do mérito desfavoravel
ao autor, previstas pelo ordenamento juridico.

O grande exemplo sdo as sentengas que decretam a prescrigio e a
decadéncia. Nesses casos, se a sentenga for proferida apds instrugio

do processo, o tribunal, ao dar provimento ao recurso, deve julgar as

256 Fibic Gomes endussa esse posicionamento. Para ele, na *hipdlese de o Juiz
julgar inadequadamente exlinto o processo por carénda de agdo, cometeria o
denominado eror in procedende, caso enlendéssemos nao houvesse sido anali-
sado o mérito (L), Para nds, entrelanto, que consideramos as condigics da
agdo questdes pertinenles ao mérito, o correlo ¢ que o Tribunal conhega,
desde loge, os demais pontos, ainda que a sentenca ndo os tenha julgade por
inteire, como, alids, expressamente prevé o § 1o do art 515, CPC. A correta

- visualizagdo do problems poderd trazer, assim, vantagens sob qualquer dn-
gulo pelo qual seja analisado”, in Teoria Geral do Processo, p. 128,
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demais questdes de mérito nao apreciadas pelo érgio a quo, substitu-
indo a decisio por ele proferida,

Se a sentenga, 2o contrdrio, for prolatada liminarmente, nio have-
ra possibilidade do tribunal reformar a decisio de mériro, por falta de
elementos de convicgio, Conseqlientemente, o processo serd enviado
a0 grau inferior para regular instrugio.

No tocante & prescri¢io, ja decidiu o STJ:"(...) Afastada a prescri-
¢3o, se 0 processo carece, ainda, de instrugio, os autos devem retornar
ao juizo'de primeiro grau, para que examine a pretensio” (ST], RESP
12217/SP 12 Turma, Rel. Min. Flumberto Gomes de Barros, D] 24/
08/1992, p. 12978). *

A auséncia de uma condigio da agio gera a improcedéncia da de-
manda. A reforma de uma sentenga de caréncia de agdo representa,
destarte, reconhecimento pelo tribunal de error in iudicando e implica
reforma da decisio.

Tal reforma, por uma questio pratica, pressupde que a sentenga
tenha sido proferida apés a instrugio probatéria do processo. Caso a
decisio equivocada tenha sido fruto de cogni¢io sumiria e faltem
elementos de convicgio para o julgamento das demais questées de
mérito, o processo serd enviado para o drgio inferior para regular
produgio de prova,

Esse é, sem divida, o melhor procedimento: reconhece a verdadeira

natureza juridica das condi¢ées da agio; impede a ocorréncia de

257 No mesmo sentido: "Processnal Civil, Preserigio acetlida ens primeiro gray apds com-
pletet instrigdo probatdrin. Apelagio provida afestando a preserigio ¢ fogo julyendo proce
dente o pedido inicial, Possibilidade. Artigo 515/CPC. O efeito devolutive da epelagdo nio
st restringe ds quesioes resolvidas na senienga, compreende também as que poderiam ter
sido decididas, sejo porgue suscfadas pelas partes, seju porque conhecivets de oficio (§2°,
do art. 315/CPC). Se 0 jufzo de primeiro gran acolhie a argiiigdo de presarigio apds con-
cliida a instrugdo do processo, pade o Tribunal, estando o lide em condicdes de ser aprec
ada, afastar o prescrigdo ¢ prosseguir no exame dos demals poidos postos e debale,
Julganrdo procedente on improeedente o agio. Recurso especial conhedido pelo dissidio,
mas improvide” (ST] REST 141595/TR, 4a Turma, Rel. Min. César Asfor Rocha,
0J 08/05/00, p. 00095),
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distor¢bes conceituais; torna desnecessdria a insergio de dispositivos

legais prevendo efeitos naturais do institute; e, principalmente,
gais p

potencializa o seu cariter instrumental, dando aplicagio ao principio

da economia processual e possibﬂitando maior efetividade a0 processo.

