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1. Acgdo: perspectiva constitucional

Vedada a autotutela e inerte a atividade estatal incumbida de eliminar as crises verificadas no
plano das relagdes juridicas substanciais, assegura-se ao sujeito de direito a possibilidade de pleitear
a tutela jurisdicional. Todos, indistintamente, podem dirigir-se ao Estado — que chamou para si a
atuacdo coercitiva das regras materiais — para solicitar protecdo a um suposto direito, cuja existéncia
é simplesmente afirmada.

A garantia de acesso ao Judicidrio — poder, no entender de alguns; direito, para outros' — estd
prevista em sede constitucional (CF, art. 5°, XXXV) e denomina-se acdo. Vista por esse angulo,
constitui garantia de acesso ao mecanismo estatal de solu¢do de controvérsias, denominado
“processo”.2 E assegurada a todos a possibilidade de serem ouvidos em juizo, que ndo pode ser
obstada ainda que o pedido ndo apresente minimas condi¢des de ser examinado. Podemos dar asas a
nossa imaginacdo — e todos sabemos qudo fértil é a imaginacdo do processualista —, e pensar nas
mais variadas espécies de teratologia processual. Busquemos exemplos de pretensdes absurdas ou
vicios formais gravissimos. Nada pode impedir o direito ao devido processo constitucional.?

O fendmeno ag¢do comporta exame, pois, por esse angulo publicista. Trata-se do poder
pertencente a todos, uti civis, de provocar a atividade jurisdicional e retird-la de sua inércia. Seu
exercicio d4 origem ao direito de obter pronunciamento do juiz sobre o pedido de tutela,
independentemente do contetido da decisio final.* E poder ou direito exercido perante o Estado com
o objetivo de obter a certeza sobre existéncia ou inexisténcia de direito, modificacdo de determinada
situacdo juridica ou adimplemento de uma obrigacao.

Considerada por esse prisma, acdo confunde-se com garantia constitucional ao devido processo
legal. Todos a possuem, independentemente de qualquer juizo de valor realizado sobre a situacio de
direito material trazida para exame do juiz.’

Quem a exerce pretende conseguir a satisfacdo de determinado interesse supostamente



protegido pelas regras de direito material — normas, essas, que, por alguma razdo, ndo foram
espontaneamente cumpridas. J4 se sustentou, até, ser o particular representante do Estado, visto ser
deste o interesse a justa e pacifica composi¢do do conflito de interesses.

Como o juiz, no exercicio da funcdo jurisdicional, atua pela via daquele mecanismo
denominado “devido processo legal”, acdo nada mais é que o direito a este instrumento, com todas
as garantias constitucionais a ele inerentes.

O instituto da acdo, cuja importancia para o direito processual ji foi bem maior, tem
significados variados, em fun¢do dos angulos pelos quais é examinado. A concepcao histérica de
Pekelis, por exemplo, € diversa da visdo politica apresentada por Calamandrei.’

Mais recentemente ressaltou-se a relatividade do conceito e a divergéncia existente nesta sede,
com conclusdo bastante peculiar. A¢cdo compreenderia o conjunto de regras, de atos e de posigdes
juridicas subjetivas — faculdades, poderes, deveres, direitos — relativos as partes do processo.®

A moderna doutrina processual identifica agdo como direito ao processo, cujo contetido
minimo encontra-se nas garantias constitucionais. E na Constituicio que se encontra a regra
fundamental sobre acdo (art. 5°, XXXV), sendo desnecessédrio identificar “outra” ac¢do no plano
processual. A garantia constitucional representa ndo mero direito formal ao processo, mas garantia
substancial a um processo justo, concebido como aquele apto a proporcionar ao titular do direito a
tutela adequada.’

Tal construcio assemelha-se a que identifica acdo como direito de peti¢do, assegurado em sede
constitucional e que pressupde, para sua observancia, a possibilidade concreta de exame dessa
manifestacdo de vontade do sujeito de direito pelo 6rgdo judicial, com todas as garantias inerentes
ao devido processo legal.'?

Suficiente essa visdo do fendmeno acdo. Embora respeitdvel e fundada em sélidos argumentos,
dispensdvel a compreensdo dessa categoria processual a construgdo sobre acio de direito material,
com todas as suas conseqiiéncias. A sofisticada elaborag¢do doutrindria acaba por contaminar a idéia
de acdo por elementos da situacdo de direito substancial, tornando extremamente complexo algo
muito simples, sem qualquer resultado pratico.!!

Pois bem. Exercido o direito de acdo, instaura-se o processo, que se desenvolverd com a
participacdo dos trés sujeitos dessa nova relacdo juridica, com o objetivo de, o quanto antes, dar
resposta ao reclamo de quem veio pedir protecdo, quer para conceder-lhe a tutela jurisdicional, quer
para nega-la. O resultado depende da conclusdo a que chegar o julgador sobre a subsuncdo da
situacdo da vida descrita na inicial a norma de direito material.

Como representante do Estado, investido do poder jurisdicional, o juiz tem o dever de zelar
pelo bom desenvolvimento desse mecanismo estatal de solu¢do de controvérsias. Deve evitar

atividades intteis e afastar todos os ébices a efetividade do instrumento que dirige (CPC, arts.
125-133 e 262)."”

Proposta a acdo e iniciado o processo, necessdria a observancia da técnica prevista pelo
legislador para a adequada constituicdo e o correto desenvolvimento do instrumento. Direito ao
devido processo legal todos tém. Trata-se de garantia constitucional absolutamente
incondicionada.” Mas o legislador processual pode, legitimamente, estabelecer regras destinadas a
ordenar o processo, a fim de adequa-lo aos principios constitucionais e, a luz do principio da
economia processual, dotd-lo de mecanismos destinados a evitar atividades intteis.

Eventuais restrigcdes impostas em sede infraconstitucional ao desenvolvimento do processo e a
entrega da tutela jurisdicional ndo implicam limitagdo indevida a garantia constitucional.
Assegura-se a todos, indistintamente, o poder de retirar o juiz da inércia e dar inicio ao devido
processo legal. Mas € preciso observar as regras necessdrias a que a via estatal de solucdo de
conflitos possa atingir seus objetivos. Por isso, perfeitamente compativel com o sistema
constitucional a extincdo do processo sem exame do mérito, por ilegitimidade de parte (CPC, art.

267, VI). Nao se retira do autor o devido processo legal. Apenas impede-se a solugdo da lide se o



pedido ndo for deduzido por quem, segundo as circunstancias da prépria relacdo material
controvertida, tenha o direito de obté-la.'*

2. Condicdes da acdo

Entre as muitas regras relacionadas a técnica processual no Direito Brasileiro estdo aquelas
sobre as condigcdes da agdo. Para que o processo possa prosseguir até o julgamento do mérito
devem estar presentes determinados requisitos que revelem, em tese, a aptiddo do instrumento ao
objetivo desejado. Se, por alguma razdo extraida de elementos da prépria situacdo substancial
deduzida na inicial pelo autor, verificar-se de plano que aquele processo ndo poderd proporcionar
resultado iitil — entendido este como a solucdo da crise de direito material —, melhor extingui-lo o
quanto antes, evitando perda de tempo e desperdicio de energia.

As condi¢des da acdo representam legitima limitac@o ao exercicio da atividade jurisdicional no
caso concreto, porque o processo iniciado sem a presenca de uma delas € manifestamente inutil.'s
Circunstincias do préprio direito material revelam existir algum 6bice a que a tutela jurisdicional
seja concedida ao autor.

Embora o reconhecimento desse impedimento dependa de exame da relagdo juridica
substancial, ndo se verifica o julgamento do mérito, pois ndo hd solugdo da crise de direito material.
O objeto do processo permanece intocado, inexistindo solugdo para a lide.

E inegével que as condicdes da acdo tém conota¢des com o mérito, pois examind-las significa
conhecer de aspectos da pretensdo, do objeto do processo, ainda que decis@o a respeito nem sempre
represente resposta ao pedido formulado. '

Falar em “condi¢des da acdo” significa reportar-se a requisitos impostos pelo legislador
processual para que o autor possa obter pronunciamento judicial sobre a pretensdo por ele deduzida.
Esta acdo condicionada ndo se confunde com a garantia constitucional de acesso ao devido processo
legal. Todo aquele que fizer uso dessa garantia terd assegurado, de forma incondicional, o
mecanismo estatal de solugdo de controvérsias, tal como regulado em sede constitucional. Esse
instrumento, todavia, € regido também por regras infraconstitucionais, respeitados os principios
estabelecidos na Constitui¢do. Entre os dispositivos processuais estdo os que regulam o poder de
levar o processo a sentenca de mérito. A ac¢do constitucional e a acdo processual constituem, na
verdade, aspectos do mesmo fendmeno."”

Nessa medida, cada sistema processual € dotado de especificidades, que acabam por influir na
concep¢do de determinados institutos. No direito processual brasileiro hd as condi¢cdes da agdo,
construgdo incorporada a nossa técnica processual, devendo a doutrina esclarecer o verdadeiro
significado desses requisitos, a fim de que eles nio se transformem em Obices injustificados aos

escopos do processo.

Admitir as condi¢cdes da acdo ndo implica aceitar limitacdes a garantia constitucional, que é
incondicionada.'® As condi¢des sdo exigéncias feitas pela técnica processual para tornar possivel o
julgamento do mérito. Sem elas o processo serd indtil, pois, por problemas do préprio direito
material deduzido, a solugdo pleiteada revela-se inadmissivel de plano.

Com essa visdo, logo ao receber o pedido do autor, materializado na peti¢do inicial, antes de
determinar a préitica de qualquer ato, ird o juiz examinar se existem Obices técnicos que possam
comprometer o normal funcionamento do mecanismo.

E possivel ja nesse momento a verificagdo de possiveis problemas relacionados aos requisitos
de desenvolvimento vélido e regular do processo. A prépria inicial pode apresentar defeitos formais
que, se ndo eliminados, impedem o julgamento do mérito (art. 295, pardgrafo tnico, I, II e IV, do
CPC). Também constituem Obices ao exame da crise de direito material falhas quanto a capacidade
processual ou postulatéria do autor. Da mesma forma, a incompeténcia absoluta, o impedimento e a
suspeicdo representam empecilhos ao prosseguimento do processo, muito embora nesses casos



baste a remessa dos autos ao juiz competente ou imparcial.

Mas ndo € s6. Também antes de chamar o outro sujeito interessado no resultado de sua
atividade, conveniente faca o juiz uma primeira andlise, sumadria, do suposto direito afirmado pelo
autor.

Por qué? Simples: porque muitas vezes ele ird detectar no plano do préprio direito material
obices a concessdo da tutela jurisdicional. Ndo se estd pensando em problemas, sandveis ou ndo,
decorrentes da ndo-observancia de regras processuais. Ndao. Embora ainda no limiar do processo,
antes mesmo de completada a relacdo juridica regida pelo direito processual, convém o julgador
atentar para a situacdo de direito material descrita na inicial.

Dessa andlise, pode ser que ele verifique ja no inicio ndo ser a pretenso, tal como formulada,
passivel de satisfacdo. Se ele chegar a essa conclusdo, para qué continuar o processo? Melhor
extingui-lo imediatamente — entre outras razdes, por uma questdo de economia (CPC, art. 295, Il e
II1, e parédgrafo tnico, III).

Niao se pretende, aqui, realizar exame minucioso sobre as condi¢des da acdo. O tema serd
analisado apenas na medida do necessdrio para o esclarecimento de questdes diretamente
relacionadas com o objeto central desta investigagao.

Para que ndo se perca o fio condutor do estudo, pretende-se demonstrar a possibilidade de, em
face de determinadas circunstincias, relevar-se a auséncia de requisitos exigidos pelo legislador
processual, sem os quais, a0 menos em principio, ndo deve o juiz sequer analisar o direito do autor a
tutela jurisdicional. As condi¢des da acdo constituem espécie dessa categoria anterior ao mérito.

Embora a admissibilidade do julgamento de mérito ou a concessdo da tutela executiva
dependam do cumprimento de certas exigéncias existentes no Cédigo de Processo Civil — entre as
quais encontram-se as condi¢des da acdo —, muitas vezes a falta de uma delas ndo impede a decisao
de mérito ou a tutela executiva.

A sistematizagdo dessas situagdes constitui o objetivo central desta parte do estudo e,
conseqiientemente, o limite estabelecido para o exame das condi¢cdes da acdo. Estas serdo
analisadas com o exclusivo escopo de fixar algumas conclusdes quanto a irrelevancia da caréncia
em determinados casos. Para tanto, é claro, serdo necessdrias algumas consideracdes sobre a
categoria, inclusive para apresentar idéias parcialmente diferentes daquelas defendidas em estudos
anteriores. A alteracdo decorre de novas reflexdes a respeito do relacionamento entre condi¢des da
acdo e mérito.

3. Desenvolvimento do processo e direito material

Como ja observado, embora todos tenham direito ao devido processo constitucional, nenhum
Obice existe a que o legislador ordindrio desenvolva técnicas destinadas a obstar ao prosseguimento
de processos manifestamente indcuos. A garantia constitucional ndo impede o controle da utilidade
do processo pelo juiz, que deve, a luz dos dados concretos a ele apresentados pelo autor, verificar
desde logo se a tutela jurisdicional pleiteada pode ser em tese concedida."

Tal possibilidade é plenamente justificavel, ndo s6 por razdes econdmicas, mas também éticas.
O exercicio, pelo juiz, dessa atividade de controle da utilidade do processo no caso concreto,
representada pela verificacdo sobre a admissibilidade do exame da situagdo da vida, além de evitar
despesas desnecessdrias ao Estado e ao réu, impede que este dltimo seja indevidamente submetido
ao procedimento judicial.?

Diante desse quadro, e aceitas as premissas nele fixadas, a indagacdo pertinente, agora, € outra:
como poderd o juiz concluir, desde logo, ndo ser admissivel a protecdo pretendida pelo autor por
impedimento verificado no plano substancial, ndo processual?

Ressalte-se que ndo se trata, agora, de controlar a regularidade do processo em si, mediante
verificagcdo dos requisitos necessdrios a que ele se desenvolva, denominados pela doutrina
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processual brasileira de “pressupostos processuais”. Estes dizem respeito a relacdo processual.
Pretende-se examinar a possibilidade de o juiz verificar na prépria relagdo de direito material a
admissibilidade do exame do mérito.

A questdo implica enormes dificuldades. Primeiro, identificar eventual diferenca entre esta
andlise de elementos do litigio e o julgamento do mérito propriamente dito. Admitida a distingdo,
surge o problema de determinar até que ponto o exame de dados da relacdo controvertida pode ser
feito sem que tal atividade configure julgamento do mérito.

As respostas sdo dadas pelo processualista, que construiu uma técnica segundo a qual, para
evitar o desenvolvimento de processo indtil, o juiz deve ir a relagdo juridica afirmada pelo autor e
examind-la macroscopicamente — ou seja, em tese. Verifica se, tal como descrita na inicial, a
pretensdo do autor é em tese admissivel pelo ordenamento juridico material e pode ser deferida
imediatamente. O julgador raciocina no condicional. Se concluir que, verdadeiros os fatos, a tutela
pleiteada deve ser concedida, € porque o processo deve prosseguir, a fim de ser julgado o mérito.

Com essa andlise é possivel verificar se alguns requisitos minimos ao reconhecimento do
direito em favor do autor estdo presentes. E um exame superficial e parcial da situagio da vida,
restrito a alguns de seus elementos, mas suficiente para identificar eventual inadmissibilidade
evidente da tutela pretendida. A sumariedade reside na circunstincia de a cogni¢do ser realizada
tdo-somente diante do que fora afirmado, apenas para identificar se eventual confirmacado dos fatos
levard ao acolhimento do pedido.

Basta ler a descricdo dos elementos objetivos da demanda para saber, por exemplo, se ndo
existe vedag@o em tese, no plano material, a satisfacdo do interesse deduzido na inicial. Se o direito
ndo for admitido em abstrato — quer em razdo de alguma condi¢do especial dos integrantes da
relacdo juridica, quer por caracteristicas relativas aos fatos em que o pedido esta fundado, quer em
razéo do préprio pedido mesmo —, ndo ha por qué dar continuidade ao processo. Ja se sabe que a
pretensdo do autor estd fadada ao insucesso. A obtencdo dessa resposta independe de qualquer outra
atividade, inclusive da participacao do réu.

Mas o processualista prosseguiu na tentativa de construir técnica apta a evitar processos inuteis.
Identificou na relacdo substancial outro elemento cuja auséncia, em razdo de regras existentes no
sistema, constitui 6bice a entrega da tutela jurisdicional a quem pretende obté-la.

Indaga, entdo, o processualista: quem formulou o pedido de tutela € o titular do suposto direito
material? O autor estd pedindo tutela jurisdicional para satisfacdo de interesse substancial seu? Se
ndo, estd autorizado a deduzir no préprio nome direito de outrem? Caso ambas as respostas sejam
negativas, o juiz deve extinguir o processo, pois ji sabe, de antemao, que o autor nao receberd a
tutela, ainda que verdadeiros os fatos narrados por ele.

Essa resposta, segundo entendimento do legislador e de boa parte da doutrina, ndo elimina a
crise de direito material. Ao dizer para o autor que ele ndo pode, em seu proprio nome, pedir seja o
réu declarado pai do autor, nem postular a extingdo de determinada relagio juridica ou a satisfagao
de um crédito em favor de terceiro, o juiz deixa intacta aquela situacio relatada na inicial. Limita-se
a dizer que, embora ela possa ser veridica, ndo hd como examind-la mais profundamente, porque o
autor nao participa dela e ndo hd qualquer regra excepcional que legitime um terceiro a obter
solucdo para aquela crise.

Continua o processualista procurando dados na relacdo juridica material que permitam saber,
antes da pritica de qualquer ato possivelmente indtil, se o direito pode ser amparado em sede
processual.

Entdo, formula a seguinte pergunta: segundo a afirmacdo do autor, existe crise no plano do
direito substancial? H4 resisténcia a atuacdo espontanea da regra? Em outras palavras: a atividade
jurisdicional ja € necessdria? O desenvolvimento do processo serd util ao restabelecimento do
ordenamento juridico e da paz social?

Somente diante de resposta afirmativa deve a relacdio processual prosseguir, pois caso contrario



tudo o que se fizer, dai para a frente, poderd ser intitil.

Por fim, tendo em vista especificidades do sistema de tutelas jurisdicionais e da multiplicidade
de procedimentos, é preciso verificar se o autor adotou a técnica processual exigida para aquela
situacdo da vida por ele apresentada.

Quer porque desnecessdria naquele momento a tutela jurisdicional, quer em razdo de nio haver
a imprescindivel adequag@o entre a situagdo descrita e a modalidade de tutela ou o tipo de
procedimento, o processo serd extinto sem que a solucdo para a crise de direito material seja obtida.
O exame realizado pelo juiz destina-se tdo-somente a identificar se a tutela jurisdicional pleiteada é
realmente ttil, se constitui meio necessario e adequado a eliminacdo de fendmeno patolégico no
plano das relagdes substanciais.

Tal construc@o deu origem a categoria das condicdes da acdo, requisitos necessarios ao exame
concreto da crise de direito material deduzida perante o juiz. Constitui técnica destinada a
possibilitar a verificacdo, ja no inicio do processo, da viabilidade da tutela jurisdicional.

Este juizo realizado pelo julgador implica exercicio da atividade jurisdicional. Entre as vérias
criticas dirigidas aos adeptos da construcio elaborada por Liebman, uma pelo menos €, no minimo,
injusta.”! Sabe-se que o criador das condi¢des da acdo negava natureza jurisdicional a atividade
desenvolvida pelo juiz com o fim de identificd-las. Esta conclusdo, todavia, € rejeitada pela doutrina
brasileira, constituindo uma das restri¢des a concepg¢ao origindria da categoria em exame.?

4. Nogdo de “mérito”

Ao propor a acdo o autor deve apresentar os fundamentos faticos e juridicos do pedido (causa
de pedir), bem como especificar a modalidade de tutela jurisdicional e o bem da vida que pretende
obter (pedido). E o que se verifica do disposto no art. 282, Il e IV, do CPC.

Entende-se por “julgamento de mérito” a resposta dada ao pedido formulado pelo autor. O juiz
examina os motivos deduzidos e as provas destinadas a demonstrd-los e, ao final, conclui pela
existéncia, ou ndo, do direito afirmado. Ao fazé-lo, profere sentenca de mérito, eliminando a crise
de direito material.

Julgar o mérito significa julgar o pedido deduzido na inicial, acolhendo-o ou rejeitando-0.2 O
art. 269 do CPC prevé cinco hipéteses de julgamento de mérito, das quais apenas duas configuram
realmente exame do pedido: incisos I e IV. SO se julga o mérito propriamente dito se o pedido é
acolhido ou rejeitado, bem como se for acolhida a alegacdo de prescricdo ou de decadéncia, o que
ndo deixa de representar improcedéncia. As demais situagdes descritas naquele dispositivo s6
implicam julgamento de mérito porque o legislador assim estabelece. Reconhecimento juridico do
pedido, transacdo e rentncia ao direito sdo formas de autocomposi¢do da lide, mediante atos das
préprias partes.>* Nesses casos, a rigor, o juiz atua no exercicio de jurisdicdo voluntdria, pois nédo
substitui a vontade das partes, formulando a regra juridica concreta. Limita-se a homologar
manifestacdo unilateral ou bilateral de vontade, tornado-a apta a produzir os efeitos de titulo
executivo judicial.

Meérito também pode ser concebido a partir da idéia de objeto do processo ou objeto litigioso,
que, segundo conhecida construcdo doutrindria alemd, é fenOmeno de natureza puramente
processual, ndo se confundindo com a pretensdo de direito material.

Ao contrério de italianos e brasileiros, os alemies pouco desenvolveram o instituto da acéo.
Centraram sua ateng@o na pretensdo processual (Anspruch), considerada o mérito do processo e
sobre cujo conteddo diverge a doutrina. Seria o direito material afirmado, o pedido fundado em
determinado estado de coisas® ou simplesmente o pedido.?

Todo processo tem um objeto, em torno e em funcido do qual se desenvolvem as atividades dos
sujeitos processuais. Este objeto constitui a razdo de ser do procedimento e da técnica nele
empregada. Nao se compreendem adequadamente as formas e os fendmenos verificados no



processo sem o correto entendimento do objeto litigioso, que € sindnimo de pretensdo processual.”’
Este € o cerne dessa posicao doutrindria.?®

De maneira geral, pode-se dizer que predomina entre os alemdes o entendimento no sentido de
que a pretensdo processual ou objeto litigioso constitui o pedido de condenagdo a uma prestacao ou
de declaracdo ou constituicdo de uma relagdo juridica, sendo irrelevante se invocado mais de um
fundamento (estado de coisas) Ainda que o autor disponha de vérias pretensdes de direito material,
um s serd o objeto litigioso. Se o pedido resulta de relacdes distintas, na verdade o autor pretende
tantas solucdes quantas forem elas, havendo pluralidade de pedidos. A situacdo descrita como
fundamento do pedido, todavia, ndo se converte em objeto litigioso, servindo apenas para
individualiza-lo em determinadas hipéteses.”

Nosso sistema processual parte de premissas um pouco diversas. Identifica mérito com a lide
carneluttiana — ou seja, o conflito de interesses qualificado por uma pretensao resistida.* Sentenca
de mérito é aquela que resolve a lide,* acolhendo ou rejeitando o pedido do autor, porque amparado
ou nao pelo direito material.*

Dai tornar-se imutavel, adquirindo forga de lei, a sentenca que julgar total ou parcialmente a
lide, nos limites dela e das questdes decididas (CPC, art. 468). Desconsideradas as imprecisdes
terminoldgicas do dispositivo, extrai-se dele a impossibilidade de serem novamente submetidas a
julgamento todas as questdes relacionadas ao litigio, ou seja, ao conflito de pretensdes trazido para
o processo, resolvidas na sentenca. E a coisa julgada material.

Nao obstante a imutabilidade da sentenca de mérito (coisa julgada material) esteja limitada ao
dispositivo, a mesma pretensdo somente ndo mais poderda ser deduzida em juizo se coincidirem
também as partes e a causa de pedir. Em outras palavras, a imunizag@o do dispositivo da sentenga
nio impede seja 0 mesmo pedido objeto de outro processo, desde que alterado um dos demais
elementos da acdo (CPC, art. 301, §§ 1°-3°). O dispositivo — resposta dada ao pedido — sé € imutdvel
em face das mesmas partes e com o mesmo fundamento. A objecdo de coisa julgada — ou seja, da
existéncia de sentenca anterior e imutdvel com idéntico dispositivo — somente serd admitida se
forem idénticos os demais elementos da demanda. Sdo fendmenos diversos a autoridade da coisa
julgada, restrita ao dispositivo, e sua aptiddo para impedir novo julgamento sobre o mesmo objeto.*

Além disso, o legislador enumera as situagdes em que hd sentenca de mérito (art. 269 do CPC).
Das hipéteses descritas, trés ndo correspondem a verdadeiro julgamento de mérito, pois o juiz
limita-se a homologar acordo ou manifestacdo unilateral de vontades (reconhecimento juridico do
pedido, transagdo e renincia). Trata-se de ato préprio da atividade exercida no ambito da jurisdigcdo
voluntdria.

Contetido de mérito propriamente dito possui a sentenca de acolhimento ou de rejeicdo do
pedido, que compreende o reconhecimento da decadéncia e da prescricdo (CPC, art. 269, incisos [ e
IV). Ao fazé-lo, o juiz substitui a atividade primdria das partes e impde a vontade concreta da lei a
situacdo de direito material litigiosa, eliminando a crise descrita na inicial. Diz se o autor &, ou nio,
titular do interesse protegido no plano substancial. A resposta ao pedido de tutela jurisdicional por
ele formulado constitui a sentenca de mérito, cujo principal efeito € colocar fim a crise de direito
material trazida ao processo.

Examinado o problema pelo angulo da instrumentalidade do processo e do denominado
“processo civil de resultados”, o que se espera do instrumento estatal de solucdo de controvérsias é
exatamente a eliminagdo do litigio, entendido como a crise de direito material representada pela
ndo-atuacdo espontanea da regra, normalmente por falta de cooperacdo de alguém. Aqui reside a
utilidade do processo. O que interessa, portanto, € a resposta ao pedido formulado pelo autor, pois
ele representa a crise verificada no plano das relagdes substanciais. As demais questdes prévias,
mesmo que relacionadas aos fundamentos de direito material, devem ser solucionadas incidenter
tantum, pois de certa forma condicionam o julgamento.** Mas o resultado util do processo é
representado pela resposta ao pedido deduzido na inicial.*



Meérito, portanto, no dizer de quem contribuiu decisivamente para o desenvolvimento cientifico
do direito processual brasileiro, representa o “contetido material do processo, a porcdo da realidade
social que as partes trazem para o processo e sobre a qual o préprio processo ¢ destinado a operar”.3
Identificd-lo constitui um dos grandes desafios do processualista.

5. Meérito e objeto da cognigao judicial

Nao obstante o legislador brasileiro identifique mérito com a lide de Carnelutti, parece haver
também recepcionado a licdo de Liebman, para quem o pedido constitui o objeto do processo, pois
ele representa o requerimento formulado ao juiz para que ele desenvolva uma atividade de
determinado conteddo. “Julgar a lide” e “julgar o mérito” sdo expressdes sindnimas, porque
significam decidir o pedido do autor, acolhendo-o ou rejeitando-o, concedendo ou negando a
providéncia pleiteada.’” Mérito constitui, pois, o thema decidendum, ou seja, a matéria sobre a qual
ird o juiz decidir principaliter, que nao abrange todo o objeto da sua cognigao.

H4 questdes que, apesar de diretamente relacionadas ao objeto do processo, porque pertinentes
a relacdo de direito material, ndo se confundem com o mérito, embora para decidir sobre ele tenha o
julgador de soluciond-las.®® Também estdo compreendidas na atividade cognitiva do juiz, portanto,
as denominadas “questdes de mérito”, representadas pelos fundamentos da acdo e da defesa, que
integrardo a motivagdo da sentenca.®

A cogni¢do também incide sobre as denominadas “questdes prévias” ou processuais, isto é,
aquelas cuja soluc@o pode determinar a extincdo do processo sem julgamento do mérito. Superadas
todas as questdes, o juiz examina o mérito propriamente dito, o objeto do processo, ou seja, o
pedido do autor negado pelo réu, a lide tal como reproduzida no processo pelas partes.*’

Ao contrdrio do que sustenta parte da doutrina,” o exame de determinados elementos da
relagdo material nem sempre leva a sentenca de mérito. Segundo técnica processual concebida pelo
legislador, destinada a evitar o desenvolvimento de processos desnecessarios, deve o juiz realizar
prévia andlise da situagdo substancial exposta pelo autor, com o fim de verificar se o litigio
deduzido diz respeito a ele e se € atual. Conclus@o contrdria impede o prosseguimento do processo,
sem que a decis@o, contudo, solucione aquela crise. O juiz limita-se a afirmar que, em razdo de
circunstancias do proprio direito material, a crise ndo pode ser resolvida naquele processo. Esta
decisdo ndo atinge plenamente os objetivos da jurisdicdo, na medida em que ndo produz as
alteracoes desejadas no plano substancial. Ainda que algum reflexo ela produza na situacdo da vida,
ndo € apta para eliminar definitivamente a controvérsia.

Mérito, portanto, constitui a pretensdo ndo satisfeita espontaneamente, trazida pelo autor do
plano material®® mediante a demanda e sobre que incide a decisdo do juiz. Este € o objeto do
processo ou objeto litigioso do processo, consubstanciado no pedido formulado pelo autor. E a res

in judicium deducta.®

Nao raras vezes — e com maior freqiiéncia do que se deseja —, Gbices relativos a técnica
processual impedem seja atingido o escopo do processo de conhecimento, isto €, a sentenca de
mérito.

Dentre os vérios problemas possiveis, interessam agora aqueles que revelam inexistir relagdo
de adequacao entre a lide ou o pedido deduzido pelo autor e o conflito de interesses que a fez surgir.
S6 pode haver decisdo sobre o pedido se ele mostrar-se apropriado ao conflito verificado no plano
material.*

Essa relacdo de adequag@o entre o pedido e o conflito de interesses é determinada pelas
condicdes da acdo, cuja auséncia impede o exame do mérito e determina a extingdo do processo
(CPC, art. 267, VI).

A opcio legislativa, todavia, ndo impediu o surgimento de controvérsia doutrindria a respeito
desse instituto. E numerosa a corrente que entende ser de mérito a sentenca de caréncia da a¢io.*s



Tendo em vista tratar-se de posicdo sustentada por renomados processualistas, com argumentos
aparentemente irrefutdveis, o tema ainda merece alguma consideragao.

“Julgar o mérito” significa dizer que, em razdo dos fundamentos de fato e de direito afirmados
na inicial, e eventualmente submetidos a prova,* tem o autor direito, ou ndo, a declaragdo, a
modificacio ou a condenacio pretendida.

“Julgamento de mérito” constitui, pois, a resposta ao pedido formulado — o que depende,
evidentemente, do exame da causa de pedir, ou seja, dos fundamentos de mérito.

N

Admitida a premissa de que a atividade destinada a verificacdo das condi¢des da agdo é
desenvolvida no plano da relacdo material, resta saber se a cognicdo realizada com esse fim
representa realmente julgamento do mérito, como sustenta respeitdvel parcela da doutrina.
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A questdo é complexa, e tem contribuido para dificultar a correta aplicacdo da técnica
processual.

6. Visdo restrita sobre condigdes da acdo

Nao obstante apresentada a doutrina processual hd mais de 50 anos e adotada expressamente
pelo direito positivo brasileiro, a teoria das condi¢oes da agcdo, concebida como requisitos de
admissibilidade do julgamento de mérito, suscita ainda grande polémica entre os processualistas
patrios.¥ Muitos ndo a aceitam, por entenderem que tais condicdes, porque extraidas da prépria
relacdo de direito material, configuram, na verdade, requisitos necessarios a procedéncia do pedido.
A atividade desenvolvida pelo juiz, destinada ao exame das condicdes da agdo, representaria
verdadeiro juizo de mérito, pois demandaria cognicao de aspectos da relacdo de direito material.*

Tentativa visando a conciliar as posi¢des opostas quanto a teoria de Liebman, também
denominada “eclética” por alguns, pretende determinar a distin¢do entre condigcdes da agdo e mérito
pela profundidade da cognicdo exercida pelo juiz.

Em principio, o exame desses requisitos deve ser feito a luz dos elementos apresentados pelo
autor na inicial. Como tais condi¢des sao extraidas da prépria relacdo material, € preciso cuidado
para ndo confundi-las com o préprio mérito, se é que essa separagdo realmente existe.

A situagdo de direito material € objeto de andlise logo no inicio do procedimento, em estado de
assercdo, apenas como forma de estabelecer a coordenacdo entre direito e processo, de cuja
existéncia depende a legitimidade dos atos das partes e do juiz.*

Se, para verificacdo das condi¢des da acdo, admitirmos seja a situacdo substancial examinada
profundamente, com cognicdo exauriente, chegaremos ao absurdo de concluir pela extin¢cdo do
processo por caréncia da acdo em inumeras situacdes nas quais ocorre efetivo julgamento do
mérito.”

Assim, impossibilidade juridica da demanda somente existe na verdade se, sem andlise de seus
elementos concretos, o juiz verificar que ela é a priori inadmissivel.”!

< .

O interesse de agir estd ligado a idéia de utilidade do processo, ou seja, a tutela pleiteada
mostra-se em tese apta a eliminar a crise de direito material afirmada — o que ocorre se ela for
realmente necessdria e adequada. Representa a efetiva necessidade de tutela jurisdicional para
solucdo de controvérsia real, segundo descricao feita pelo autor.

A garantia de acesso aos 6rgdos jurisdicionais pressupde situagcdo contrdria ao direito, segundo
a versdo da realidade juridico-material apresentada na inicial.*

A legitimidade ad causam é representada pela relagdo de legitima adequagdo entre o sujeito e
a causa® — ou seja, as partes integram a rela¢@o de direito material deduzida na inicial e, por isso,
estdo em condicdes de suportar os efeitos da regra juridica formulada na sentenca.

Admitida a existéncia dessa categoria intermedidria entre oS pressupostos processuais € o
mérito — e o raciocinio, por enquanto, ndo contém juizo de valor a respeito da teoria em questdo —,



para bem compreendé-la € imprescindivel estabelecer critério seguro destinado identificar seu
conteddo, ja ciente de que esta atividade implica inexoravelmente exame da prdpria situacdo de
direito material posta em juizo.

Por esta razdo, alids, hd quem diga que a necessidade de recorrer ao direito material para
verificacdo das condi¢des da acdo — ainda que limitado o exame ao que fora afirmado na inicial,
sem preocupacdo com a efetiva existéncia dele — faz com que a acfdo seja direito parcialmente
abstrato condicionado a alegacdo de existéncia de um direito substancial.*

Em sintese, para ndo confundir condicdes da acdo com o mérito, caréncia com improcedéncia,
propde a doutrina critério fundado na profundidade da cogni¢do, que, como veremos, ndo é
suficiente para solucionar todos os problemas relacionados ao tema, mas auxilia sobremaneira o
intérprete a evitar confusdes entre planos considerados diversos pelo legislador brasileiro.>

A auséncia de possibilidade juridica, legitimidade ou interesse muitas vezes também resulta da
andlise da causa de pedir (divida de jogo, por exemplo). Nesses casos a dificuldade é ainda maior, e
a unica maneira de distinguir a categoria das condi¢cées da acdo do mérito é pela profundidade da
cognicdo. Se o juiz, apés exame profundo do fato constitutivo afirmado na inicial, conclui pela
inexisténcia dele, julga improcedente o pedido.

Essa visdo do fendmeno “condi¢des da acdo” amplia a possibilidade de o processo cognitivo
terminar com sentenca de mérito, afastando o grande nimero de falsas extingdes por caréncia, que
tantos problemas tém causado ao sistema.>

A questdo nido € tao simples, todavia, como se pretende demonstrar. Mesmo a luz da teoria da
assercdo, as ddvidas subsistem e ndo encontram resposta satisfatéria. Essa imprecisdo ndo é
desejavel — razdo por que impdem-se novas reflexdes a respeito.

7. Caréncia e falsa caréncia

Feitas estas rdpidas consideracoes sobre as trés condicdes da acdo — suficientes por enquanto —,
verifiquemos como a construgdo doutrindria formulada abstratamente opera no plano concreto.

Imagine-se um acidente de veiculos e a propositura da demanda pelo suposto titular do direito a
indenizac@o, que aponta como réu o antigo proprietdrio do outro carro, cujo motorista teria agido
com culpa. Isso ocorre normalmente naquelas hipdteses em que um dos condutores se evade do
local e a identificacdo € feita pelas placas do veiculo. Nesses casos, além do ilicito (CC, art. 186), o
pedido tem como fundamento também a responsabilidade do proprietirio por atos de outrem. A
condenacdo € pleiteada porque o motorista agiu culposamente e porque o réu, na condi¢do de
proprietario, responde solidariamente pelo ato ilicito de terceiro.

Se porventura o réu negar um dos fatos constitutivos do direito afirmado na inicial — qual seja,
a titularidade do dominio sobre o veiculo —, o dnus de demonstra-lo é do autor (CPC, art. 333).
Inexistente prova a respeito, ou verificada a transferéncia do bem a outra pessoa em data anterior ao
acidente, a improcedéncia é a solu¢do adequada. Nao se trata de ilegitimidade passiva de parte,
pois, segundo as afirmacgdes feitas pelo autor, o réu, por ser proprietdrio, é responsivel pela
indenizac@o. Demonstrada a alienacdo do veiculo ocorrida antes do evento danoso, a tutela serd
negada porque inexistente o direito do autor contra o réu.%’

Por partirem de premissa falsa, muitos chegam a afirmar que, proposta acdo condenatoria
versando sobre obrigacdo pecunidria, demonstrado ter o pagamento da divida ocorrido antes da
demanda judicial, deve o processo ser extinto por auséncia de interesse processual.

Ora, pagamento € defesa indireta de mérito, cujo acolhimento leva a improcedéncia do pedido.
Alegado e provado esse fato extintivo do direito do autor, deve o juiz rejeitar a pretensio e extinguir
0 processo com julgamento de mérito.

Pelas mesmas razdes, a auséncia de prova da posse pelo tempo necessdrio a aquisicdo da



propriedade por usucapido leva a improcedéncia do pedido, ndo a caréncia. Examinados os fatos
segundo a descricdo feita na inicial, a tutela declaratéria apresentava utilidade ao autor, pois era o
unico meio de extrair daquela situacdo da vida os efeitos juridicos pretendidos. Produzidas as
provas, todavia, verifica-se ndo haver identidade entre o que fora afirmado e a realidade substancial.
Na verdade, o autor ndo conseguiu demonstrar que, como relatara na inicial, encontrava-se no
imovel pelo tempo exigido pelo legislador para aquisicdo da propriedade. A pretensdo, nesse caso,
serd rejeitada — ou seja, hd sentenca de mérito. N@o se trata, pois, de caréncia da acdo por falta de
interesse processual. Um dos fatos constitutivos do direito a tutela declaratéria ndo restou provado.*®

Todas as hipéteses ventiladas configuram, indiscutivelmente, julgamentos de mérito.

8. Condicdes da acdo e mérito: categorias distintas?

Passa-se, agora, ao exame da verdadeira caréncia, ou seja, da auséncia real de condi¢des da
acdo, situacdo caracterizada na prépria peticdo inicial. Dois sdo os grandes problemas doutrindrios
nesta sede. Primeiro, saber se realmente hd diferenca ontoldgica entre os exames sumdrio
(condi¢des da acdo) e exauriente (mérito) da relacdo material, ou se ambos possuem a mesma
natureza. Depois, verificar se o resultado da andlise superficial é apto a adquirir algum grau de
imutabilidade.