CONCLUSAO
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I. CoNcLusao

A construgio realizada nesta obra pretendeu repensar o institure
das condi¢des da agdo, sob uma nova perspectiva, que salienta o seu
cariter inscrumental, buscando, para tanto, com base nos iniimeros
estudos realizados sobre o tema, construir uma sistematica que, em
tese, eliminasse algumas das distorgdes pragmdricas que a teoria, da
maneira como hoje se encontra estruturada e aplicada, suscita, tra-
zendo maior efetividade ao processo. *

Diante de todo o exposto, podemos chegar s seguintes conclusdes:

1. O instituto das condigdes da agdo vem sofrendo muitas criticas
nos tltimos tempos, sendo necessiria a realizacio de um estudo es-
pecifico que o insira na nova perspectiva metodolégica do processo
instrumental.

2. Qualquer estudo sobre as condicdes da acio deve ser realizado
conjuntamente com uma analise do proprio instituto da agio, pois as
duas figuras seguiram passos simultineos durante toda a evolugio da
ciéncia processual.

3. Até meados do século XIX, o direito processual nio existia como
ciéncia e o direito de agdo era encarado como mero apéndice do direi-
to subjetivo do individuo. O direito de agdo era o préprio direiro sub-

jetivo em estado de guerra.

258 Ensina Candido Dinamarco que, "hoje, todo o estudo teleoldgica da jurisdigio
¢ do sistema processual hd de extrapolar os lindes do dircifo ¢ da sua vida,
projetando-se para fora. E preciso, além do objetivo puramente juridico da
jurisdicio, encarar também as larefas que lhe cabem peranle a sociedade e
perante o Estado como lal. O procc‘,ssualista cont(—rmporﬁneo tem a responsa-
bilidade de conscientizar esses rés planos, recusando-se a permanecer num
st3, sob pena de esterilidade nas suas construgdes, timidez ou enderecamento
destoante das diretrizes do prépric Estade soclat (). A pereepdo e exame
ordenado de todos os escopos que animam a instituigio e exercicio da juris-
digdo como expressdo do poder politico e a bem do harmonicso convivio
social constituem fatores de primeira grandeza para o encontro de solugdes
adequadas, seja no plano tedrico ou prélico, seja em casos particulares ou nas
generalizacoes legislativas”, in A Instrumentalidade do Processo, p. 153-5.
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4. A partir da polémica entre Windscheid ¢ Muther e da publica-
¢io do livro de Von Biilow, o direito processual passou a dar os pri-
meiros passos como ciéncia autdnoma, independente do direiro ma-
terial. A partir dai comegaram a se desenvolver as teorias da agzo.

5. Para a teoria da acdo concreta de Wach, o direito de agio é o
direito a uma sentenca favoravel. E um direito publico, exercitado
tanto contra o Estado quanto contra o réu.

6. Derivada da teoria de Wach € a teoria do direito potestativo de
Chiovenda, endossada por Calamandrei. Segundo esses
doutrinadores, o direito de agdo é um direito potestativo do autor
contra o réu de ver aruada a vontade concrera da lei, O autor exerce
seu direito de acdo por mera declaragio, sem possibilidade de resis-
téncia pelo réu. Mas ¢ direito de agae continua sendo o direito a uma
sentenca de mérito favordvel ao autor,

7. A teoria concreta foi a primeira 2 analisar a categoria das condi-
¢Oes da acio. Seriam elas requisitos para que o autor tivesse direiro ao
provimento de mérito favoravel.

8. A teoria concreta, porém, nio soube resolver a maior critica a
ela formulada, qual seja, a inexisténcia de uma explicagao satisfatdria
para o fendmeno que ocorre quando a demanda ¢ julgada improce-
dente. Por esse motivo, encontra-se superada.

9. O alemao Degenkolb ¢ o hiingare Piész foram os primeiros a
formular as premissas basicas do direito abstrato de agdo, Assim enten-
dido, o direito de agio é um direito anténomo e abstraro, ou se¢ja, nio
condicionado 2 existéncia da efetiva lesio do direiro material do autor,

10, A teoria abstrata da agio, todavia, subdividiu-se em trés ou-
tras teorias de grande vulto: a teoria abstrata pura, a teoria de Liebman
€ a teoria assertista.

11, A reoria abstrata pura, também chamada de teoria do bindmio,
entende que o direito de agdo é genérico e incondicionado. Segundo
esses autores, nio ha diferenca entre o direito de acdo constitucional-

mente PL‘EViStO € 0 seu exerciclo Ne caso concreto, Inexistente, 901'—
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tanto, a categoria das condigdes da agio. Sdo duas as ordens de ques-
tdes que o magistrado deve apreciar no julgamento de uma demanda:
0$ Pressipostos processuais e o mérito.

12. Para a teoria criada por Liebman, também chamada de teoria
do trinédmio, o direito de agio existe em dois estdgios diferentes. Pri-
meiramente, ha o direito de agio constitucionalmente previsto ou di-
reito de demandar, que é concedido a todos os cidaddos de maneira
geral e incondicionada, Todavia, esse direito de.acio totalmente genéri-
coe despido de contetido nao se legitima por si. Nasce, nesse ponto, o
direito processual de agdo, que corresponde 20 direito de agio exercido
em face de uma situagio concreta. O direito processual de agio, entre-
tanto, a0 contrario, do direito de agio constitucional, sujeita-se a algu-
mas condi¢des para a sua existéncia, as chamadas condicdes da agao,

13. As condigdes da agio para Liebman sio uma categoria de ques-
tdes preliminares, anteriores a0 mérito e que condicionam o seu exa-
me. Elas figuram numa posigio intermedidria dentre as questdes ob-
jeto de conhecimento pelo juiz. Situam-se entre os pressupostos pro-
cessuais {relativos 3 relacio juridica de direito processual) e o mérito
do processo. '

14. A teoria assertista entende que sio condigbes da agdo as ques-
tdes examinadas pelo juiz, tendo em vista somente o afirmado pelo
autor na sua petigio inicial, in statu assertionis, em decorréncia de uma
cogni¢do sumdria. Caso ocorra o aprofundamento do conhecimento
do juiz quanto & matéria (cognigdo exauriente), com a verificagio da
verdadeira existéncia ou nio das condigdes da acio no caso concreto,
havera sentenga de mérito.

15. A maioria da doutrina brasileira, baseada no fato de o Cédigo
de Processo Civil de 1973 ter positivado a teoria de Liebman, acaba
por endossa-la. Mas existem doutrinadores de peso que sustentam a
teoria do bindmio e a teoria assertista,

16. As condices da agio sio trés: possibilidade juridica do pedi-
do, interesse de agir e legitimidade ad causam. A possibilidade juridica

do pedide, ou da demanda, como preferem alguns, é a auséncia de
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vedagio expressa ouimplicita da lei ao pedido, causa de pedir ou par-
tes da demanda.

17. O interesse de agir refere-se 2 utilidade que o provimento
jurisdicional terd para o auror. A tutela jurisdicional deve ser necessi-
ria, ou seja, o direito material nio pode ser capaz de, por si sd, resolver
a situagio juridica lamentada. O interesse, na maioria dos casos, estd
ligado 4 exigibilidade da prestagzo do réu pelo autor,

18. Por fim, a legitimidade ad causam é a"pertinéncia subjetiva da
demanda”, é a correspondéncia entre as posigdes de autor e réu e su-
jeito ativo e sujeito passivo da relagdo juridica material.

19. Para a teoria de Liebman, a possibilidade juridica do pedido, o
interesse de agir e a legitimidade ad causam- sio condigbes da acio
independentemente do grau de cognicio do juiz e poderio ser
verificadas a qualquer momento no desenrolar da relagio juridica
processual. Segundo os assertistas, todavia, tais questdes sé constitu-
em condicées da acio, se verificadas i luz da relagio juridica material
afirmada pele autor na inicial, sob uma cognigdo sumdria. Caso con-
trario, ou seja, se houver a apreciagio do caso concreto, com instru-
¢io probatéria e cognicdo exauriente, trara-se de exame do mérito,

20. O conceito de mérito no processo civil deve ser procurado abs-
traindo-se do conceito de lide, que é sociolégico e nio pode ser trazi-
do para o processo da forma como, de fato, ocorren. O mérito é o
objeto do processo, assim entendide como a pretensio processual do
autor a uma tutela juridica do Estado que resolva a situagio juridica
por ele lamentada.