Aceita a tese de que essa categoria intermedidria entre os pressupostos processuais e o mérito é
informada por elementos da relagcdo material, surge o dilema: € preciso distinguir com bastante
clareza o exame das condi¢gdes da acdo da andlise do mérito ou, entdo, reconhecer de uma vez por
todas que condi¢des da acio e mérito se confundem. E preciso, em outras palavras, acabar com as
incertezas decorrentes da ma aplicacdo da teoria, sem ignorar a opg¢do feita pelo legislador ao
adota-la. As regras de Hermenéutica impdem seja encontrada a verdadeira funcio das condigdes da
acdo no sistema processual.

Relembremos a configuracdo de cada uma delas.

Pedido juridicamente possivel é aquele que, considerados em tese os trés elementos da acdo
(partes, pedido e causa de pedir), ndo encontra 6bice expresso no ordenamento juridico material.

Mas, ao reconhecer que determinado pedido é juridicamente impossivel, ainda que o faca
tdo-somente com base nas alegacdes do autor, a rigor, o juiz indefere o pedido de tutela
jurisdicional, porque a pretensdo ndo encontra amparo no plano material. Ndo importa que tal
conclusdo esteja informada por cogni¢do sumdria dos fatos. Ela é suficiente para possibilitar a
formacao do convencimento sobre a improcedéncia do pedido.

Pedido juridicamente impossivel €, entdo, sinénimo de improcedéncia?
Quanto ao interesse de agir, identifica-o a doutrina com a utilidade da tutela jurisdicional. A

dificuldade estd em determinar objetivamente o acontecimento da vida apto a revelar essa utilidade.
Em que circunstancias a tutela seria necessaria?>’

Nas a¢des condenatérias aponta-se a exigibilidade da obrigacdo como elemento caracterizador
do interesse. Ocorre que esse fato integra o préprio direito. Se ele € inexigivel, porque nio
verificado o termo ou a condicdo, o autor ndo tem direito a tutela condenatéria enquanto ndo
alterada essa situacdo da vida. Alids, dependendo do fato impeditivo, € possivel que a exigibilidade
jamais venha a ocorrer. Basta pensar na condi¢cdo, evento futuro e incerto. A desnecessidade da

tutela confunde-se, pois, com a prépria existéncia do direito material.

Fendmeno andlogo ocorre com a agdo constitutiva. A necessidade da tutela jurisdicional surge
com a impossibilidade de obter-se a alteracdo juridica em outra via. O processo € o Unico meio de
que dispde o autor para conseguir a modificacdo desejada, satisfazendo seu direito potestativo.
Também aqui a utilidade da tutela estd intimamente ligada ao préprio fato da vida, de cuja
existéncia depende o direito a nova situacdo substancial.

Tanto na acdo condenatéria quanto na constitutiva a auséncia de necessidade da tutela



jurisdicional representa inexisténcia do direito material, ainda que o exame da situacdo da vida seja
feito em tese, a luz dos fatos afirmados na inicial. Essa cognic¢do é suficiente para a rejeicdo do
pedido.

Talvez apenas na a¢do declaratéria a utilidade da tutela jurisdicional dependa de fato estranho a
relacdo de direito material, cuja existéncia ou inexisténcia o autor pretende seja reconhecida. Nesta
modalidade de tutela a necessidade estd ligada a incerteza objetiva, que ndo se confunde com o
direito a ser declarado. Negar a incerteza nao implica declarar inexistente ou existente a relagao
material. Sdo fatos distintos que informam cada uma dessas situagdes.

Nao sdo poucas, pois, as dificuldades enfrentadas no estudo do tema. Ndo se pretende
esgotd-lo. Sua investigacdo serd limitada ao estritamente necessdrio para os objetivos deste trabalho.
Como ji anunciado, buscam-se, aqui, mecanismos destinados a relativizar ou a flexibilizar a
técnica, para possibilitar que o processo atinja seus escopos no menor tempo possivel. Apenas
visando a esse fim as condicdes da acdo serdo examinadas — ou, melhor, reexaminadas. Tentar-se-4
esclarecer se ha identificacdo dessa categoria com o mérito, bem como se a auséncia de alguma
delas impede o escopo do processo.

9. Consegqiiéncias da distingcdo
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Além das questdes relativas a propria natureza das condi¢des da agdo, necessdrio enfrentar
também o aspecto mais importante da polémica: qual a relevancia prética da distin¢do de caréncia
da acdo e improcedéncia, se ambas representam solugdes com eficdcia no plano material, efeitos,
esses, que, segundo vém admitindo doutrina e jurisprudéncia, sdo aptos a adquirir imutabilidade,
observados os limites da cogni¢do?

Melhor explicando. A sentenca de extin¢do do processo por caréncia da agcdo, no entender do
legislador, ndo configura julgamento de mérito (CPC, art. 267, VI). Nao estaria, portanto, sujeita a
coisa julgada material (CPC, art. 468). Apesar disso, considerando haver nela algum contetdo
substancial, tem-se entendido que essa eficicia exterior deve adquirir imutabilidade. A questdo serd
objeto de outras consideracdes. Por enquanto, importa apenas fixar os aspectos essenciais do
problema: se realmente a sentencga de caréncia € apta ao transito em julgado e se hd interesse pratico
em distinguir este fendmeno da improcedéncia. Do ponto de vista processual a distin¢do assume
grande relevancia. As situacdes de caréncia, por serem passiveis de identificacdo logo no inicio,
autorizam o indeferimento da inicial, solu¢cdo compativel com o principio da economia processual.
Além disso, a auséncia de qualquer delas pode ser reconhecida de oficio, em qualquer fase do
procedimento.®

A compreensdo da técnica representada pelas condigdes da acdo possibilita que, verificada a
auséncia de uma delas, o processo seja extinto o quanto antes — o que atende ao principio da
economia processual. Se a sentenca de mérito € inadmissivel, melhor impedir o desenvolvimento
inatil da atividade jurisdicional.®!

Verifica-se, portanto, haver relevancia na distingdo, tendo em vista a op¢do do legislador
processual. Ainda que inexistente diferenga ontoldgica entre condigdo da agdo e mérito, o Codigo
de Processo Civil admite o indeferimento da inicial por caréncia da a¢do, bem como o controle a
qualquer tempo e ex officio dessa categoria (CPC, arts. 267, VI, e § 3°, e 295, II e III, e pardgrafo
unico, III).

Somente essa circunstincia ja é suficiente para justificar a tentativa de encontrar critério
destinado a fixar a linha diviséria entre condigdes da agdo e mérito.

Pelo angulo do direito material importa identificar a verdadeira sentenca de mérito, pois este
resultado corresponde exatamente aos objetivos do processo. Dele resulta a formulacdo da regra
concreta para determinada situagdo de direito material, com eliminagcdo do litigio e pacificacio
social. Isso em principio ndo ocorre com as sentengas de caréncia, ndo obstante os efeitos



substanciais que elas produzem. Talvez seja correto afirmar que a auséncia de uma das condigdes da
acdo pode importar solu¢do de uma pequena parcela da situagdo de direito material controvertida.
Mas sua abrangéncia é bem menor que aquela alcancada pela sentenca de mérito propriamente dita.

A seguir, pretende-se continuar refletindo sobre essas questdes.

10. Condigdes da agdo e questdo de direito

Ao propor a demanda o autor descreve determinada situagdo da vida, procura demonstrar a
subsunc¢do dela a fattispecie legal e conclui pela existéncia de um interesse juridicamente protegido,
para o qual pede a tutela jurisdicional.

A premissa maior desse silogismo, portanto, € a conformidade do acontecimento da vida ao
direito objetivo. Nessa primeira etapa verifica-se se a pretensdo é admitida em tese. Em seguida
passa-se a investigar a efetiva ocorréncia dos fatos narrados na inicial, ou seja, a premissa menor.

Segundo se afirma, as condi¢des da acdo referem-se apenas a premissa maior, devendo ser
narrada situacdo em tese passivel de protecdo, porque amparada no plano substancial.

Com base nessa construgdo, a existéncia de controvérsia fética torna relativamente simples a
distin¢do entre condicdes da agdo e mérito. Se, imaginando-se veridicos os fatos, o autor tiver
direito a tutela jurisdicional, estariam presentes as condi¢cdes da acdo. Apurar a veracidade desses
fatos significa realizar juizo de mérito, que podera levar a procedéncia ou improcedéncia do pedido.

A questdo ndo € tdo simples, todavia. A primeira dificuldade a ser enfrentada refere-se as
situacdes em que, por fundamento exclusivamente juridico, o juiz concluir que a tese sustentada
pelo autor ndo tem amparo nas regras de direito material, independentemente de serem verdadeiros,
ou nao, os fatos.

Se o juiz entender, de plano, inadmissivel a pretensdo, pois fundada em interpretacio
equivocada de determinada regra, j4 amplamente analisada e rejeitada pelos tribunais, pode
indeferi-la por impossibilidade juridica do pedido, ou deverd aguardar a contestacdo e julgar
antecipadamente, nos termos do art. 330, I, do CPC?

O indeferimento da inicial s6 é admitido pelo sistema se juridicamente impossivel o pedido, ou
seja, se houver vedagdo expressa ou se os fatos descritos pelo autor ndo se subsumirem ao tipo legal
(CPC, art. 295, pardgrafo tnico, III). Nao haveria a possibilidade de a improcedéncia ser decretada
desde logo.

Nessa linha de raciocinio, alegada a inconstitucionalidade de determinado tributo em demanda
movida pelo contribuinte, se o juiz ja tiver posicdo firmada em sentido contrdrio ndo poderd
indeferir a inicial por caréncia da ac@o. Terd de aguardar a contestacdo e julgar antecipadamente,
nos termos do art. 330, I, do CPC. Isso porque ndo ha proibi¢cdo em tese no ordenamento juridico
em relacdo a esse pedido.

A impossibilidade juridica do pedido somente se verifica se houver vedacdo expressa no
ordenamento juridico material. Exemplos sdo a penhora de bem publico, a condenacio por divida
de jogo ou a prisdo por divida. Nesses casos o legislador veda em abstrato a pretensdo, em razao de
um dos elementos da demanda (partes, causa de pedir e pedido).

Mas hé determinadas regras de direito material, mesmo no ambito civil, que contém a descrigo
de certos elementos cuja verificacdo em concreto é essencial a ocorréncia do efeito estabelecido
pela norma. Ausente um dos requisitos exigidos pelo legislador, ndo se verifica a conseqiiéncia
juridica prevista no modelo. Sao verdadeiros tipos legais. Nesses casos a subsunc¢do do fato a norma
depende da verificacdo concreta de todos os elementos nela descritos abstratamente.

O ato ilicito, por exemplo, somente se verifica se configurado o elemento subjetivo “dolo ou
culpa” (CC, art. 186), salvo a hipdtese do art. 187. Se alguém pleitear indenizacdo com fundamento
em responsabilidade aquiliana, terd de imputar culpa ao réu. Se ndo o fizer, e a situag@o ndo for



daquelas em que se admite, excepcionalmente, a responsabilidade objetiva, parece-me possivel o
indeferimento da inicial por impossibilidade juridica do pedido.®

O mesmo ocorre se o autor, ao formular pedido declaratério de inexisténcia de obrigacdo, cuja
extingdo deu-se por compensacdo, descrever dividas iliquidas ou de coisas infungiveis (CC, art.
369). Também serd juridicamente impossivel pedido de ado¢ido formulado por menor de 18 anos
(CC, art. 1.618) ou por quem ndo seja pelo menos 16 anos mais velho que o adotado (CC, art.
1.619).

Em todas essas hipOteses extrai-se a vedacdo legal pela auséncia de tipicidade do fato. A
conseqiiéncia s6 é admitida se preenchidos determinados requisitos previstos na norma. Se a propria
descric@o feita na inicial nio se apresenta em conformidade com o modelo, a impossibilidade do
efeito pretendido € detectada de plano, sem necessidade de qualquer outra atividade processual.

Dai a dificuldade em distinguir a caréncia por impossibilidade juridica da improcedéncia
fundada em juizo exclusivamente juridico. Em ambos os casos ndo se indaga sobre a veracidade dos
fatos, visto que irrelevante este dado.

Esta é a razdo por que se tem entendido configurar tipica sentenga de mérito a extin¢do do
processo por impossibilidade juridica do pedido. Trata-se de juizo total e definitivo sobre a
pretensao.®

O mesmo ocorreria, segundo esta posi¢do, com a ilegitimidade de parte. Ao reconhecer a falta
de tal condi¢do da acdo o julgador emitiria juizo de valor sobre o fundamento juridico da pretensdo,
matéria relativa ao mérito do pedido. Se rejeitada a alegacdo de caréncia haveria exame da matéria
de mérito, mas parcial, pois seria necessdrio verificar se, embora os fundamentos juridicos sejam
em tese admissiveis, os fatos realmente ocorreram.®

Quanto a impossibilidade juridica do pedido, a sentenca que a reconhece tem nitido contetdo
de mérito. Trata-se de verdadeira rejeicdo do pedido, porque nio aceito o fundamento juridico
apresentado pelo autor. E tanto faz que isso ocorra ja na inicial ou ap6s a contestagdo. Nao importa
se a inadmissibilidade é patente ou se depende do exame de argumentos trazidos pelo réu. Em
ambos os casos hd juizo definitivo e total sobre a pretensdo, ainda que em um deles a cogni¢do
tenha sido sumdria. Tratando-se de questdo de direito, a atividade cognitiva desenvolvida

superficialmente muitas vezes € suficiente para autorizar a rejeicdo do pedido. E verdadeiro
julgamento antecipado.®

Ja a procedéncia da pretensdo € absolutamente inadmissivel, pois tal resultado € contrario ao
réu, a quem deve ser dada oportunidade de exercer o direito de defesa.

Com relacdo a ilegitimidade de parte, todavia, embora também exista, aqui, juizo de valor
sobre aspectos juridicos da relagdo material, ndo parece haver verdadeiro julgamento do mérito,
visto que ndo ocorre rejeicdo da pretensdo deduzida na inicial. O juiz apenas reconhece que aquele
autor ndo pode obter a tutela em favor de terceiro, mas nada diz sobre o direito deste dltimo. Nao ha
solucdo integral da lide, com rejeicdo do pedido, muito embora a decisdo assim proferida
pressuponha juizo de valor sobre elementos da relagdo de direito material.

Situacdo muito freqiiente nos tribunais € a execug@o do valor de multas decorrentes de infracio
de transito com a inclus@o no pdlo passivo do processo de empresas de arrendamento mercantil.
Discute-se se elas sdo, em tese, responsaveis pelos supostos ilicitos praticados pelo arrendatario do
bem. Com fundamento apenas nessa questdo de direito pode o juiz, de plano, decidir sobre a
continuidade do processo. Se concluir afirmativamente, reconhecerd a legitimidade passiva. Caso
contrério extinguird desde logo a execucdo por caréncia da agao.

Niao se pode negar, todavia, a grande proximidade entre legitimidade e mérito, especialmente
nos casos em que néo ha controvérsia fética sobre a situacio legitimante. Como ocorre no exemplo
acima, muitas vezes o juizo sobre a legitimidade ativa ou passiva depende apenas de solucdo a ser
dada sobre questdo de direito: o autor ndo € credor porque, ndo obstante a controvérsia juridica a



respeito da tese afirmada na inicial, entende-se ser outro o titular do crédito. Tal situagdo n@o
equivaleria a julgamento antecipado, com fundamento no art. 330, I, do CPC?

O mesmo se pode dizer em relag@o ao interesse processual. Se alguém pretende condenacdo do
réu ao pagamento de obrigacdo, com fundamento em hipétese de vencimento antecipado sobre que
exista controvérsia juridica (CC, art. 333), a admissibilidade em tese da tutela dependerd do juizo a
respeito dessa questdo de direito. Se o julgador concluir que a situagdo descrita ndo configura
vencimento antecipado, extinguird o processo sem julgamento de mérito, por falta de interesse de
agir. Se ndo, determinard o prosseguimento do processo, a fim de que os fatos afirmados sejam
demonstrados. Mas a primeira alternativa nio equivale a improcedéncia do pedido com fundamento
em questdo exclusivamente de direito?

Para melhor compreensdo do problema, passa-se a tratar de cada uma das denominadas
“condic¢des da a¢do”, bem como da natureza da respectiva sentenca de caréncia.

11. Possibilidade juridica da demanda

Com relacdo a uma das condicdes da acdo justifica-se plenamente a controvérsia doutrindria
quanto a natureza da sentenga que a declara ausente: trata-se da possibilidade juridica do pedido.*

Se o juiz, ao examinar a inicial, verifica existir veda¢do expressa no ordenamento juridico
material ao pedido do autor, deve indeferi-la liminarmente por impossibilidade juridica, extinguindo
o processo. Esse resultado, todavia, implica solug@o definitiva da crise de direito material. Embora
tal conclusdo seja possivel mediante simples exame da inicial, o julgamento pde fim ao litigio, pois
0 autor ndo tem o direito afirmado.

Pedido juridicamente impossivel equivale substancialmente ao julgamento antecipado com
fundamento no art. 330, I, do CPC. A pretensdo deduzida pelo autor ndo encontra amparo no
ordenamento juridico e, por isso, deve ser rejeitada. Tanto faz que essa conclusido seja possivel
desde logo, porque manifesta a inadmissibilidade, ou dependa de reflexdo maior por parte do juiz
sobre a questdo de direito.

Ha litigios, portanto, especialmente no campo do direito publico, em que a inadmissibilidade da
pretensdo € passivel de verificacdo de plano, pois os fatos relatados nio se subsumem a descri¢do
legal. Nesta sede a vedacdo legal decorre ndo da exclusdo em abstrato da pretensdo, mas quase
sempre da auséncia de previsdo. Pois bem. Em tais situacdes evidencia-se a identificacdo entre
impossibilidade juridica e improcedéncia reconhecida antecipadamente.®®

Verificada a impossibilidade juridica da demanda, quer isso decorra do pedido, da causa de
pedir ou das préprias partes,® a cognigao realizada pelo juiz € suficiente para julgar improcedente a
pretensdo de plano. O fato de isso ocorrer logo no inicio do processo nao impede seja a decisdo apta
a definir integralmente a questdo principal do processo. Nela estd contida resposta negativa ao
pedido do autor, ndo importando o momento em que proferida ou a cogni¢do que a fundamenta.
Trata-se de improcedéncia prima facie.

Sustenta-se que inexiste identidade entre possibilidade juridica e mérito porque naquela a
nao-subsuncdo explicita ou implicita dos fatos ao ordenamento juridico resulta de exame realizado
em abstrato, o que ainda nao corresponde a andlise do conteddo da demanda.™

Esta conclusdo desconsidera, todavia, que todas as questdes de direito sdo solucionadas
mediante esse raciocinio. Muitas vezes o juiz tem condicdes, de plano, de afirmar posi¢do contraria
a tese juridica sustentada pelo autor. Nesse caso, independentemente do momento em que a
sentenca seja proferida, ela é fruto de idéntica cognic¢do sobre a situacdo de direito material. Nao
parece correto afirmar que o indeferimento da inicial leva a extin¢do do processo sem julgamento
de mérito e no julgamento antecipado hd sentenca de mérito.

Em suma, se qualquer dos elementos da demanda for de encontro com o ordenamento juridico,
ainda que essa colisdo seja passivel de identificagdo a priori, a pretensdo serd rejeitada.



Nesses casos ndo hd necessidade de exame da legitimidade ou do interesse.”’ Mas ndo se pode
negar que o exame realizado pelo juiz leva em conta os fatos e as circunstdncias do caso concreto.
Se a ordem juridica nega que eles, tal como alegados (causa de pedir), possam gerar os efeitos
desejados (impossibilidade juridica da cobranga de divida oriunda de jogo), a conclusio depende do
exame do juizo a seu respeito, ainda que feito in statu assertionis.

Esse fenomeno ocorre também em relacdo as demais condi¢des: o material considerado pelo
juiz é extraido da situacdo de direito material. A diferenca é que, ao reconhecer a impossibilidade
juridica, decide-se sobre o préprio objeto do processo, consubstanciado na pretensdo deduzida na
inicial. Quanto aquela situacdo substancial afirmada pelo autor, nada mais resta para ser
examinado.”

Se assim €, ndo hd razdo para negar a natureza de sentenca de mérito a essa decisdo, com
aptiddo para o transito em julgado. Nao hd sequer necessidade de apurar a efetiva verificacdo do
fundamento fético, pois ele, em tese, ja é excluido pela regra material. Esse juizo, embora realizado
de plano , € suficiente para definir a situacdo de direito material, cuja inaptiddo para autorizar a
tutela jurisdicional é definitivamente reconhecida. O “superlativo estrangulamento entre os planos
juridicos do ordenamento juridico (substancial e processual)”” significa, na verdade, julgamento de
mérito, por se tratar de questdo exclusivamente de direito, o que dispensa o exame da real
ocorréncia dos fatos. Isso ndo ocorre em relacdo as outras condigdes, cuja auséncia nido implica
solucdo integral do litigio, embora a decisdo também produza efeitos para fora do processo. A coisa
julgada material, neste caso, limita-se a pequena parcela da relacdo material sobre que incidiu a
decisdo.

Passa-se do abstrato ao concreto.

Controverte-se na doutrina e na jurisprudéncia a respeito da possibilidade de ser decretada a
prisdo civil do depositério infiel. H4 quem sustente ndo ser mais admissivel essa sancdo, ante os
termos do Pacto de Sdo José da Costa Rica. Outros entendem haver previsdo constitucional, que
prevalece sobre os tratados subscritos pelo Governo Brasileiro.

Pois bem. Para quem adota a primeira corrente o pedido de prisdo é inadmissivel e deve ser
rejeitado. A lide serd examinada pelo juiz, que rejeitard a pretensdo dela decorrente.

Nao hd diferenca substancial entre essa situacdo e aquela em que o autor pretende, por
exemplo, algum beneficio tributdrio restrito a determinada situagdo juridica, diversa da descrita na
inicial. Também aqui, em face da lide deduzida pelo autor, a solugcdo pretendida é vedada pelo
ordenamento juridico material. Vale a definicio de Liebman: a luz da ordem juridica a qual
pertence, ndo ha possibilidade de o juiz pronunciar a espécie de decisao pedida.”™

Se a demanda colidir com o ordenamento juridico, ainda que essa conclusdo seja possivel desde
logo, a priori, em tese, parece ja ter havido exame da pretensdo extraida do conflito de interesses. A
lide, tal como concebida por Liebman, serd julgada, com rejeicdo do pedido, por manifesta
inadmissibilidade.

Ao examinar a inicial, verificando os fatos constitutivos do direito afirmado pelo autor ou o
pedido por ele deduzido, muitas vezes o juiz ja tem condi¢des de concluir sobre a compatibilidade
em tese da pretensdo com o ordenamento juridico. Essa admissibilidade € aferida de varias formas:
inexisténcia de vedacdo expressa, adequacdo da descricdo ao modelo legal, legalidade das
conseqiiéncias extraidas pelo autor. Mediante essa operacdo o juiz individualiza a regra legal
aplicavel ao caso concreto e verifica se eventual subsuncdo dos fatos a descri¢ao abstrata produz os
efeitos pretendidos.”

12. Identidade entre impossibilidade juridica e mérito: confirmagdo

A inclusdo da possibilidade juridica como uma das condi¢des da acdo, matéria supostamente
estranha ao mérito, tem gerado certa perplexidade e muita confusdo, tanto na doutrina quanto na



jurisprudéncia. Pelo exposto no item anterior, verificaram-se as enormes dificuldades enfrentadas
no tratamento do tema.

Para tentar justificar a natureza processual do fendmeno, afirma-se ser necessario analisd-lo ndo
pelo prisma do direito material, mas por meio do direito processual, sob pena de apreciacdo do
mérito, ndo de questdo preliminar. Dificil, todavia, admitir que a possibilidade juridica seja aferida
mediante critérios exclusivamente processuais, se eventual vedacdo da pretensdo deduzida
encontra-se no direito material.”

As situacdes realmente se identificam. Ja se discutiu, por exemplo, sobre a admissibilidade em
tese de realizacdo de contrato verbal com a Administracdo Puiblica, concluindo-se pela inexisténcia
de vedacio legal — o que significa haver compatibilidade entre o pedido condenatério fundado nessa
relacdo juridica e o ordenamento juridico. O problema seria, pois, de mérito, ou seja, saber se o
autor tem, ou nao, razao.”’

Houvesse vedacao expressa ou implicita no ordenamento juridico sobre contrato administrativo
verbal, o pedido seria juridicamente impossivel. Reconhecida essa situacdo, todavia, o suposto
credor jamais poderia discuti-la novamente em outro processo. Por qué? Em razdo de a sentenca,
apods o transito em julgado, conter solucdo definitiva para a crise de direito material. Afirmada a
ilegalidade do contrato, o autor ndo tem direito ao recebimento da importancia pretendida. Da
mesma forma nao terd se, embora admissivel a realizacdo pela forma verbal, ndo ficar demonstrado
o fato constitutivo do pedido. Ambas as solugdes sdo ontologicamente iguais, independentemente
de uma delas decorrer de simples exame da inicial.

Voltemos ao clédssico exemplo da divida de jogo. Deduzida essa causa de pedir em demanda
condenatéria, nio importam os aspectos fiticos da situacio da vida trazida ao processo. E
absolutamente irrelevante se o jogo realmente ocorreu, se o autor venceu e qual o valor do suposto
crédito. A questdo é eminentemente juridica: a pretensio é vedada pelas regras de direito material.
Trata-se, no caso, de situacdo de direito material identificada pelos civilistas como obrigacao
natural ou imperfeita, cujo cumprimento espontineo pelo devedor impede a repeticio da
importincia paga. Este € o tnico efeito previsto pelo legislador material. Na verdade, portanto, o
credor ndo tem o direito subjetivo de exigir a satisfacdo dessa obrigacdo. O reconhecimento desse
fendmeno configura sentenca de mérito, pois implica solucdo definitiva e completa do litigio.”

Esta conclusdo ndo impede o pagamento espontaneo da divida, nem é incompativel com a
impossibilidade de repeti¢do.” Ao julgar improcedente o pedido, o juiz limita-se a afirmar
inexistente a obrigacdo de pagamento, ante o disposto no art. 8§14 do CC. Nada dispde sobre o
cumprimento voluntdrio dessa obrigacdo natural, muito menos regula eventual repeti¢do.
Simplesmente reconhece ser judicialmente inexigivel o direito, por vedacdo expressa existente no
sistema. A eficdcia desse julgamento atinge diretamente o plano material, pois se nega ao autor a
exigibilidade de seu direito. O transito em julgado dessa decisdo impedird definitivamente a
obtencdo de tutela condenatéria com fundamento na mesma situacdo juridico-substancial. Em
outras palavras, o reconhecimento da impossibilidade juridica do pedido fulmina a pretensdao do
autor, respeitado o disposto no art. 814 do CC quanto a inadmissibilidade de se cobrar outra vez a
importancia paga voluntariamente.*

Niao faz diferenca se a improcedéncia decorre de exclusdo expressa pelo ordenamento juridico
ou da ndo-subsuncdo do fato a uma previsdo legal. Em principio, a isengao tributdria ndo se estende
as taxas e contribuicdes de melhoria (CTN, art. 177). Seria juridicamente impossivel ou
improcedente pedido com esse contetido?

Se um juiz ameagado de perda do cargo por decisdo administrativa propuser demanda com
pedido declaratério pleiteando o reconhecimento da garantia constitucional da vitaliciedade, ndo
obstante ainda ndo completados os dois anos (CF, art. 95, I; Lei Organica da Magistratura
Nacional/LOMAN, art. 20), formulard pedido juridicamente impossivel? Qual a natureza da decisao
que denega mandado de seguranga impetrado por candidato a concurso da Magistratura Federal



com idade inferior a 25 anos (LOMAN, art. 59)?

O limite entre a impossibilidade juridica do pedido decorrente da vedacdo expressa no
ordenamento material e a improcedéncia pela ndo-subsungdo do fato a uma regra, se existente, é
muito t€nue. Nao parece haver diferenca substancial entre tais decisdes. Em ambas o juiz rejeita o
pedido do autor, por ndo ser ele admitido pelo legislador, que ndo o previu ou que o excluiu.
Substancialmente, o fendmeno é o mesmo.®'

Neste caso, a profundidade da cogni¢do ndo altera a natureza da sentencga, pois o exame
superficial, feito em tese, é suficiente para possibilitar conclusdo sobre o préprio pedido formulado
pelo autor — ou seja, sobre o mérito. Ao reconhecer a impossibilidade juridica o juiz afirma néo

possuir o autor o direito afirmado. Ao fazé-lo, pde termo a crise de direito material. Com
fundamento naquela situacdo da vida o autor jamais poderd formular idéntico pedido.®

Pensemos, ainda, em outra hipétese. O autor pede a condenagdo do réu com fundamento em
divida de jogo. Sustenta na inicial a admissibilidade do pedido apesar da vedacdo expressa do
Cédigo Civil, invocando determinada medida proviséria que, em seu entender, revogou a proibicdo
legal. A admissibilidade, ou ndo, da causa de pedir, neste caso, depende da interpretacdo a ser dada
a essa nova regra. Caso o juiz ndo aceite o ponto de vista sustentado pelo autor, ird julgar
improcedente o pedido ou considera-lo juridicamente impossivel?

Qualquer que seja a resposta, a eficicia dessa sentenca no plano material ird solucionar
definitivamente a lide, impedindo seja aquela relagdo de direito material fundamento de pedido
idéntico.

Mas, entdo, qual seria a relevancia em distinguir a impossibilidade juridica da improcedéncia?
Nas primeiras edi¢des deste estudo, afirmei: “A resposta é dada pelo legislador processual: a
primeira submete-se ao regime dos arts. 267 e 295 do CPC. A improcedéncia macroscopica —
impossibilidade juridica — pode ser decretada de plano. Relevante, pois, a preocupacdo em
distingui-las, ainda que os efeitos materiais sejam andlogos.”

Em razao de modificac¢do no ordenamento juridico brasileiro, essa conclusdo comporta algumas
consideracoes.

Hoje, por forca do disposto no art. 285-A, € possivel a rejeicdo liminar da demanda se a tese de
direito ndo for admitida pelo ordenamento juridico, desde que no juizo haja julgamentos anteriores
nesse sentido. Ha proposta, formulada pela comissdo constituida pelo Senado para elaboragdo de
anteprojeto do novo Cddigo de Processo Civil, destinada a ampliar esse indeferimento da inicial
com julgamento de mérito. Nao se cogita mais da necessidade de decisdes anteriores no mesmo
juizo, mas exige-se que o pedido, manifestamente improcedente, seja contrario a simula de tribunal
superior ou que a conclusio do juiz ndo se oponha a orientagdo sumulada daquelas cortes (Supremo
Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justica). Com isso, a impossibilidade juridica acaba por
identificar-se plenamente com o mérito, inclusive quanto a aspectos processuais. Por essa razao,
alids, a mesma comissdo sugere seja eliminada essa condi¢@o da agdo.

13. Impossibilidade juridica e mérito: ainda a teoria aplicada

Continuemos o exame de situagdes concretas.

Até 1992 filha solteira de funciondrio ptiblico do Estado de Sao Paulo tinha direito a pensdo
(Lei 180/1978, art. 147, II). A partir de 4 de dezembro daquele ano, com a entrada em vigor da Lei
Complementar 698, o dispositivo foi alterado e o beneficio ficou restrito aos filhos incapazes e

invélidos. Demanda proposta anteriormente a nova redagcdo seria acolhida. Hoje o pedido seria
rejeitado, pois filha solteira de funciondrio falecido ndo tem mais direito a pensdo.

Trata-se, todavia, de improcedéncia ou de impossibilidade juridica do pedido? Dizer que os
filhos incapazes e invélidos sdo beneficidrios do servidor € o mesmo que vedar o beneficio a todos
os demais, inclusive as filhas solteiras. Limitar os beneficidrios ndo difere, ontologicamente, de



excluir alguns de forma expressa. Pedido juridicamente impossivel deve, pois, ser julgado
improcedente, com solu¢do definitiva do litigio.

A impossibilidade juridica da demanda nada mais €, portanto, que a improcedéncia manifesta
do pedido, passivel de verificagdo com a simples leitura da inicial, de tdo patente a inconsisténcia da
tese juridica sustentada pelo autor.

Proposta de modificagdo do Cddigo, apresentada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros,
torna possivel o indeferimento da inicial com julgamento do mérito quando o pedido estiver em
confronto com Stimula do STF, dos tribunais superiores ou do tribunal ao qual o recurso serd
interposto.

Na verdade, essa sugestdo confere maior extensdo a idéia de “impossibilidade juridica”. A
inicial serd indeferida nio apenas quando a pretensdo estiver vedada pelo legislador, mas também
quando for de encontro a orientagdo jurisprudencial.

A proposta nio s6 foi aceita, como substancialmente ampliada pela lei n. 11.277, de 7.2.2005,
que acrescentou o art. 285-A ao CPC. Segundo essa regra, se a matéria controvertida for
unicamente de direito e no juizo ja houver sentenca de total improcedéncia em caso idéntico, podera
ser simplesmente reproduzida a decis@o anterior, sem necessidade de citacdo. Trata-se de mais uma
hipétese de indeferimento da inicial com julgamento de mérito, bastando, para tanto, a existéncia de
caso andlogo ja decidido naquele juizo.

Em acdo direta, a OAB argiiiu a inconstitucionalidade do dispositivo. Nao consigo
compreender os fundamentos do pedido. O réu ndo teve direito ao contraditério, mas o resultado lhe
¢ favoravel. Alids, o indeferimento da inicial, com julgamento de mérito, ndo € novidade no sistema
(CPC, art. 295, inciso IV). Ao autor foi assegurado o acesso a Justica, tanto quanto na hipdtese de
rejeicdo liminar por impossibilidade juridica, decadéncia, prescricdo ou de julgamento antecipado
(CPC, art. 330). Nessa medida, ndo vejo razdo para tanta controvérsia sobre regra legal
absolutamente compativel com o ordenamento juridico.

Verifica-se, pois, que impossibilidade juridica e improcedéncia sao fendmenos
ontologicamente iguais. A diferenca estd no maior ou menor grau de incompatibilidade entre a
pretensdo e o sistema. Contrariar frontalmente a regra de direito material € impossibilidade juridica.
Divergir de orientagdo de determinados tribunais implica improcedéncia passivel de verificacdo na
propria inicial. Questdes de direito mais complexas podem ensejar o julgamento antecipado.

Por isso, errou o legislador ao considerar a possibilidade juridica como condi¢do da acdo cuja
auséncia importaria decisdo sem conteido de mérito (CPC, arts. 267, VI, e 295, paragrafo unico,
I), apenas porque manifesta a incompatibilidade da demanda com o ordenamento
juridico-material.*®

Reitera-se observagdo feita em pardgrafo anterior. Comissdo constituida pela presidéncia do
Senado Federal para elaborag@o de anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro, propds
a eliminacdo da possibilidade juridica e a ampliac@o das hipdteses de rejeicdo liminar da demanda,
com julgamento de mérito. Desde que a decis@o ndo contrarie jurisprudéncia sumulada de tribunal
superior, pode a inicial ser indeferida se a tese sustentada pelo autor, no entender do juiz, ndo
estiver amparada pelo ordenamento juridico, independentemente da existéncia de decisdes
anteriores sobre o tema.

Vamos a outra situacio extraida da experiéncia, consubstanciada na declaracdo de inexisténcia
de um direito porque os fatos afirmados pelo autor ndo encontram amparo no ordenamento juridico.

Servidor publico contratado pelo regime da Consolidagdo das Leis do Trabalho postula
judicialmente o reconhecimento do direito a determinado beneficio, concedido expressamente a
funciondrios publicos estatutdrios. O réu apresenta defesa de mérito, sustentando interpretacio
restritiva da regra legal, aplicdvel apenas aos funciondrios concursados. Se o juiz entender que a
norma invocada ndo tem o alcance pretendido, poderd julgar antecipadamente o processo, rejeitando



o pedido — ou seja, com julgamento de mérito.

Nessa mesma hipétese, se o juiz ja tem convicgdo firmada a respeito da interpretaco restritiva,
ndo poderd rejeitar a inicial por entender que o pedido do autor estd vedado pelo ordenamento
juridico? Se o fizer, estard extinguindo o processo com ou sem julgamento de mérito? A resposta s6
pode ser uma: em ambos 0s casos — ndo importa 0 momento em que ocorre O pronunciamento
judicial —, idéntica em profundidade é a cognic@o realizada pelo juiz da situac@o substancial.
Também ndo hd diferenca alguma quanto aos efeitos do julgamento no plano material. Quer o juizo
decorra de exame da inicial, quer leve em conta a contesta¢do, dar-se-4 a solucdo integral do litigio.
Esses funciondrios jamais poderdo pleitear o beneficio, porque considerado indevido por decisido
definitiva e imutavel.

Confirma-se a tese: a distin¢ao entre impossibilidade e procedéncia sé tem relevancia no plano
processual, pois o regime quanto ao controle de cada uma dessas situagdes € diverso. Se a
improcedéncia é macroscdpica, especialmente porque a pretensdo é vedada expressamente, ou até
mesmo se houver proibicdo implicita, o pedido poderd ser rejeitado liminarmente, pois
juridicamente impossivel.

Do ponto de vista substancial, todavia, em ambos os casos haverd julgamento total da lide
(CPC, art. 468), nao obstante o disposto no art. 267, VI, do CPC.

14. Possibilidade juridica e pretensdo

“Pretensdo” € termo equivoco na doutrina processual brasileira. Acrescido de adjetivos
(pretensdo de direito material e pretensdo processual) ou associado ao fendmeno “acdo” (acdo de
direito material e acdo de direito processual), torna-se fendmeno ainda mais complexo e de dificil
compreensao.

Nao se pretende ingressar na discuss@o, ndo s6 porque estranha aos objetivos do estudo, como
também pela confessa incapacidade do autor em descobrir algum efeito pratico desta construgao
doutrindria.®

Mas com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002 a questao deixou o plano exclusivamente
cientifico, pois o art. 189 refere-se expressamente ao nascimento e a extin¢do da pretensdo, que
surge com a violagdo ao direito e se extingue pela prescri¢ao.

Assim, vencida e ndo cumprida a obrigagdo, o credor passa a ter pretensdo, que outra coisa nao
€ sendo o poder de exigir o adimplemento. No campo dos direitos reais, por exemplo, a pretensao
regulada pelo art. 189 nasce com o ato, praticado por alguém, lesivo a propriedade.*

Na mesma medida em que o direito material prevé a extin¢do ou ineficdcia da pretensdo,
estabelece direitos desprovidos dela, como ocorre com a divida oriunda de jogo (art. 814 do CC). O
direito existe, mas o credor ndo tem o poder de exigi-lo. Tanto que o pagamento voluntirio nao
confere ao devedor a possibilidade de repeti¢do.”’

Ora, se a perda ou a ineficicia do poder de exigir o pagamento, decorrente da prescri¢do,
implicam extingdo do processo com julgamento de mérito (CPC, art. 269, IV), por que o
reconhecimento da inexisténcia desse mesmo poder leva a sentenca com contetido diverso (CPC,
art. 267, VI)?

A improcedéncia do pedido por prescricdo € antecedida de cogni¢do sobre o mérito, que ndo
esgota, todavia, todos os aspectos da relagdo material. O juiz ndo procura indagar se o direito
realmente existia, ou ndo. Limita-se a afirmar que, existente ou ndo, o poder de exigir tornou-se
ineficaz ou se encontra extinto.

O mesmo ocorre em relacdo a impossibilidade juridica da demanda. Ainda que verdadeiros os
fatos afirmados na inicial, ja se sabe de antem@o que o autor ndo tem o poder de exigir, por opcao
do legislador material.