21. Entre os alemdes, que com maior profundidade estudaram o
objeto do processo, ainda hd uma certa celeuma a respeito do conteti-
do desse instituto. Todavia, hd uma certa tendéncia a se entender que
o objeto do processo seria composto somente pelo pedido. Os italia-
nos, por seu turno, ressaltam a importincia da causa de pedir para a
definicio da demanda, para a configuragio da situagio material do

autor 1nos IHOIdBS do Processo.
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22, Parece ser mais correta a tendéncia germinica de entender que o
objeto do processo é comnposto somente dopedido, pois é ele que é obje-
to de decisdo pelo juiz, no dispositivo e é essa decisio que projeta efei-
tos para fora do processo, adquirindo a qualidade de imutabilidade. O
objeto do processo ¢, portanto, o pedido realizado pelo autor na inicial.

23. O direito de agio, quando exercido, deixa de ser genérico e
passa a referir-se a uma situagio concreta. A sicuagio juridica de di-
reito material entra para o processo através dos elementos da deman-
da. Sao eles que a individualizam. Os elementos da demanda sio as
partes, a causa de pedir e o pedido.

24. As partes sao todas as pessoas que participam da relagio juridica
processual em contraditério. A causa de pedir sdo os fatos e os funda-
mentos juridicos do pedide realizado pelo autor. O pedide, como ja visto,
é o objeto do processo. Ele contém a pretensio do autor ao Bstado de
que ele repare ou impega uma suposta lesio ao seu direiro material,

25. As condicdes da acdo sio encontradas na andlise dos elemen-
tos da demanda {da situaciio juridica de direito material). A impossi-
bilidade juridica da demanda indica a manifesta improcedéncia do
pedido no auter, pois, ou seu pedido, ou sua causa de pedir ou a pre-
senca de alguma das partes na relagdo juridica processual é expressa
ou implicitamente vedada pelo ordenamento juridico.

26. O interesse ¢ buscado na causa de pedir remota passiva, ou
seja, nos alegados fatos violadores do réu ao direito do autor; ou na
propria necessidade da jurisdigio (tutelas constitutivas necessarias).

27. Por dltimo, a legitimidade liga as partes 4 causa de pedir. O
autor ¢ o réu somente setdo partes legitimas se realmente forem titu-
lares da relagdo juridica de direito material alegada.

28, Hi que se reconhecer, portanto, que as condigdes da agio nio
sio questdes processuais. Elas estio contidas nos elementos da de-
manda, principalmente, na causa de pedir. Além disso, a verificagio
da inexisténcia de qualquer delas levard o magistrado obrigaroriamente

a apreciar a prétensio do autor e concluir pela sua improcedéncia.
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29. As condigbes da agdo nio sio o mérito da demanda que, como
Ja visto, € a pretensio processual, mas questoes de mérito que, se res-
pondidas negativamente, levam a um julgamento de mérito desfavo-
ravel ao autor,

30, Estudando com maior cuidado o pensamento de Liebman,
percebe-se por que para ele, a decisio do juiz que extinguisse o pro-
cesso por auséncia de uma condigio da agio nio poderia ser de méri-
to. O Mestre é drduo defensor da oralidade no processo civil e nio
admite um julgamento de mérito antes da realizagio da audiéncia de
instrugio e julgamento, Admite, todavia, que a auséncia de condicio
de agio seja reconhecida na apreciagio da peticio inicial pelo juiz e,
principalmente, no despacho saneador, levando a um julgamento que,
por uma questio de légica, nio poderia ser de mérito.

31. Essa, rodavia, ndo ¢ a lagica do nosso processo civil, como atu-
almente estruturado. De fato, a oralidade encontra-se mitigada na
nossa atual sistemdtica e ¢ possivel o julgamento antecipado do méri-
to (art. 330), antes da realizagio da audiéncia de instrucao e julga-
mento. Principiologicamente, portanto, nio hi qualquer empecilho
em se reconhecer a natureza juridica de questdes de mérito das con-
digdes da agio, no modelo processual brasileiro.