A razdo de se admitir tal solu¢do é a mesma em ambos 0s casos: economia processual. De fato,
se & possivel saber desde logo, sem maiores investigacdes quanto ao restante do mérito, que a
pretensdo ndo existe, tornou-se ineficaz ou foi extinta, por que prosseguir com o processo? Mesmo
que o autor demonstre os fatos constitutivos de seu direito, concluir-se-d pela auséncia ou ineficicia
do poder de exigir. Se assim €, ndo hd motivo para a pratica de atos intteis, que ndo tém o condio
de determinar o resultado do processo.®

Em conclusio, o juizo a respeito da pretensdo € de mérito, pois a decisdo pde fim ao litigio,
ainda que para tanto seja desnecessdrio examinar completamente os aspectos da relacdo material.

Declarada a inexigibilidade do direito, porque inexistente ou ineficaz a pretensdo, ndo poderda
mais o autor pleited-lo judicialmente. Embora superficial, a andlise realizada no plano substancial
foi suficiente para a eliminacdo completa da crise de adimplemento.

Nao pode essa sentenca ser equiparada a que reconhece a ilegitimidade de parte ou a falta de
interesse de agir. A diferenca € ontoldgica, visto que ao reconhecer a impossibilidade juridica o juiz
define a auséncia de um dos elementos essenciais ao direito material (pretensdo) e o considera
inexistente. E tipica sentenca de mérito, pois apta a colocar fim ao litigio, que ndo poderd mais ser
trazido ao dmbito do Poder Judicidrio, por for¢a da coisa julgada material. Na medida em que a
sentenga deu solucdo total a lide, a imutabilidade atende a esse limite (CPC, art. 468). Ja a
declaracdo de ilegitimidade ou da falta de interesse pode resolver apenas parcialmente a situacdo de
direito material posta em juizo.

Em razdo disso, os efeitos sdo diferentes — e, conseqiientemente, ndo pode ser idéntica a
imutabilidade deles.

Se simultaneamente ausentes a possibilidade juridica e qualquer das demais condi¢des da agdo,
a sentenca de caréncia necessariamente fard mencao a impossibilidade, tendo em vista ser a eficdcia
dessa decisao dotada de maior abrangéncia e estabilidade.®

Quanto a essa condicdo da agdo, portanto, fica registrada alteracdo do entendimento sustentado
em outras oportunidades.”® Conclui-se que a caréncia por impossibilidade juridica configura exame
de mérito propriamente dito, pois o juiz, ao verificar se os elementos da demanda sdo compativeis
com o ordenamento material, analisa concreta e integralmente toda a pretensdo. Se concluir pela
inadmissibilidade dela, ainda que em tese, proferird juizo sobre matéria de direito, rejeitando-a.
Esse julgamento equipara-se ao proferido na hipétese do art. 330, I, do CPC.

Em outras palavras, demanda juridicamente impossivel significa ser irrelevante eventual
controvérsia fatica, pois a improcedéncia pode ser afirmada desde logo, por manifesta colidéncia
com a ordem juridica. Esse resultado representa verdadeiro julgamento de mérito, na medida em
que resolve a lide e elimina definitivamente a crise de direito material.

15. Legitimidade ad causam

A legitimidade pode ser identificada com certa facilidade, mediante exame elementar de alguns
aspectos da demanda, sempre que o legislador exigir determinada condi¢do juridica especifica da
parte para ocupar um dos pélos da relacio processual: cidaddo, para a acdo popular; casado, para a
acdo de separacdo. Nesses casos deve o autor demonstrar a situacgao juridica especial logo ao propor
a acdo. A verificacdo dessa exigéncia pelo juiz ndo implica anédlise de qualquer elemento da relacio
de direito material.

Também a legitimidade extraordindria € aferida sem necessidade de qualquer juizo de valor
sobre elementos da relagdo material controvertida. Basta verificar se existe autoriza¢do especial
para que a parte figure em um dos pdélos do processo, em nome préprio, defendendo direito de
outrem.

Para fugirmos dos exemplos habituais, no ambito do Direito Internacional os Estados podem
agir perante a Corte Internacional de Justica em nome préprio, para postular interesses seus ou de
suditos cujo direito subjetivo tenha sido violado por Estado estrangeiro. Neste caso verifica-se o



fendmeno denominado “endosso”, admissivel porque, como a pessoa fisica ou juridica de direito
privado ndo tem capacidade processual para atuar na Corte Internacional, ao Estado de origem cabe
a defesa dos direitos subjetivos publicos fundamentais de seus suditos, na condi¢do de substituto
processual. Mas essa legitimidade extraordindria somente existe se houver vinculo de nacionalidade
entre o substituido e o autor. Este € o requisito a ser aferido para verificacdo da condi¢@o da acdo.’!

Ha situagdes, todavia — e constituem a grande maioria —, em que inexiste essa delimitagao
quanto a legitimidade. Nessas nio ha alternativa sendo o exame da relacdo de direito material, tal
como afirmada na inicial, para verificar se autor e réu ocupam, na situagdo legitimante, posi¢des
que justificam sua inclusdo nos pélos ativo e passivo do processo.”?

Se o autor indicar para figurar como réu no processo pessoa diversa daquela que, segundo a
descricdo fatica por ele mesmo feita, participa da relacdo substancial, estard configurada a
ilegitimidade passiva.”® Mas, se houver identidade entre o réu e a pessoa que, segundo o autor, deve
suportar os efeitos da sentenca, por figurar na relacdo substancial controvertida, ele serd parte
legitima. Se no curso do processo se apurar que o réu ndo participa da situagdo material descrita na
inicial, o pedido serd julgado improcedente.®*

Em outras palavras, a legitimidade € aferida com base no direito substancial afirmado pelo
autor, ndo na sua efetiva existéncia. Se o réu negar a condicdo de devedor ou se impugnar a
titularidade do crédito pelo autor, surge questdo de mérito no processo. A defesa € direta e tem
natureza substancial: o réu impugna o fato constitutivo do direito do autor, tal como afirmado na
inicial. Discute-se sobre a real existéncia do crédito pretendido pelo autor.*®

Esta € a tnica maneira de conferir certa autonomia a legitimidade, bem como as demais
condicdes da agdo, afastando-a do mérito propriamente dito. Se nio, ter-se-a de aceitar a conclusao
doutrindria de que ela ndo passa de um “mimetismo processual da legitimidade substancial”, pois
representaria efetiva titularidade da posi¢do de vantagem assegurada no plano material.”’

A legitimidade, portanto, estd ligada a situagdo processual — situac@o legitimante — cujas raizes
estdo no direito material. Autor e réu sdo legitimados se inseridos na relacdo juridica que constitui o
fundamento da pretensdo. Essa situacdo, segundo alguns, destaca-se daquela de direito material,
cuja existéncia ou ndo serd determinada mediante juizo de mérito. A situacdo legitimante seria
juridico-processual, pois emergente da simples afirmacdo no processo e equiparada, para fins
processuais, a situagdo de direito material com a qual estd conectada.”®

Legitimidade de agir, em principio, somente possui quem se afirma titular de determinado
direito e pretende vé-lo tutelado no 4mbito do processo. E a situacio de que decorre a possibilidade
de alguém pleitear em juizo o reconhecimento de um direito substancial. Indica haver correlacao
entre a titularidade do direito material e a titularidade do direito de a¢cdo.” Ha legitimidade se entre
as partes e o objeto do processo existir relacdo de adequagdo, consubstanciada na possibilidade de o
julgamento influir na sua esfera juridica, favoravelmente ou ndo.'® Enquanto a nogdo de “parte”
estd ligada exclusivamente a relagdo processual, a de “parte legitima” leva em conta a situagio
substancial.'!

Embora possa haver certa semelhanca em determinadas situacdes, ndo se confundem a
legitimidade e o interesse processual. Aquela revela haver relacdo entre o sujeito e o direito
substancial deduzido na inicial. Ja o interesse de agir indica determinada situa¢do de fato que torna
necessdria a tutela jurisdicional de um direito. Dai por que se afirma ser a legitimidade logicamente
antecedente ao interesse, que a pressupde.'®?

16. Legitimidade e mérito: objeto da cognicdo

Parte legitima para propor a acdo é quem afirma ser titular do suposto direito material, ndo
quem realmente o seja. Na medida em que a agdo corresponde a uma situacao juridica subjetiva, a
concepcao dessa fattispecie compreende a determinagdo de quem estd legitimado pelo sistema a
suportar os efeitos do exercicio desse direito. A distingdo entre o titular do direito substancial e o



legitimado a aspirar a uma sentenca de mérito apresenta relevancia prética, além de estar fundada na
autonomia da acdo. Justifica-se, pois, a legitimagdo ser explicada a luz da situagdo simplesmente
afirmada.'®

Os fatos da vida com fundamento nos quais o autor pleiteia determinada tutela jurisdicional
servem tanto para identificar a legitimidade como para determinar o resultado de mérito. Uma e
outro, portanto, sdo aferidos mediante cogni¢do realizada sobre o mesmo objeto. Quer para verificar
se as partes sdo legitimas, quer para decidir se o autor tem efetivamente o direito pretendido,
necessita o juiz examinar os fundamentos faticos do pedido.

Isso nos conduz a reconhecer que a categoria da legitimidade somente tem razdo de ser se dela
resultar alguma utilidade para o processo. Como também ela estd informada por elementos da
relacdo material, necessdrio estabelecer em que medida o exame realizado para identificd-la se
distingue daquele com base no qual o pedido serd acolhido ou rejeitado.

Em primeiro lugar, pois, é preciso investigar se destacd-la do direito material traz algum
beneficio. Se afirmativa a resposta, temos de descobrir como conferir-lhe autonomia.

H4 quem sustente ndo haver o direito processual se beneficiado com a legitimidade, tendo em
vista a grande dificuldade em afasta-la do mérito, especialmente se nao nos restringirmos ao campo
tedrico. Nos casos de legitimidade ordindria ndo existiria outra possibilidade sendo reconhecé-la a
quem deduza a pertinéncia subjetiva de uma situacgdo fatica de direito material controvertida.'™

E exatamente este o limite cognitivo da legitimacdo. Por isso, ndo parece correta a conclusio de
que o exame das condi¢bes da agdo possa depender de prova dos fatos constitutivos do direito do
autor deduzidos na inicial. O equivoco dos que entendem admissivel decisdo sobre condi¢des da
acdo apds cognicdo completa da relacdo juridica de direito material fica evidente na verificacio da
legitimidade.

Ao extinguir o processo porque o autor ndo integra a situacdo de direito material discutida — e,
por esse motivo, nao estd autorizado pelo sistema a extrair qualquer conseqiiéncia dela — o juiz néo
da resposta integral a pretensdo. Ndo diz se o suposto direito de alguém, que ndo € o autor, existe,
ou ndo.

Por isso se afirma que a legitimidade, embora fundada em dados extraidos do direito material,
configura mera capacidade para conduzir o processo, mesmo porque pode ser atribuida a terceiro no
plano substancial, isto €, a quem nao participa da relagdo material. Nao se confunde, pois, com a
efetiva titularidade do direito.'®

O problema estd em estabelecer a diferenca entre essa situacdo e a sentenca em que se
reconhece a inexisténcia do direito afirmado pelo autor como seu, porque o exame da relacdo
substancial, realizado nfo apenas com os elementos da inicial, tornou possivel conclusdo diversa.
Ao contrdrio do que sustentou o autor, a prova revelou ser outro o titular do direito subjetivo
material. Alguém alega ser credor de outrem, mas a instru¢cao demonstra ser o crédito deduzido na
inicial pertencente a terceiro, ndo ao autor.

Em ambos os casos ndo se nega a existéncia do direito. Reconhece-se apenas que o réu nio
deve, porque ndo integra a situagdo legitimante — conclusdo a que se pode chegar mediante simples
exame da inicial ou somente apds a produgdo da prova.

Seria, entdo, a ilegitimidade também modalidade de improcedéncia, tal como ocorre com a
impossibilidade juridica?
Esta é a grande questdo, ainda ndo solucionada de modo satisfatério pela doutrina.

17. Ilegitimidade e improcedéncia: diferenca?

Renova-se a indagacdo: sdo realmente distintas estas duas situagdes anteriormente examinadas?
Se o autor pede a condenacdo do réu ao pagamento de importancia por este devida a terceiro,



serd julgado carecedor da acdo por ilegitimidade ativa. Caso ele afirme ser o credor e a instrugdo
revele que a obrigacdo foi contraida com terceiro, teremos sentenca de improcedéncia.

Nao parece haver diferenga substancial entre concluir pela inexisténcia do crédito com os
proprios dados da inicial ou com os elementos probatdrios. A distingdo estd simplesmente na maior
ou menor dificuldade para se chegar a conclusdo de que o autor ndo tem direito a tutela
condenatdria.

Nem pode ser aceita a afirmacdo de que a demonstracdo, pela prova, da titularidade do crédito
leva a caréncia da acdo por ilegitimidade ativa. Ndo. Se a instrucdo revelar que terceiro € o
verdadeiro credor, significa que o autor ndo o é. Em outras palavras, ele ndo conseguiu demonstrar
o fato constitutivo de seu direito. Alids, é possivel que o conjunto probatdrio aponte tdo-somente
para a inexisténcia da divida, e nada mais. Se a obrigacdo ndo existe, ou se ela pertence a terceiro,
tanto faz. O que importa € que o autor ndo é credor, e o pedido serd julgado improcedente.

Pois bem. Se ele préprio afirma nio ser credor, serd considerado parte ilegitima, e o processo
extinto sem julgamento do mérito. Mas, nos limites em que esta sentenca atinge o plano material,
ela deve tornar-se imutdvel.

Ora, estamos diante de trés situagdes substancialmente iguais, sendo que em duas delas ha
sentenca de mérito, e em outra, de caréncia. E preciso, pois, buscar algum dado apto a distingui-las,
sob pena de negar-se vigéncia a varios dispositivos do Cédigo de Processo Civil.

Destaca-se, antes de mais nada, que esta proximidade entre a legitimidade e o mérito tem
causado confusdo e perplexidade entre os processualistas.!'®

Ementa de antigo acérddo do TJSP € fruto de confusdo acerca do tema: “Nao é possivel
decidir-se no despacho saneador uma quest@o de ilegitimidade ad causam, que envolve o mérito do
feito e outras questdes de direito e de fato”.

No processo em questdo, autores de demanda cognitiva, versando sobre administragdo,
alienacdo ou locagdo de coisa comum, intitularam-se condominos de determinado imével, o que foi
negado pelos réus. Produzida prova documental, reconheceu-se a ilegitimidade ativa. Os autores
recorreram e o Tribunal, por entender que a questdo da legitimidade dependia de outras provas,
determinou o prosseguimento do processo.

Embora correta a solucdo, parece haver equivoco quanto aos motivos que a determinaram. Na
verdade, verificou-se o julgamento antecipado em primeiro grau, que o Tribunal considerou
inadmissivel, por cerceamento de defesa. A prova ndo € necessdria para verifica¢do da legitimidade,
mas para demonstracdo do direito do autor a tutela pleiteada. Se ele ndo provar a condicdo de
conddmino, nio poderd obter qualquer das possiveis destinagdes pretendidas para o imével. A crise
de direito material, iniciada com a pretensdo do suposto proprietdrio a administragdo, aliena¢do ou
locacdo do imével, serd definitivamente solucionada. A sentencga possui conteido de mérito.

A legitimidade corresponde a identificacdo das giuste parti del processo, ou seja, aquelas que,
ante a relacdo de direito material supostamente existente, devem figurar nos pélos ativo e passivo
do processo. Se algum dos fatos descritos na inicial ndo for verdadeiro, resultando dessa realidade
apurada no curso do procedimento ndo ser o autor titular de direito contra o réu, o pedido deve ser
rejeitado — o que configura tipico exame de mérito.'”’

A situagdo examinada neste acérdao ndo difere daquela em que o autor, dizendo-se titular do
dominio sobre imével, pretende reivindicd-lo de terceiro. A condicdo de proprietirio é um dos
fundamentos do pedido reivindicatério. A este acrescentam-se outros fatos: ocupacio indevida por
parte do réu, falsidade do registro etc. Todo esse contetido fatico compde a causa de pedir. Nao
provado um deles, o pedido serd julgado improcedente.!*

A hipétese é andloga a do pedido indenizatério formulado contra a pessoa em cujo nome estd
registrado o veiculo envolvido em acidente. Também aqui o fundamento da responsabilidade do réu
¢ a titularidade do dominio sobre o auto. Nao demonstrado esse fato, a pretensio serd rejeitada — ou



seja, haverd julgamento de mérito.

Da mesma forma, a propriedade constitui um dos fatos que integram a causa petendi de quem
pretende alguma providéncia sobre imével. Se o réu impugna-lo, torna-o controvertido, cabendo ao
autor o O6nus de demonstrd-lo (CPC, art. 333, I). Ausente prova a esse respeito, da-se a
improcedéncia. Nio se trata, pois, de ilegitimidade ativa.

Sempre que um pedido de tutela jurisdicional ndo pode ser acolhido por auséncia de prova de
um dos fatos constitutivos deduzidos na inicial, julga-se improcedente a demanda, nio
inadmissivel.'*”

A auséncia desta condicdo da agdo € resultado da ndo-afirmacdo, pelo autor, de um dos
fundamentos necessdrios ao acolhimento do pedido — no caso, a propriedade do bem. Por ser
terceiro em relacdo ao litigio, ndo tem legitimidade para obter a tutela jurisdicional destinada a
soluciond-lo. Se ele préprio alegar na inicial que, embora nao seja co-proprietdrio, pretende uma
providéncia judicial quanto a destinacdo a ser dada ao bem, com o objetivo de beneficiar um dos
conddminos, serd considerado parte ilegitima. A crise de direito material descrita na inicial — a
pretensdo de um dos proprietarios em obter aquela providéncia — ndo serd sequer examinada. A
sentenca ndo solucionard a lide que o autor afirma existir. Limitar-se-4 a considerd-lo parte
ilegitima para postular a tutela destinada a eliminar suposto litigio oriundo de um conflito ao qual
ele é estranho. Nao hé correspondéncia entre aquele que formulou o pedido de tutela jurisdicional e
a realidade material trazida ao processo.!'?

Insiste-se na afirmacdo de que tal conclusio estd fundada em dados da relacdo material. Mas
ndo € apta a colocar fim aquela situagc@o contraria ao direito que o autor descreveu, pois ele, por ser
terceiro em relacdo aos fatos, ndo pode pleitear qualquer providéncia judicial que produza os efeitos
pretendidos no plano substancial.

Ao reconhecer a ilegitimidade o juiz ndo pde termo ao litigio. Simplesmente recusa-se a
examind-lo integralmente, porque a cogni¢do sumadria € suficiente para revelar-lhe que, nos termos
em que a situacdo de direito material foi apresentada, o autor ndo possui o direito afirmado.

A situacdo € ontologicamente idéntica , todavia, se o julgador chegar a conclusdo de que o
autor ndo € o credor somente apds cognicao exauriente da relacdo material. Também nessa hipdtese
ndo se declara a inexisténcia da divida, mas apenas que o autor ndo é credor.

Assim, embora nd@o elimine integralmente a possivel lide, a sentenca de caréncia por
ilegitimidade produz eficicia extraprocessual, pois reconhece ndo ser o autor titular daquele direito
afirmado na inicial, muito embora terceiro possa sé-lo. Mas esse resultado deve também tornar-se
imutdvel, gerando a impossibilidade de o autor voltar a postular tutela jurisdicional para aquela
situacdo da vida, em relacdo a qual ele j4 foi declarado estranho. A ilegitimidade, portanto, ¢ efeito
substancial da sentenca de caréncia, ainda que, segundo o sistema processual brasileiro, ndo se trate
de julgamento de mérito.

A auséncia de legitimidade revela tdo-somente a inexisténcia de nexo entre uma das partes do
processo e a situacdo de direito material descrita na inicial. O juiz, a rigor, ndo julga o pedido, a
pretensdo do autor, isto é, o mérito. Diz ndo poder examind-lo exatamente em fun¢do da falta dessa
ligacdo entre o sujeito e a relacdo substancial. Como esse quadro decorre da prépria narrativa feita
pelo autor, optou o legislador por considerar diferente esse julgamento daquele em que o mérito é
efetivamente examinado.

Admite-se, todavia, que a solugdo sobre a legitimidade seja apta a colocar fim a uma
controvérsia existente no plano substancial: h4, ou ndo, vinculo entre a parte e a relacio juridica da
qual se pretende obter algum efeito? Ao negar essa vinculagdo o juiz elimina de uma vez por todas
qualquer possibilidade de discussdo a respeito. Ainda que nio se reconheca nesse julgamento a
natureza de sentenca de mérito, ndo se pode negar o efeito material a ele inerente. Afinal de contas,
um pequeno aspecto da controvérsia existente na relacdo material foi solucionado. A lide, tal como
posta em juizo, deixou de existir. Aquela parte, definitivamente, ndo estd sujeita aos efeitos da



situacdo substancial descrita na inicial.

Retoma-se o exemplo do pedido indenizatdrio dirigido ao ex-proprietdrio de um dos veiculos
envolvidos em acidente. Defendeu-se, aqui, a existéncia de sentenca de mérito, porque ndo
comprovado o fundamento fatico da demanda — qual seja, a propriedade do veiculo. Nesse caso,
também a solucgdo, em principio, limita-se a liberar definitivamente o réu, podendo o autor renovar a
pretensdo contra o atual proprietdrio ou o condutor.

Trata-se de situagdo muito préxima da ilegitimidade, cujo reconhecimento é também fundado
em elementos da relacdo substancial. A unica diferenca € a impossibilidade de se extrair a
conclusdo pelos elementos da inicial. Segundo eles, a responsabilidade € do réu, porque proprietario
do veiculo. Com a instru¢do, verifica-se nao ser real essa afirmacdo. A profundidade da cognicdo é
diversa.

A tnica diferenca € a impossibilidade de se extrair a conclusdo pelos elementos da inicial.
Segundo eles, a responsabilidade é do réu, porque proprietdrio do veiculo. Com a instrucéo,
verifica-se ndo ser real essa afirmacdo. A profundidade da cognigdo € diversa.

A dificuldade é ainda maior nas hipéteses em que a controvérsia se limita a interpretacdo das
regras de direito material. A situacdo das empresas de arrendamento mercantil ventilada acima é
emblemdtica. Executadas para a cobranca de multas impostas ao arrendatdrio do veiculo, elas
suscitam ilegitimidade de parte, pois, tendo em vista a natureza do contrato, a responsabilidade é
apenas de quem estava na posse do bem. Para acolher ou rejeitar essa alegacdo, basta exame da
inicial. Se o juiz concluir que o réu ndo é, nem em tese, devedor, poderd indeferi-la, por
ilegitimidade passiva. A rigor, todavia, realizou exame completo da questao de direito, respondendo
ao exeqiiente que ele ndo tem direito subjetivo material contra o executado. A solugdo € muito
proxima, se ndo idéntica, do julgamento antecipado fundado no art. 330, I, do CPC. Trata-se de
mecanismo destinado a evitar o prosseguimento desnecessario do processo, pois a inicial ja oferece
elementos ao juiz para resolver uma questdo de direito: o réu, consideradas as circunstincias da
relacdo material, nem em tese é devedor.

Nao se pode ignorar, todavia, os efeitos substanciais dessa decisao.

Se hé eficdcia no plano material, ainda que minima, ela deve adquirir o mesmo grau de
imutabilidade conferido a sentenca. A limitacdo imposta a coisa julgada formal, consistente em
circunscrever tal qualidade ao ambito de determinado processo, decorre da auséncia de efeitos
materiais da sentenca meramente processual. Se, porém, hd alguma projecdo substancial com a
extin¢do do processo, embora minima, a coisa julgada deve alcanga-la.

Nessa linha de raciocinio, a imutabilidade da sentenca deve atingir também esse efeito,
tornando inadmissivel o reexame da questdo em outra demanda. Quanto a esse aspecto da relacdo
material, a sentenca de caréncia € apta a transitar materialmente em julgado, embora ndo se trate de
julgamento do mérito.

Chega-se, entdo, ao ponto fundamental da questdo. Mesmo admitindo haver certa identidade
entre ilegitimidade e improcedéncia, ndo se pode simplesmente ignorar o direito positivo. Por isso,
a relevancia em distinguir os dois fendmenos deve ser buscada no regime processual diverso a que
cada um deles est4 sujeito.

Se a situacdo for de ilegitimidade, ndo obstante os efeitos substanciais dessa sentenga sejam
semelhantes aos produzidos pelo julgamento de mérito, o juiz estd autorizado a indeferir a inicial e
a conhecer de oficio da matéria a qualquer momento (CPC, arts. 295, II, e 267, VI, e § 3°). Aqui
reside a relevincia em identificar com precisdo as situacdes de ilegitimidade. Se no ambito do
direito material hd muita semelhanga entre improcedéncia e ilegitimidade, do ponto de vista
processual cada uma dessas situacdes recebe tratamento diverso. S6 por isso ja se justifica a
distingao.

Reconheco, todavia, a possibilidade de o legislador conferir a ilegitimidade solug@o idéntica a



adotada no art. 285-A, que, substancialmente, ndo difere do disposto no art. 295, pardgrafo unico,
inciso III. Alids, como ja anotado antes, existe proposta de supressdo da possibilidade juridica do
sistema processual, exatamente porque a hipdtese configura verdadeiro julgamento de mérito.

18. Interesse processual

O interesse de agir constitui expediente destinado a evitar processos injustificados, permitindo
a verificacdo da utilidade social da iniciativa judicial, s6 admissivel se apta a contribuir de forma
real para a efetivagio do direito e a pacificagio social.!'! E requisito legal para propositura da agio
(CPC, art. 39),"'2 regra muito provavelmente inspirada no art. 100 do Cédigo italiano de 1942, que
repete norma existente na legislacéo anterior (CPC italiano de 1865).'"

Nao obstante também previsto expressamente na legislagdo italiana, ha na doutrina intensa
polémica sobre a relevancia desse requisito em todos os tipos de demanda. No Brasil, talvez em
virtude da opcdo clara do legislador pela teoria de Liebman (CPC, arts. 267, VI, 295, Il e III, e
pardgrafo unico, I, e 301, X), a questdo ndo € posta. Mas também entre nds ha sérios problemas
envolvendo essa condicdo da acdo, a comecar pelo elemento apto a identificd-la. E, como
conseqiiéncia da dificuldade em determind-lo, ndo hd precisdo quanto a linha diviséria entre
interesse processual e mérito.

Por isso — e observados os limites impostos pelos objetivos deste estudo —, necessdrias algumas
consideracdes sobre essa condicdo da agao.

Tem interesse processual aquele que deduz perante o juiz direito subjetivo ou potestativo,
individual ou coletivo, cuja satisfacdo dependa daquela modalidade de tutela jurisdicional por ele
pleiteada. A utilidade da tutela jurisdicional para a solu¢cdo da controvérsia revela a existéncia de
interesse, situacdo a ser aferida objetivamente, mediante a verificacdo de determinado fato que faz
nascer a necessidade da tutela jurisdicional, que deverd ser adequada a eliminacdo da crise de
direito material.'*

A falta de interesse decorre da ndo-correspondéncia entre o fato narrado e a tutela pleiteada,
que pode ser desnecessdria ou inadequada. Serd indtil o prosseguimento do processo se a situagdo
descrita na inicial ndo apontar comportamento de alguém contrario ao que determina o direito
material, nem fato apto a modificar situacdo juridica.

A admissibilidade em tese da tutela pleiteada ndo significa tenha o autor razdo, mas apenas que
sua demanda € passivel de exame.!!3

Ao concluir que ele ndo precisa da tutela jurisdicional, o julgador nada diz quanto a existéncia
do direito. Limita-se a decidir que, independentemente de existir ou ndo, ainda ndo ¢ o momento
para postuld-lo. Por enquanto, as normas de direito material ndo se mostraram insuficientes para
resolver o conflito de interesses. Em sintese, inexiste crise no plano substancial, a ser solucionada.!!'®

Outra visdo do interesse processual estabelece vinculo entre esta condi¢do da agdo e a
necessidade de evitar-se abuso do direito de acdo. Embora a todos seja assegurado no plano
constitucional o acesso a Justica — ou seja, a possibilidade de pleitear a tutela jurisdicional —, o
exercicio dessa garantia somente se legitima se houver efetiva necessidade da tutela, nocdo a ser
buscada no plano processual. Esta limitacdo tem funcdo seletiva em relacdo a genérica e
incondicionada previsdo constitucional.!”

A conclus@o do julgador, embora informada por elementos da relacdo material, restringe-se a
estabelecer se hd compatibilidade entre as afirmagdes do autor e o sistema processual. O interesse
decorre da revelagdo, pelos elementos da inicial, de que o processo e a tutela jurisdicional pleiteada
constituem, respectivamente, a tnica via e a via adequada a solucdo da crise.'®

19. Interesse processual e tutelas constitutiva e condenatoria



Ao propor demanda condenatéria ou constitutiva, o autor necessariamente narra o fato
indicativo do interesse de agir. Nao hd como compreender a categoria sem a precisa identificacdo
desse acontecimento, em razdo do qual a tutela serd util ao autor.

Raciocinemos, inicialmente, com as tutelas condenatdria e constitutiva. Dificilmente alguém
postulard a condenacdo do réu apontando apenas a exigibilidade do direito, sem descrever o
inadimplemento da obrigacdo. Também nao ha como pleitear determinada modificagéo juridica sem
apontar o fato da vida que confere ao autor o direito potestativo afirmado.

Nessas modalidades de demanda, portanto, o interesse de agir constitui aspecto do préprio
direito material deduzido. A exigibilidade e o inadimplemento sdo elementos que dizem respeito a
propria existéncia do direito de exigir do réu o pagamento. Tanto o fato constitutivo da relacdo
material quanto aquele que dd origem ao interesse de agir — ou seja, o fato contrdrio ao direito —
configuram acontecimentos diretamente vinculados ao direito de crédito.!”®

Da mesma forma, a necessidade de obter tutela constitutiva confunde-se com o préprio direito a
modificagdo juridica. Nas denominadas “ag¢des constitutivas necessdrias” ndo hd qualquer
relevincia pritica na identificacdo desse elemento, pois o préprio legislador, ao ndo admitir
alternativa, j4 realizou juizo de valor sobre a necessidade da via jurisdicional para atuacio da regra
de direito material. Nas demandas constitutivas ndo-necessdrias inexiste outro fato, diverso daquele

constitutivo do direito potestativo a modificacdo juridica, cuja ocorréncia, ou ndo, é verificada
mediante exame do mérito.'*

N3ao € outra a razdo por que a Unica maneira de diferenciar o interesse processual do mérito
propriamente dito € a profundidade da cognicdo. Afirmada e impugnada a exigibilidade do crédito,
por exemplo, o acolhimento da defesa implica improcedéncia do pedido, ndo caréncia da acdo. Esta
somente se verifica se a desnecessidade da tutela puder ser aferida a luz das afirmacdes feitas na
inicial."!

A afirmacd@o merece outras consideragdes.

20. Interesse: inadimplemento e inexigibilidade

Continuemos no exame do elemento suficiente e necessdrio a identificacio do interesse de agir
nas demandas condenatdrias.

Imaginem-se duas hipdteses aparentemente iguais. O autor formula pedido condenatério, sob o
fundamento de que a obrigacdo ja é exigivel, embora ainda nido vencido o prazo contratual. A
antecipac¢do, segundo alega, deve-se ao disposto no art. 333, IIl, do CC — ou seja, as garantias do
débito cessaram ou se tornaram insuficientes. Esse fato integra a causa de pedir. Se o réu negé-lo,
deverd o juiz solucionar a lide, representada pela exigibilidade imediata, ou ndo, da obrigacdo. Ao
fazé-lo, proferird sentenca de mérito, pois colocard fim a crise verificada no plano do direito
material. Se o autor ndo conseguir demonstrar o fato controvertido, o pedido condenatério serd

rejeitado.

Mas se ele simplesmente afirmar na inicial que a divida ainda ndo estd vencida, sem qualquer
outro esclarecimento, o juiz ji sabe de antemdo que, ao menos naquele momento, ndo ha
possibilidade de haver lide, pois reconhecida a inexigibilidade do crédito pelo préprio autor. Por ser
absolutamente desnecessdria, ndo havera analise do mérito.

Em uma das hipdteses hd lide, ainda que restrita a um dos aspectos da relacdo material. Na
outra, ndo. Como a inexigibilidade ndo é definitiva, pois o fato ndo verificado ainda pode ocorrer
(verificacdo do termo ou da condi¢do, antecipacdo do vencimento), a demanda podera ser renovada,
com o novo fundamento. A conclusdo € valida para ambos os casos.

Correta, portanto, a afirmacio de que a verificacdo do interesse processual nao pode ser feita
com elementos da contestag@o, em que o réu nega um dos fatos constitutivos do direito, incluindo o
inadimplemento e a propria exigibilidade, questdes pertinentes ao mérito.'> O exame de aspectos da



relacdo material, necessario a averiguacdo do interesse, somente nio implica juizo de valor sobre a
pretensdo, resolvendo-a, se realizado segundo os termos da inicial. Nao se nega a existéncia,
também ai, de algum juizo sobre o direito do autor. Mas ambos ndo se confundem, porque um
coloca fim ao litigio e o outro limita-se a resolver se realmente € caso de utilizacdo da via judicial.

Reconhece-se que, tanto quanto a ilegitimidade, o reconhecimento da auséncia de interesse
processual, por desnecessidade da tutela jurisdicional, produz efeito substancial. Também parece
perfeitamente razodvel aceitar-se certo grau de imutabilidade a esse efeito — o que ndo significa,
todavia, admitir tenha havido julgamento de mérito. Decidir pela inexisténcia de crise ndo € o
mesmo que resolver a crise.

A improcedéncia manifesta decorrente da falta de interesse é, na verdade, desnecessidade do
processo, pois a situagdo deduzida ndo é abstratamente idonea a obter tutela.'”

Sobressai esse aspecto do fendmeno, ficando em segundo plano o contetido de mérito que a
decisao contém. Trata-se de op¢ao legal: se a tutela jurisdicional é desnecessdria, porque inexigivel
o suposto direito, a sentenga limita-se a extinguir o processo porque ndo ha lide a ser solucionada.

Inspirou-se o legislador no principio da economia processual. Entre o processo e o direito
material existe relacdo de instrumentalidade necessdria, constituindo o primeiro meio pelo qual se
obtém a protecdo e a atuacdo coercitiva do segundo. Se ndo existir necessidade da tutela
jurisdicional, o instrumento revela-se indtil, e deve ser extinto o quanto antes. Ela sé é necessdria e
idonea se a eliminacdo da situacdo contrdria ao direito depender dela. Pelo que o préprio autor
relatou na inicial quanto a relacdo de direito material, ndo ha a menor possibilidade de configurar-se
esse nexo, pois ndo ha crise a ser solucionada.'?*

A relacdo de instrumentalidade entre o processo e o direito material € determinada pela
utilidade da tutela — o que revela a existéncia de interesse concreto e atual. Lesdo eventual e futura
indica direito hipotético a tutela jurisdicional e ndo justifica a intervencdo judicial, devendo o
processo ser extinto, por auséncia de necessidade.'®

Essa técnica destina-se a racionalizar o trabalho do juiz e estd relacionada ao principio da
economia, pois sua correta utilizacdo permite sejam evitadas atividades manifestamente
desnecessdrias. Dai a importdncia de compreendé-la corretamente. Além das vantagens
proporcionadas pela extingdo logo no nascedouro de processo manifestamente invidvel, se as
condi¢des da agdo forem examinadas com isencdo de &nimo e sem preconceitos, talvez sejam
reconsideradas muitas das criticas dirigidas ao instituto.

Diante disso, a afirmagdo taxativa de que inexiste qualquer diferenga entre sentenca de caréncia
e de improcedéncia do pedido revela ma compreensdo do instituto. Trata-se de conclusio simplista,
resultante da auséncia de reflexdo adequada sobre o fenomeno. No plano material a sentenca de
mérito normalmente tem alcance maior, pois atinge a controvérsia no seu todo, eliminando-a de
forma integral. J4 a de caréncia limita-se a aspectos do litigio. Do ponto de vista processual,
todavia, a distincdo € nitida e relevante, tendo em vista a diversidade de regime juridico a que se
submetem a caréncia e o mérito.

Quem propde demanda com pedido condenatério deve necessariamente deduzir na inicial
situacdo de direito material consubstanciada em obrigacdo de dar, fazer ou nao-fazer exigivel e
descumprida. A necessidade da tutela jurisdicional ndo decorre exclusivamente da exigibilidade do
direito, pois, tratando-se de obrigacdo quesivel, por exemplo, o credor tem o 6nus de ir buscé-la.
Assim, para que dos fatos descritos na inicial decorra a conclusdo, o autor deve descrever o
acontecimento em razao do qual seu direito tornou-se exigivel, bem como a resisténcia do devedor
em satisfazé-lo espontaneamente.

Duvida nao hd de que a apuracdo do inadimplemento configura questdo de mérito.'* Se o réu,
por exemplo, negar o descumprimento da obrigagcdo, porque cabia ao credor ir buscar o respectivo
objeto, sua defesa apresenta nitido conteido de mérito. Nao obstante, eventual improcedéncia nao



impedird nova propositura da demanda, com descricdo das providéncias adotadas para o
recebimento, bem como a resisténcia do réu.’” A alteracdo de elementos objetivos afasta a
identidade entre elas, ndo incidindo o 6bice da coisa julgada.

O problema surge com relacdo a existéncia de controvérsia quanto ao outro elemento: a

exigibilidade. Se esse fato é negado pelo réu, claro, também o inadimplemento € objeto de
impugnacao: se a obrigacdo nem mesmo ¢é exigivel, ndo ha como reconhecer o descumprimento.

Pois bem. Nao demonstrada pelo autor a ocorréncia do termo ou da condigdo,
conseqiientemente, inadimplemento nido houve, devendo ser rejeitado o pedido do autor.”” No
primeiro caso, o direito, embora adquirido, ndo pode ser exercido (CC, art. 131). J4, na hipétese de
condicdo ndo verificada o credor sequer adquiriu o direito, embora possa praticar atos destinados a
conserva-lo (CC, arts. 125 e 130). De qualquer modo, inadmissivel o exercicio, ou ndo adquirido o
direito, trata-se de juizo sobre aspecto da prépria relacdo de direito material afirmada na inicial, de
que resulta a improcedéncia do pedido de tutela condenatoria.

Inexigibilidade ou inexisténcia de lesdo significam auséncia do estado de insatisfacdo. Tanto a
verificagdo do vencimento da obrigacdo quanto a conclusdo sobre ocorréncia de fato extintivo
(prescri¢do, pagamento) dependem de exame realizado no plano do direito material. A
inexigibilidade e, consegiientemente, a falta de interesse configuram um dos aspectos do mérito. E
exatamente por isso que a controvérsia pode versar sobre qualquer um desses fatos.

Ao reconhecer a inexigibilidade do direito afirmado pelo autor, tnico fato impugnado pelo réu,
o juiz decide essa parcela do mérito. Esse julgamento é ontologicamente igual ao que rejeita o
pedido por ndo ser o réu, mas terceiro, o verdadeiro devedor, embora tenha o autor afirmado o
contrdrio na inicial. Mais uma vez recorre-se ao exemplo do acidente de veiculo e da demanda
movida ao suposto proprietdrio. Também aqui ha solucdo apenas parcial da lide possivel, mas
integral daquela deduzida em juizo.

Esta ¢ a razdo por que a doutrina nega a relevancia do interesse de agir nas acdes
condenatdrias.'”