32, Todavia, nio se prega a eliminagio da categoria das condicoes
da agdo no nosso ordenamento juridico, pois elas desempenham fun-
¢do de grande importincia no processo, em prol da sua efetividade.
Elas identificam algumas situacdes de manifesta improcedéncia do
pedido e impedem a continuagio de uma demanda ji apresentada
em condi¢bes de julgamento de mériro.

33.Nio se pode negar que o legislador adotou a teoria de Liebman
(arts. 267, V1 e 301, X, CPC), determinando que 2 extingio do pro-
cesso por caréncia de a¢io ndo julga o mérito. Mas também nio é a
melhor posi¢io aceitar o positivado, sem questiond-lo. De fato, dian-
te de todo o exposto, conclui-se que o legislador cometeu um erro ao
diferenciar as condigdes da agao das questdes de mérito. Diferenciou

fenémenos que, ontologicamente, sio os mesmos. Essa diferenciagio
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leva a sérias conseqliéncias de ordem pratica e ndo pode ser aceita,
porque nao corresponde a realidade das coisas.

34. As denominacdes ‘condicdes da agao” e ‘caréncia de a¢io” nio
sio adequadas paraa identificagio do fendmeno, mas, pela sua larga
utilizacio tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia, foram as uti-
lizadas nesta obra.

35, Firmados os pilares fundamentais da ciéncia processual, iniciou-
se o seu terceiro momento metodolégico, fandado na conscientizagio
de que o processo nio pode mais ser estudado de forma isolada dos
demais fendmenos sociais. O direito processual é uma ciéncia social e,
como tal, possui grande contetido axioldgico. O processualista, sensivel
1s necessidades sociais da sna época, deve repensar 0s contetidos da sua
cidncia de acordo com os valores vigentes ao seu tempo.

36,0 proéesso, na acualidade, tem cardter eminentemente instru-
mental. Assim, apesat de autdnomo em relagio ao direito material,
ele serve como instrumento de protegio deste. Desde o momento em
que 0 Fistado foi constituido e a auroturela passou a ser proibida, ele
se responsabilizon pela protegio dos interesses dos seus cidaddos atra-
vés da atividade jurisdicional. '

37, Desta feita, a tutela jurisdicional do Estado nio pode se limi-
tar 3 mera gatantia formal, mas deve ser uma garantia substancial, de
efetiva protegio de bens juridicos lesados ou ameagados de lesdo, pois
representa um dos pilares de legitimagao do poder estatal. Somente o
processo efetivo faz com que a jurisdigdo atinja seus escopos, dentre
eles ¢, atuacio da vontade da lei, a legitimagdo do poder estatal e,
principalmente, a pacificagio social.

38, O direito de acio, numa perspectiva instrumental, nao pode
ser entendido como mera garantia de ingresso ao Poder Judiciario.
Ele corresponde ao direito de acesso amplo aos érgaos jurisdicionais,
3 tentativa de eliminacio de todos os obices a tutela do Estado de
sicnacdes nio trazidas a juizo (litigiosidade contida). Além disso, 0
direito de acao abrange todas as garantias contidas no devido proces-

so constitucional (igualdade das partes, ampla defesa, contraditério,
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motivagio, publicidade, proibicio de provas ilicitas etc.}, que formam
o modelo processual brasileiro.

39. A necessidade de rediscussio do contetdo das condiges da
acio decorre de dois fatores: primeiramente, é tendéncia moderna
revisitar os institutos processuais na busca de melhor adequi-los as
novas premissas no processo instrumental; ajém disso, as intumeras
dividas que ainda existem quanto 3 matéria acabam por prejudicar a
sua utilizagio pelos operadores do direito €, consegiientemente, a
prépria prestagio jurisdicional.