Poder-se-ia questionar a respeito da coisa julgada material nos casos de improcedéncia pela
nao-verificacdo do termo ou da condicdo, ou seja, porque demonstrado pelo réu fato impeditivo do
direito afirmado pelo autor. A especificidade da situac@o nio constitui dbice a sua sistematizacdo.
Como o fato impeditivo reconhecido é temporario, nada impede deixe ele de existir, tornando
possivel a propositura de demanda fundada no novo acontecimento.'*

Alids, como visto acima, na propria Itdlia predomina hoje a idéia de que o interesse de agir s
tem relevancia nas demandas declaratdria e cautelar. Para se compreender essa posi¢do € preciso

distinguir os processos destinados a realizacdo imediata de um direito subjetivo ou potestativo
daqueles em que se pretendem formas diversas de tutela.

Nas agdes condenatdrias e constitutivas a necessidade da tutela jurisdicional surgiria com a
simples afirmacdo do prdprio direito material a ser efetivado no processo. J4 na demanda
declaratéria, como o autor pretende obter a certeza juridica,'”! ndo € suficiente a afirmacdo da
existéncia do direito. E preciso esteja presente uma situacio concreta de incerteza, que nio se
confunde com a discussdo sobre a existéncia do direito material. Aqui se poderia falar em interesse
de agir como fendmeno distinto do direito material.'** Exige-se, para a propositura da demanda

declaratdria, mais do que a mera afirmacdo da existéncia ou inexisténcia de um direito.

A dificuldade estd em identificar esse fato, estranho ao direito material afirmado, cuja
ocorréncia torna necessdria a tutela declaratéria. Sustenta-se ser tarefa do juiz, em cada caso,
verificar se o autor, sem a intervencao judicial para declarar a existéncia ou nao do direito, podera
sofrer dano. Se positiva a conclusdo, teria ele interesse processual, pois necessdria a declaracdo do
juiz acerca da relagdo substancial.'*

A imprecisdo € tanta nesta sede, que se chega a conceber a idéia de dois juizos sobre o
interesse: um realizado hipoteticamente, e outro de forma concreta. O primeiro levaria a caréncia, e



o segundo a improcedéncia.'**

Prossegue-se, entdo, com a investigacdo, na tentativa de diminuir as ddvidas que o tema
suscita.

21. Interesse processual e tutela declaratoria

Passa-se, agora, ao exame do interesse de agir em relacdo a tutela declaratéria. Aqui, o
elemento apto a identificar essa condi¢do da acdo apresenta especificidades.

Sabe-se que a certeza juridica é o bem da vida buscado por quem pleiteia essa modalidade de
tutela jurisdicional. Diante da ddvida objetiva sobre a existéncia, ou ndo, de uma relacio juridica
ou, excepcionalmente, de um fato (CPC, art. 4°, I e II), gerada pelo comportamento de alguém, o
suposto prejudicado pela situagio pode pleitear a eliminacdo dessa incerteza.

Nesse caso, a afericio do denominado fato violador do direito ndo importa exame da
existéncia, ou ndo, da relacdo substancial cujo reconhecimento se pretende. A crise de certeza, a
ddvida objetiva quanto ao direito afirmado, € constituida por fatos estranhos a situagdo material a
ser objeto de declaragdo.'

Por isso, talvez a questdo do interesse de agir seja realmente relevante nas a¢des em que se
pede tutela declaratéria, pois devem ser indicados com precisdo os fatos constitutivos da crise de
certeza.'’

Com base nessas consideracdes, hd quem negue utilidade ao conceito de “interesse de agir”’, no
que se refere as demandas condenatdrias e constitutivas.'?’

Segundo esse entendimento, hoje aparentemente predominante na doutrina italiana — que, como
a brasileira, preocupa-se em explicar essa condi¢do da agdo —, hé requisitos de admissibilidade do
julgamento de mérito com cardter genérico, porque aplicdveis a todos os processos. Outros sdo
outros especificos de alguns.

Entre os que ndo tém natureza geral inclui-se o interesse de agir, cuja relevancia estaria restrita
aos processos declaratérios e cautelares.

Para nio nos afastarmos do tema central do estudo, limito-me a apontar a peculiaridade dessa
condicdo em relacdo a tutela declaratéria. Nesta sede o interesse de agir é representado pela
incerteza objetiva sobre a existéncia, ou ndo, de determinada relacdo juridica, que nao se confunde
com o plano do préprio direito material em questdo.'*

J4 nas tutelas condenatdria e constitutiva isso ndo ocorre. Nesta o interesse de agir consiste na
propria afirmacdo do direito potestativo a uma modifica¢do juridica. Naquela seria representado
pelo inadimplemento da obrigagdo — afirmagdo que, negada pelo réu, implica necessidade de
investigacdo sobre a possivel extingdo da obrigacdo, configurando exame de mérito.'

22. Interesse e acdo declaratoria positiva

A questdo comporta, ainda, novas consideracoes.

Quem pretende tutela declaratdria positiva afirma ser titular de um direito ndo reconhecido pelo
réu, fundado em determinada relacdo juridica substancial.

Narram-se na inicial, portanto, dois fatos distintos: aquele que deu origem ao direito afirmado e
outro, representado pelo comportamento do réu e do qual decorre a incerteza, cuja eliminacio se
pretende.

Ao contestar, pode o réu limitar-se a negar a divida objetiva — argumentando, por exemplo,
que o reconhecimento do direito dependeria de simples pedido administrativo, que néo foi feito.

Nesse caso, verificado ndo haver resisténcia do réu, ao contrdrio do que afirmara o autor, o
pedido de tutela declaratéria também seria julgado improcedente, pois ndo confirmados os fatos



constitutivos descritos na inicial. Isso para quem considera todos os fatos constitutivos da causa de
pedir como pertinentes ao mérito. Como visto no tépico anterior, porém, predomina o entendimento
no sentido de que a divida objetiva refere-se exclusivamente ao interesse de agir, ndo se
confundindo com o mérito. Se assim €, a auséncia dela levaria a extincdo do processo mediante
sentenca terminativa, ou seja, de natureza processual.

Nesta sede, todavia, interesse processual e mérito apresentam certas peculiaridades.

Nao obstante a tutela declaratéria fosse necessdria a luz dos fatos afirmados pelo autor,
verifica-se no curso do processo ser inexistente a divida objetiva. O préprio réu reconhece o direito
alegado, negando tdo-somente a resisténcia em admiti-lo espontaneamente. Em outras palavras,
nega apenas a necessidade da tutela jurisdicional.

A controvérsia estaria limitada, portanto, ao fato constitutivo do interesse de agir, que nas
demandas declaratérias — reitera-se — nao se confunde com qualquer dos elementos da relacdo de
direito material. E acontecimento distinto, estranho 2 situagio substancial cujo reconhecimento &
pretendido. A existéncia do direito depende da ocorréncia de determinados fatos e da subsungéo
deles ao ordenamento juridico. A crise de certeza é causada por outro acontecimento — qual seja, a
resisténcia em aceitar o direito subjetivo do servidor.

Negada e ndao demonstrada esta dltima, conclui-se apenas que o autor ndo necessitava da tutela
declaratéria. Esse resultado, todavia, ndo implica negar o direito subjetivo material. Apenas
apura-se a inexisténcia de crise de certeza, porque os fatos que a originaram ndo foram
comprovados. Examinada a afirmacio de que o réu resiste em reconhecer o beneficio a que o autor
entende ter direito, verifica-se ndo ser ela correta, o que indica ser desnecessdria a tutela
declaratéria. Tal conclusdo independe de qualquer juizo a respeito da existéncia, ou nio, do direito,
razdo por que ndo representa ela solucdo de mérito, ndo importando a atividade e a cognigdo
desenvolvidas para encontra-la.!*

O interesse processual na tutela declaratéria, como ja visto, consiste na utilidade que o
reconhecimento da existéncia ou inexisténcia da relacdo material possa trazer ao autor. A tutela é
util sempre que se revelar apta a conferir protecdo a situacao substancial deduzida na inicial.'*! Se o
servidor publico entende ser titular do direito a determinado beneficio e ndo consegue o
reconhecimento espontaneo da Administracdo, necessita da tutela declaratdria para a satisfacdo do
interesse juridico.

Esta situacdo requer esclarecimentos complementares, tendo em vista exatamente a
especificidade do interesse de agir na acdo declaratdria.

Nao verificada a resisténcia do réu, o autor serd considerado carecedor da acdo, pois
desnecessdrio o reconhecimento judicial do direito. Estd ausente o interesse processual, nio
importando se a esta conclusdo se chega logo no inicio ou apds a instrugdo. Nao se trata de
improcedéncia, porque a solucdo judicial ndo afirma a existéncia ou a inexisténcia de um direito
material.

Para obter a tutela de natureza declaratdria, destinada a eliminar a crise de certeza juridica,
deve a parte demonstrar o fato constitutivo do direito material, bem como aquele que torna
necessdria a intervencdo judicial: tenho direito a vantagem funcional porque me encontro em
situac@o da vida amparada pela norma substancial e a Administrac@o resiste em reconhecé-la. Nao
demonstrada a situacdo de vantagem, o pedido de tutela declaratdria serd recusado, ou seja, julgado
improcedente. Ausente a resisténcia, haveria caréncia da acdo por falta de interesse processual,

representado pela necessidade da tutela jurisdicional.

Nessa linha de raciocinio, a divida objetiva é um dos fatos integrantes da causa de pedir, mas
estranho a constituicdo do direito. A falta de prova a respeito levaria a caréncia, cuja eficicia nao
atinge o plano juridico material. Nenhum dos aspectos da relagdo da vida foi objeto de exame.
Simplesmente ndo hd necessidade da declaracdo, porque ndo demonstrada a ddvida objetiva
afirmada na inicial.



23. Falta de interesse e acdo declaratoria positiva: especificidade e julgamento de mérito

Desse quadro, possivel extrair as conclusdes relevantes para os propdsitos desta pesquisa.

Pelo visto, o interesse de agir assume especial relevancia nas demandas com pedido de natureza
declaratdria, pois sua verificacdo € realmente preliminar ao exame do mérito, ao contrario do que
ocorre nas condenatdrias e constitutivas. Determinar se a tutela declaratéria é de fato necessdria nao
implica juizo a respeito da existéncia, ou ndo, do direito. O estado de incerteza objetiva a respeito
da existéncia ou inexisténcia da situacdo substancial é o fundamento do interesse de agir. O objeto
da cognicdo € autdbnomo em relacdo ao mérito. Afirmar ou negar a incerteza nada tem a ver com o
direito cujo reconhecimento € pretendido. Por isso, seria possivel o reconhecimento da caréncia por
falta de interesse ainda que existente em tese o direito substancial. Também admissivel a rejeicdo do
pedido, embora admitido o estado de incerteza.'*

Esta situacd@o, segundo parece, encerra verdadeiro paradoxo. O pedido de tutela declaratéria
estd fundado na crise de certeza, que pode ser eliminada com a afirmacdo de que o direito existe, ou
ndo. Mas o reconhecimento de que a incerteza afirmada na inicial ndo se verifica resulta da
demonstracdo de fatos afirmados pelo préprio réu. Com base neles chega-se a conclusdo de que o
autor ndo necessita da tutela declaratdria, porque seu direito ndo € objeto de impugnacio.

Explica-se melhor. Ao concluir, mediante cogni¢do exauriente da situagdo substancial, que a
crise inexiste, o juiz necessariamente emite juizo de valor sobre o direito afirmado. Alids, ao negar
simplesmente a crise de certeza o réu admite a existéncia do direito.

Por isso, ndo obstante haja caréncia da acdo, por desnecessidade da tutela, essa solugdo técnica
¢ insatisfatdria, pois, apesar de ji haver elementos para ditar definitivamente o regime da relagio
material, a sentenca ndo disporé a respeito. E preciso, portanto, buscar alternativa compativel com a
natureza instrumental do processo.

Ao negar apenas a incerteza objetiva o réu terd necessariamente de reconhecer que jamais
colocou em duvida a existéncia ou inexisténcia do direito. A esse respeito ndo hd mais controvérsia.

Produzida a prova quanto aos fatos impugnados na contestacdo, poderd o juiz concluir pela
ndo-ocorréncia da divida. A solu¢do, a luz de denominada “teoria da asser¢do” — segundo a qual as
condi¢des da agdo devem ser examinadas tdo-somente pelo que fora afirmado na inicial —, seria a
improcedéncia do pedido de tutela declaratéria. Admitida, todavia, no caso de acdo declaratdria, a
necessidade de apuracdo em concreto do interesse, mediante produgdo de prova, o processo seria
extinto sem julgamento do mérito, por caréncia da agao.

De qualquer modo, nenhuma dessas solucdes satisfaz. Apesar da inexisténcia da divida, nada
obsta a que sirva essa sentenga para definir a prépria existéncia do direito material. Se ja ha
elementos que permitem a formacdo de juizo a esse respeito, ndo hd razdo para limitar o efeito
pratico do instrumento.

Por isso, tanto a improcedéncia quanto a caréncia devem ser afastadas. Se nao, vejamos.

A resposta do réu, com relacdo ao mérito, pode ser direta. Ao negar o fato constitutivo da
relacdo material afirmada, ou as conseqiiéncias juridicas pretendidas pelo autor, ele reconhece a
crise de certeza, que ndo necessita ser provada. Mas, se a negativa referir-se a este fato, estranho ao
direito afirmado, significa que a relagdo juridica material ndo € objeto de impugnacao.

A conclusdo parece 6bvia. Se o réu alega jamais ter colocado em divida o direito do autor, é
porque o considera existente.

Pois bem. Se adotarmos o raciocinio imposto pela técnica processual e pelos que defendem a
extingdo do processo por caréncia da acdo, o mérito ndo serd examinado e a relacdo de direito
material, cuja existéncia tornou-se incontroversa, poderd ser questionada, ensejando nova demanda
declaratéria.

Se admitirmos o entendimento de que, ndo demonstrada a incerteza objetiva, deve o pedido de



tutela declaratéria ser julgado improcedente, perder-se-ia a oportunidade para eliminar qualquer
possibilidade de determinado direito ou relacio juridica cuja existéncia ou inexisténcia tornou-se
incontroversa ser novamente objeto de uma demanda judicial.

Tais solugdes contrariam a prépria natureza do processo. Apesar de demonstrada a situacio
substancial, por puro amor a técnica, abre-se mao de resultado dotado de maior utilidade para o
sistema.

Extinguir o processo sem julgamento de mérito porque desnecessdria a tutela jurisdicional
declaratéria, embora o conjunto probatério permita conclusdo segura a respeito do préprio direito
substancial, significa sobrepor a técnica aos fins. O mesmo se diga se reconhecida a improcedéncia
do pedido.

Nao é o que se pretende do processo, cuja existéncia se justifica exclusivamente em funcio dos
objetivos que dele se esperam. Vamos extrair do método estatal de solu¢do de controvérsias tudo
aquilo que ele pode dar.

A extin¢do sem exame do mérito por nio estar configurada a crise de certeza sé se justifica se a
auséncia da condicdo da acdo for detectada logo no inicio, quando ainda ndo se desenvolveram
atividades voltadas a demonstracdo da situacdo substancial afirmada. Exaurida a cogni¢do neste
plano, eventual vicio relacionado a forma nido pode impedir que a sentenca produza efeitos
substanciais.

Se o réu limita-se a impugnar a crise de certeza, o fato constitutivo da relacdo material fica
incontroverso, sendo desnecessdrio prova-lo (CPC, art. 334, III). Admissivel a antecipacdo de
efeitos praticos da tutela declaratéria (CPC, art. 273, § 6°). Ao final, ainda que inexistente a prova
da resisténcia indevida, ndo pode ser desprezada a situacio de certeza resultante do processo quanto
arelacdo de direito material.

Movido pela visdo instrumentalista, sugere-se solucao destinada a conferir ao processo o maior
grau de utilidade possivel, sem violagdo a seus principios fundamentais. Como a relacdo
substancial, cuja existéncia o autor pretende seja declarada, tornou-se incontroversa, deve o juiz
julgar procedente o pedido de tutela declaratéria. Mas, como ele ndo conseguiu demonstrar que
necessitava da atividade jurisdicional para obter esse resultado, responderd pelos Onus da
sucumbéncia. A auséncia do interesse processual, no caso, nao deve obstar ao julgamento do
mérito.

24. Ainda a falta de interesse na tutela declaratoria
e julgamento do mérito

A conclusdo sustentada no item anterior comporta ampliagdo. Vejamos exemplo extraido da
experiéncia pritica — sempre com a preocupacgio anunciada no inicio, de aproximar e compatibilizar
teoria e realidade.

O autor pede a declaracdo de que tem direito a determinada vantagem funcional, apontando
simplesmente a situacdo da vida em que se encontra e a regra substancial aplicdvel ao caso. Nada
menciona sobre a didvida objetiva causada pelo comportamento do réu, que estaria se recusando a
reconhecé-la espontaneamente.

Se a propria inicial omite um dos fatos constitutivos do direito a tutela declaratéria — a
incerteza — e o autor, embora intimado, ndo a emenda, o prosseguimento do processo revela-se
desnecessdrio, pois o fato de o autor ser titular de um direito material ndo significa deva haver
declaracdo judicial da existéncia dele. Como ndo ha divida a ser dirimida, inexiste crise no plano
substancial, conclusdo a que se chega pelo exame da inicial.

Neste caso, o legislador autoriza o juiz a extinguir de plano aquele processo manifestamente
inutil. Aqui hé falta de interesse de agir, pois sequer foi descrito fato constitutivo da divida objetiva



— o que indica ser desnecessdria a tutela jurisdicional. Esta solu¢do deve ser adotada pelo juiz o
quanto antes, para que nio sejam praticados atos manifestamente indteis, inclusive a prépria
citacdo. A inicial serd indeferida, impedindo-se o prosseguimento de processo que se revela
manifestamente desnecessario (CPC, art. 295, III).'4

Mas, se ndo forem tomadas as providéncias adequadas e o réu, citado, apresentar contestagao,
algumas alternativas apresentam-se possiveis:

a) O direito € impugnado, tornando-se controvertido. A crise de certeza ndo apontada na inicial
€ agora revelada. A caréncia deixa de existir.

b) Nega-se apenas a crise de certeza, no o direito. Reproduz-se aqui a segunda hipdtese antes
examinada. Incontroversa a existéncia do direito, resta apenas a apuracdo do fato constitutivo do
interesse de agir. De qualquer modo, todavia, o pedido serd julgado procedente.

Em ambos os casos, porém, a auséncia do interesse processual acaba tornando-se irrelevante,
pois admissivel a sentenca de mérito — resultado dotado de maior utilidade prética e, por isso, mais
compativel com a natureza instrumental do processo.

Outra situacdo, ventilada academicamente, pode gerar perplexidade. Ac¢do declaratdria visando
ao reconhecimento da aquisicdo de propriedade por usucapido.'* Apds 10 anos, diante das provas
produzidas, o juiz verifica que o autor ja € proprietdrio, por registro do contrato de compra e venda
feita por seu antecessor (sucessdo hereditdria), situacdo até entdo desconhecida. Nesse caso, ficou
demonstrado, apdés cognicdo exauriente da situagdo de direito material, que o autor ndo necessita da
tutela jurisdicional declaratdria, pois jd obtivera a satisfacdo do direito extrajudicialmente.

Inexistia a incerteza objetiva quanto a titularidade do dominio sobre o bem, o que ficou
demonstrado mediante andlise aprofundada dos fatos deduzidos na inicial.

O autor postulou a tutela declaratéria do direito de propriedade sobre determinado imével, pois,
segundo alegou, preenchia os requisitos exigidos pelo legislador a aquisicdo do bem por usucapiio.
Além disso — afirmou —, o bem esté registrado em nome de terceiro, o que configura situacdo de
incerteza objetiva sobre o verdadeiro titular do dominio.

Examinados esses fatos, verificou-se que, independentemente de usucapido, ele ja adquirira o
direito material por outro meio.

Verificada essa hipdtese, o juiz deveria julgd-lo carecedor da agdo, pois ele ndo tem
necessidade da tutela declaratéria postulada. Se tal conclusdo pudesse ser extraida da inicial, o
processo seria extinto sem julgamento do mérito desde logo, por auséncia de interesse processual.
Mas a falta do interesse de agir somente pode ser identificada apds longa e complexa instrucdo, que
revelou ser o autor efetivamente proprietdrio do imdvel em questao.