40. As condicaes da agio, portanto, devem ser estudadas sob uma
perspectiva instrumental, de forma a servirem como meio para a efe-
riva tucela de direitos. Nesse sentido, elas podem ser utilizadas como
técnica processual que busca alcancar methores resultados paraa ati-
vidade jurisdicional do Hstado, Mais especificamente, as condigdes
da acio funcionam como técnica processual de duas formas: eventu-
almente, podem configurar tutela jurisdicion;ﬂ diferenciada; e sem-
pre serdo objegdes substanciais.

41. Na tentariva de minimizar os prejuizos decorrentes do tempo
do processo (dano marginal), os processualistas vém desenvolvendo
técnicas processuais gue permitam a concessio de tutela adequada e
eficaz a resolver as especificidades dos variados tipos de relagio juridica
de direito material trazidos a juizo. Uma dessas técnicas éa criacio de
rutelas diferenciadas. Dentre as virias acepgdes que a doutrina di ao
termo, a que nos interessa nesta obra é a que entende tutela diferencia-
da como aquela concedida apés cognigdo sumdria por parte do juiz.

42, As tutelas sumarias podem ser cautelares e nio cautelares. As
nio cautelares sio, na maioria das vezes, criadas em nome da economia
processual e possuem aptidio para se tornarem definitivas e imutdveis.

43, A wela jurisdicional diferenciada (sumdria nio cautelar) que
o ordenamento juridico concede ao réu que tém razio e que, portan-

to, nio tem obrigacio de se submeter a0 tempo do processo, € a sen-

tenca de caréncia de agdo, quando concedida liminarmente. Essa sen-
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tenca é uma decisio de mérito, fruto de uma cogni¢io sumdria, mas
totalmente apta a dirar 2 solugao definitiva do litigio.

44, O cardrer instrumental das condigdes da agdo se evidencia
quando elas configuram rutela diferenciada, pois além de representar
tutela efetiva ao réu, tal decisio evita a utilizacdo injustificada da
méquina judicidria estatal, impedindo a continuagio de um processo
com pedido que ji se mostra improcedente.

45. As condigdes da agdo, no entanto, podem ser verificadas canto
no infcio da demanda, quante em: fases jd posteriores da relagio juri-
dica de direito processual. Nesse sentido, s3o objegdes substanciais
(questoes de mérito de ordem publica) e podem ser reconhecidas de
oficio pelo juiz, independentemente de alegagio da parte. Mais uma
vez, presente o cardter instrumental desse instituto.

46. A cognigio do juiz quando aprecia as condi¢des da agdo, além
de poder ser, em alguns casos, sumdria, é sempre limitada, pois restri-
ta a alguns aspectos da relagio juridica material, cuja auséncia ¢ eleita
pelo legislador como indicativa da manifesta improcedéncia da pre-
tensio do autor.

- 47. O nosso Cédigo de Processe Civil entende que o reconheci-
mento da auséncia de uma das condigoes da agdo extingue o processo
sem o julgamento do mérite, fazendo somente coisa julgada formal.
Por nio gerar efeitos imutdveis para fora do processo, a sistemdtica
positivada permite que as partes re-proponham a mesma demanda

de forma infinita (art. 268, CPC).

48. Esta escolha estd longe de se adequar A perspectiva instrumen-
tal, pois deixa o Poder Judiciirio 4 disposi¢io do autor para que ele
tente obter, quantas vezes quiser, uma tutela jurisdicional. Represen-
ta um desperdicio da atividade jurisdicional.

49, Ao se reconhecer que as condigdes da agio sio questdes de
mérito e que a sentenga de caréncia de agdo é uma sentenga que julga
a pretensio do auror de forma desfavorivel a ele, hd que se concluir

que essa decisio pdeuZ Ef&itOS extraprocessuais que ClE':VE:f:iO ser
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acobertados pela coisa julgada material, Como toda sentenga de mé-
rito, a sentenca de caréncia de acio deverd ter seus efeitos acobertados
Pela qualidade que os torna imutaveis. Hssa conclusio é a inica cont-
pativel com a visio publicista do processo e a tinica apta a gerar resul-
tados efetivos.

50. E certo que os provimentos frutos de uma cognicio sumaria
geralmente ndo transitam marerialmente em julgado. O julgamento
de caréncia de acdo quando configura tatela diferenciada, contudo, €
urna exce¢io a essa regra, assim como ocorre com algumas das de-
mais hipéteses de julgamento antecipado do meérito previstas pela
ordem juridica vigenre. A excepcionalidade se justifica pelo cardrer
de manifesta improcedéncia do pedido-de autor e pela busca de uma
tutela efetiva ao réu que tem razio. '

51. De fato, essa é atinica forma de se dotar a sentenca de caréncia
de agio de um cardter instrumental, pois do contririo, estar-se-ia a
permitir que o autor re-propusesse a demanda infinitamente, desper-
dicando atividade jurisdicional e, além disso, criando o risco de deci-
soes contraditotias, A sentenca que extingue o processo por atséncia
de uma condigio da agio, portanto, ainda que proferida no inicio da
demanda, julga o mérito e transita materialmente em julgado.

52. Para evitar que o autor re-proponha uma a¢do extinta por ca-
réncia da agio nos moldes do ordenamento vigente, parte da doutri-
nd e a jurisprudéncia interpretam o art. 268 do CPC, no sentidode
somente permitir a re-propositura da demanda quando "preenchida”
a condigdo da acdo faltante, Ora, ac “preencher” tal condi¢io, hi a
alteragio de algum elemento da demanda, que deixa de ser 2 mesma,
passando a ser uma nova demanda. E, ao exigir a propositura de nova
demanda para os casos de julgamento de caréncia de agdo, a doutrina
ea jurisprudéncia estio reconhecendo justamente o trinsite em jul-
gado material desta decisdo,

53. Mas o fato de essa interpretagio do art. 268 insistir que nio
ha, na hipétese descrita, coisa julgada marterial, gera conseqiiéncias

teratolégicas, pois a sentenga de caréncia, que nao pode ser re-pro-
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posta, também nio poderia ser objeto de agio resciséria, pois nio
seria sentenca de mérito, O paradoxo éstd no fato de que a sentenca
de caréncia de agio que, para esses autores, s6 faz coisa julgada for-
mal, é mais imutdvel que a prépria sentenca de mérito.

54, Mais coerente, portanto, é reconhecer que a sentenca de ca-
réncia de agde é uma sentenga de mérito, que transita materialmente
em julgado e que, portanto, pode ser objeto de agio resciséria.

55. Um dltimo reflexo da adogdo da perspectiva ora sustentada
diz respeito 2o atual sistema recursal. Ao se reconhecer que a senten-
¢a de caréncia é uma sentenga de mérito, permite-se que o tribunal,
ao entender pelo desacerto de tal sentenga (error in iudicando), refor-
me-a. Desde que o processo se encontre instruido, nio hd necessida-
de de envid-lo ao juiz o quo para novo julgamento. Tal fato é efeito
légico da prépria natureza substancial da senrenga de caréncia e dis-
pensa qualquer alteracio legislativa nesse sentido, como ocorre na
atual sistemdtica do CPC.

O reconhecimente de que a sentenga de caréncia de acio é uma

sentenca de mérito é, destarte, o melhor entendimento. Ele

cotresponde 4 verdadeira natureza juridica do instituto, pois a ausén-

cia de alguma condicio da a¢do causa, invariavelmente, uma sentenga
de improcedéncia.

As condi¢des da acio, portanto, sio instituto criado pelalei (cécnica
processual) para possibilitar que questdes de mérito sejam analisadas
pelo juiz de oficio {objegdes substanciais) e, eventualmente, no inicio
da refagio juridica processual, possibilitando o julgamento antecipado
do mérito (turela diferenciada). Trata-se, sempre, de julgamento de
mérito que traz consigo todos os efeitos de uma sentenga de tal nature-
za (coisa julgada material, cabimento de agdo resciséria etc.),

Esse entendimento é o que melhor se coaduna com uma perspec-
' tiva publicista de processo, pois elimina as distor¢es que a adogio de
outras teorias acarreta, e que acaba por prejudicar a aplicagio do di-

reito e demais escopos da jurisdigio.
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