Diante desse quadro, indaga-se: ndo seria melhor j4 eliminar qualquer possibilidade de litigio
futuro quanto ao direito de propriedade do autor, a0 menos no que se refere aos elementos objetivo
e subjetivo daquela demanda? Por que extinguir o processo sem exame do mérito se, apesar de
desnecessdria a tutela declaratdria, toda a atividade até entdo desenvolvida foi suficiente para a
demonstracdo desse fato, como também da existéncia do direito de propriedade? Parece que, nesse
caso, convém abrir mdo da técnica processual e superar o problema da caréncia da acdo,
possibilitando que esse processo termine com sentenca de mérito, ainda que inexistente real litigio a
ser julgado. A certeza como resultado da sentenca constitui o bem pretendido pelo autor. Embora
desnecessdria a via judicial para obté-lo, somente se descobriu isso ap6s haver elementos suficientes
para declard-la. Ora, melhor apenar aquele que provocou desnecessariamente a funcdo jurisdicional
do Estado, impondo-lhe a responsabilidade pelo pagamento das despesas do processo e honorarios
advocaticios, mas extrair daquela atividade desnecessdria algum efeito 1til no plano material. E este
consiste na declaracdo da existéncia do direito de propriedade do autor.



25. Novas consideragioes sobre o interesse na acdo declaratoria: a teoria da asser¢do

Retomam-se os argumentos acima desenvolvidos para dar €nfase aos motivos pelos quais
alterou-se parcialmente entendimento anterior quanto a suficiéncia da chamada “teoria da asser¢do”
para explicar as condi¢des da acdo. Na demanda declaratdria isso ndo ocorre. Toda modificacdo de
pensamento deve ser acompanhada de justificativa exauriente, até para convencimento do préprio
autor das posi¢cdes antagdnicas. Ele precisa sentir-se satisfeito com a nova idéia. Por isso, pede
sejam relevados os exageros e as repeticdes possivelmente desnecessdrias.

O fundamento fitico da acdo declaratdria, como ja visto, € a divida objetiva, a incerteza danosa
quanto a existéncia ou inexisténcia de direito ou de relacdo juridica. Esta € a lide a ser resolvida
pelo juiz. Desta situagc@o extrai-se a necessidade da tutela declaratéria, destinada a reconhecer a
existéncia ou inexisténcia de determinada relagéo juridica substancial.

Afirmada a situacdo litigiosa na inicial, o autor aparentemente tem interesse processual.
Demonstrada, mediante prova e cogni¢do exauriente, a ndo-ocorréncia da ddvida, o interesse
revela-se inexistente, e a caréncia seria o resultado natural. Este resultado ndo significa, todavia,
negacdo do direito afirmado. Revela apenas ndo-demonstracdo da causa de pedir ensejadora do
interesse de agir, ou seja, do fato com base no qual a tutela pleiteada seria necessdria. Ndo
confirmada a situacdo de divida objetiva apontada pelo autor, conclui-se que a lide por ele descrita
inexiste. Ndo ha situacdo de direito material carente de tutela declaratéria, motivo pelo qual nao
possui o autor interesse na sua obtencdo. A rigor, € ele carecedor da ac¢do, porque ndo comprovado o
fato constitutivo do interesse de agir — qual seja, a incerteza quanto a existéncia do direito de
propriedade.'*

Este resultado ndo implicaria qualquer juizo quanto a existéncia ou inexisténcia do direito. O
juiz rejeitaria o pedido de tutela declaratéria por considerd-la inadmissivel, visto que o autor nao
demonstrou a situacio de divida objetiva por ele deduzida.

Insiste-se na observagdo. Isso ndo significa negar ou afirmar o direito ou a relagdo material. O
ato judicial limita-se a ndo reconhecer a causa de pedir com base na qual o pedido de tutela foi
formulado. Nega-se, pois, a incerteza objetiva, ndo o direito afirmado.

O problema é que, como esta conclusao foi obtida apds a fase instrutéria, se ndo sempre, ao
menos na maioria das vezes ja ha condicdes para a afirmagdo do préprio direito material. Nao ha
crise de certeza, mas a relacdo juridica efetivamente existe.

Se o autor pede tutela declaratdria sem reproduzir na inicial suposta incerteza objetiva quanto a
existéncia de determinada relagdo juridica, o juiz se recusard de plano a examinar a situagdo de
direito material, porque ndo h4 lide a ser decidida. Limitar-se-d a responder ao autor que, como a
inicial ndo traz crise de direito material a ser solucionada, ele ndo necessita da tutela jurisdicional.

z

Diversa, porém, € a situacdo representada pela verificacdo concreta da inexisténcia da
incerteza. Os fatos descritos pelo autor indicavam haver divida objetiva sobre a relacdo de direito
material, o que ndo foi confirmado pelos elementos colhidos posteriormente. O que se afirmou ndo
foi demonstrado, levando também a desnecessidade da tutela declaratoria.

Se a prépria afirmacao ndo aponta a existéncia da crise de certeza, a inicial deve ser indeferida,
pois a tutela jurisdicional € manifestamente desnecessdria. Concluir de plano que ndo ha ddvida no
ambito do direito material a ser dirimida — e, por isso, o autor ndo precisa da tutela — € o mesmo que
descobrir ndo serem veridicos os fatos constitutivos do interesse afirmados pelo autor. Também
aqui ele ndo tem necessidade da tutela declaratéria. Se os motivos que justificariam a declaracdo da
existéncia da relacdo juridica ndo se verificam, porque nao confirmados no processo, em principio,
segundo a técnica, ndo deve ser julgado o mérito.

Mas a impugnagdo feita pelo réu quanto ao fato constitutivo do interesse de agir
necessariamente implica reconhecimento do direito afirmado na inicial. Nega-se apenas a
necessidade da tutela jurisdicional. Nao demonstrada a crise de certeza, pelo raciocinio acima



desenvolvido, deveria o juiz extinguir o processo sem julgamento do mérito.

Tal solugdo, todavia, ndo condiz com a natureza instrumental do processo, como ja afirmado no
tépico anterior.

N

A necessidade da tutela declaratéria decorre da incerteza objetiva quanto a existéncia ou
inexisténcia de uma relagéo juridica substancial. Trata-se de tGnica acdo em que a doutrina considera
relevante o estudo do interesse processual, porque o fato que o constitui é estranho ao préprio
direito afirmado. A crise de certeza surge do comportamento de alguém que faz nascer a divida
objetiva a ser eliminada. A ocorréncia desse fato ndo se confunde com aqueles de cuja ocorréncia,
ou ndo, depende a existéncia do direito material a ser declarado existente ou inexistente. O

acontecimento que deu origem a crise de certeza constitui o fato que torna necessdria a tutela
declaratoria.

O estado de incerteza objetiva quanto a existéncia ou inexisténcia de um direito pode gerar
dano a alguém, a quem se reconhece o interesse em pleitear a tutela declaratéria. A incerteza surge
com o comportamento de outrem que nega o direito ou o afirma existente, tornando necessdria e
adequada a tutela jurisdicional meramente declaratdria.'*

A relacdo entre incerteza e tutela declaratéria reside no fato de que uma determina a
necessidade da outra. Essa forma de tutela jurisdicional é admissivel apenas se verificada a crise de
certeza quanto a existéncia, ou ndo, de um direito ou uma relagao juridica.'¥’

Pois bem. E possivel que o réu limite-se a nega-lo. Nesse caso a controvérsia estd limitada a
existéncia, ou ndo, do interesse processual, sendo necessirio o desenvolvimento do processo e,
provavelmente, a producio de prova.'*

Ao final, verificada a inexisténcia da crise de certeza, o processo seria extinto sem julgamento
do mérito, por auséncia de interesse processual. E o que determina a técnica.

Insiste-se na possibilidade e conveniéncia de ser adotada outra solug@o. Se o réu limitar-se a
negar o fato constitutivo do interesse, deve o juiz considerar incontroverso o direito material
afirmado e declard-lo, ndo obstante a falta da condicdo da acdo. A procedéncia do pedido, apesar da
caréncia, constitui solucdo mais Uutil ao sistema, pois elimina a possibilidade de qualquer
controvérsia a respeito daquela relagdo juridica. Como a atividade jurisdicional foi provocada
desnecessariamente, arcard o autor com as custas do processo e os honorarios advocaticios.

Em sintese — e considerando a especificidade do interesse de agir na demanda declaratéria —,
reconhece-se a insuficiéncia da denominada “teoria da asser¢@o” nesta sede. Ndao ha como negar a
eventual necessidade de atividade instrutéria para verificacdo dessa condi¢do da acdo. A incerteza
objetiva afirmada na inicial — elemento estranho ao direito material cuja existéncia pretende o autor
seja declarada — pode ser negada pelo réu. A controvérsia estard limitada ao fato constitutivo do
interesse de agir, que, aqui, ndo se confunde com qualquer elemento da relacdo substancial. E é
perfeitamente possivel que as provas revelem inexistir a divida ou incerteza, o que determinaria a
caréncia da acgdo.

Admitida, todavia, a linha de raciocinio adotada na investigagdo ora desenvolvida, possivel
sustentar, de forma coerente, a irrelevancia da caréncia nos casos em que, embora desnecessdria a
tutela declaratéria, a instrucdo realizada para apuracdo do interesse de agir revelar a efetiva
existéncia do direito do autor.

Poder-se-ia argumentar com a desnecessidade da prova, pois, como o réu limitou-se a negar o
fato constitutivo do interesse de agir, reconheceu a existéncia do direito do autor. Bastaria, pois,
reconhecé-lo. No entanto, como ha controvérsia sobre a real utilidade da tutela declaratéria, sera
preciso verificar se o autor provocou indevidamente a atividade jurisdicional, visto que, se o fez,
deu causa ao processo, sendo dele a responsabilidade pelas custas processuais e honordrios
advocaticios.

Mais uma vez reitera-se a tese. Embora iniciado desnecessariamente, este processo retine
elementos suficientes para eliminar qualquer litigio futuro sobre determinado direito material. E



isso serd obtido sem qualquer esforco extra ou atividade complementar. E sé flexibilizarmos a
técnica processual, para admitir que a falta de interesse na tutela declaratéria nao impede a sentencga
de mérito se nos autos houver elementos suficientes que permitam afirmar a existéncia do direito do
autor. Ja4 que o processo nasceu e se desenvolveu, vamos extrair dele a maior utilidade possivel.
Extingui-lo sem julgamento de mérito, nesse caso, parece-me contrariar a 16gica do razodavel.

26. Interesse e acdo declaratoria negativa

Prossigamos na tentativa de subsumir a realidade as férmulas tedricas. Ou, melhor, vamos
continuar testando as construgdes abstratas — para o qué € necessdrio reproduzir situacdes que
normalmente ocorrem e verificar se as solugdes propostas sdo aptas a resolvé-las, sempre levando
em conta a natureza instrumental do processo.

Uma das modalidades de tutela jurisdicional € a declaratéria negativa, destinada a obtencdo de
certeza juridica sobre a inexisténcia de determinada relacdo juridica de direito material ou de certo
direito sempre que a divida a respeito dessa situacdo causar dano a alguém.

Imagine-se que o autor pretenda a declaracdo de inexisténcia de relacdo juridica cambial, com
fundamento na ndo-realizacdo de compra e venda e no saque indevido de duplicata pelo réu, que
estaria exigindo o pagamento. Citado, ele nega a existéncia do fato constitutivo do interesse
processual, afirmando jamais ter sacado o titulo e muito menos exigido o pagamento. Limita-se a
afirmar ndo ser necessdria a tutela jurisdicional, pois inexiste a incerteza objetiva apontada pelo
autor. Estabelecidos os limites da controvérsia, e ndo havendo preliminares, instaura-se a fase
probatdria. Realiza-se pericia nos livros comerciais do réu, ouvem-se testemunhas, mas o autor nao
consegue demonstrar a causa petendi da pretensdo declaratéria negativa, representada pela incerteza
objetiva gerada pelo comportamento do réu.

A rigor, deveria o juiz extinguir o processo sem julgamento de mérito, por auséncia de interesse
processual. A tutela jurisdicional é desnecessdria, visto que ndo demonstrado o fato em razdo do
qual ela se justificaria — isto €, a incerteza.

2

Tal solugdo, todavia, é insatisfatéria. Nado obstante desnecessdria a tutela jurisdicional
declaratdria, daquele processo emergiu também a inexisténcia da relagdo de direito material descrita
na inicial. Se a sentenca limitar-se a reconhecer a caréncia, nada impede venha o réu a afirmar a
existéncia da mesma relagdo de direito material, o que tornaria necessdrio novo pedido de tutela
declaratéria negativa.

N

Nessa medida, se ha elementos suficientes para conclusdo segura quanto a inexisténcia da
obrigacdo, deverd a sentenca declard-la, desconsiderando a falta de interesse processual. Nao se
deve desperdicar a oportunidade para, ainda que desnecessdria a provocagdo da atividade
jurisdicional, eliminar qualquer possibilidade de que nova incerteza objetiva surja em relacdo
aquela mesma situacdo da vida descrita na inicial.

Em dltima andlise, nas demandas com pedido declaratério negativo, versando sobre
inexisténcia de relacdo juridica de direito material, fica completamente afastada a possibilidade de o
processo ser extinto por falta de interesse processual se essa condi¢do da agdo tornar-se
controvertida. Se o réu negar a atitude a ele imputada, alegando jamais ter lancado a didvida
objetiva, ele préprio estd a reconhecer inexistente a obrigacdo. O processo seguird seu curso apenas
para a apuracdo do fato constitutivo do interesse. Caso o réu confirme a ddvida objetiva e insista na
existéncia da relacdo de direito material, a controvérsia desloca-se para o plano exclusivamente
material, pois a necessidade da tutela jurisdicional decorre naturalmente da prépria contestacao.

Na primeira hipétese parece-me que, embora ndo prove o autor os fatos alegados, a falta de
interesse processual deve ser ignorada. Declara-se inexistente a relacdo juridica mediante sentenga
de mérito, o que impedird nova discussao a respeito.

Esta solucdo ndo impede seja o autor condenado nas custas e nos honordrios advocaticios, por



ter dado causa a processo desnecessario.

Na segunda hipétese poderd o pedido ser julgado procedente ou improcedente, dependendo do
que resultar do conjunto probatério a respeito do crédito que o réu afirma existente e o autor nega.

O que parece importante ressaltar, especialmente tendo em vista a finalidade deste estudo, € a
possibilidade de, mesmo diante de situacdo de caréncia da acdo, ser ndo apenas possivel, mas
preferivel, o julgamento do mérito. Trata-se de conclusio inspirada naquilo que a doutrina moderna
vem denominando de “processo civil de resultados”. Com essa visao procura-se reduzir a dimensao
técnica do processo ao estritamente essencial. Na medida em que a desconsideracdo da forma — aqui
concebida em sentido amplo, para abranger também os chamados “requisitos de fundo” — nao
comprometa o devido processo legal e permita que o instrumento produza resultado util no plano
material, ndo se deve hesitar em ignorar o vicio processual. O processualista ndo pode esquecer
jamais de que sua técnica € simples garantia para que o resultado seja alcangado com seguranga.
Nada mais que isso.

Por isso mesmo, se o pedido de tutela declaratdria negativa é formulado sem dedugdo de parte
dos fatos constitutivos — isto €, aqueles causadores da divida objetiva —, ja se sabe de antemao que a
tutela jurisdicional é desnecessdria. Estd situacdo configura falta de interesse, devendo o processo
ser extinto o quanto antes. A func¢do desta condi¢do da acdo € evitar o desenvolvimento initil do
processo nas situacdes em que seja possivel, desde logo, verificar a desnecessidade da tutela
jurisdicional. Se ndo, € preciso verificar se o reconhecimento da caréncia pode ser evitado, a fim de
que sejam alcancados os objetivos maiores do processo.

27. Interesse processual e mérito:
novo confronto e utilidade da distingcao

Nao constitui tarefa facil a identificag@o precisa do elemento com base no qual é verificado o
interesse processual. Trata-se de questdo extremamente controvertida, como ficou demonstrado pelo
desenvolvimento do tema até agora.

O recurso a situagdes concretas auxilia a compreensdo das formulacdes abstratas, além de
servir como teste para a construcio teérica. Além do mais, a racionalidade de um enunciado tedrico
depende da possibilidade de demonstra-lo pela experiéncia.'*

Assim, vamos ao mundo real.

Se proponho demanda com pedido condenatério, afirmando ser credor de obrigacdo
condicional, e o réu nega o implemento da condi¢@o, é meu o dnus de demonstrar a veracidade dos
fatos constitutivos do suposto direito a tutela jurisdicional. No caso, a controvérsia limita-se a
ocorréncia da condi¢do. Nao demonstrado esse fato, a improcedéncia do pedido € inexoravel.

Mas se eu afirmar na inicial que, embora ainda nfo verificada a condi¢do, tenho direito ao
recebimento da prestacdo, serei considerado carecedor da agdo por inexigibilidade do direito
afirmado.

Ocorre que estas duas situagdes aparentam ser substancialmente iguais. Em ambos os casos
pleiteio o cumprimento de obrigacdo inexigivel. Por que, entdo, ha julgamento de mérito em um e
caréncia no outro? Ou as duas sentencas sdo de mérito? Também haverd quem afirme tratar-se de
caréncia tanto a primeira quanto a segunda hipdtese.

Deve a explicacdo partir da idéia de “mérito”, qual seja, a resposta ao pedido formulado pelo
autor, com a qual o juiz resolve a lide (aquela concebida por Liebman, representada pelo conflito de
pretensdes deduzido na inicial) e elimina a crise de direito material. Para tanto, leva em conta a
causa de pedir e os fundamentos de defesa.

No primeiro exemplo existe a lide, configurada pela controvérsia sobre a verificagdo da



condicdo e, conseqiientemente, a exigibilidade da prestacdo. Se ndo houver prova desse fato, o juiz
concluird pela inexigibilidade do direito, resolvendo o litigio. Julga o mérito, pois pde fim a crise da
relacdo material reproduzida no processo, ao reconhecer a inexisténcia do crédito naquele momento.

J4, no segundo o exame da situag@o substancial descrita na inicial revela a inexisténcia de lide.
Se a condicdo ndo se verificou — o que o préprio autor reconhece —, o direito € ainda inexigivel ou
sequer nasceu. Ele proprio admite a ndo-verificagdo do fato constitutivo do direito, razdo por que é
desnecessdrio o prosseguimento do processo. Nem mesmo € preciso que o réu venha aos autos para
dizer aquilo que ja se sabe. Nao hd o que ser julgado, motivo pelo qual inexiste interesse processual.
Trata-se de controle da meritevolezza da pretensdo, feito segundo os dados fornecidos pelo préprio
autor e destinado a evitar atividades intteis.'®

Essa solucio, embora dada com base em elementos da relacdo material afirmada pelo autor, é
substancialmente igual a primeira, pois em ambas hd juizo sobre a inexigibilidade do direito. A
regulamentag¢do dada ao caso concreto leva em conta os elementos da relagdo juridica até entdo
existentes. A tnica diferenga é que em um dos processos houve necessidade de instrugdo, pois a
controvérsia limitava-se apenas a exigibilidade da obrigacdo. No outro a conclusdo ndo dependeu de
instrucdo, visto que o préprio autor incumbiu-se de revelar a inexisténcia do direito.

Pode-se argumentar que o direito existe, embora ndo dotado de exigibilidade. Mas direito
inexigivel €, na pratica, direito inexistente. Alids, tratando-se de condicdo, é possivel que ele jamais
se torne exigivel.

Também em ambos os casos, verificada a condicdo, nada obsta a que retorne o autor ao Poder
Judicidrio para pleitear a satisfacdo do direito. A sentenca de mérito ndo constitui empecilho a
propositura da demanda, tendo em vista ndo haver identidade com a primeira. Outra serd a causa de
pedir.

Em conclusao, a cognicdo de um dos elementos da relacdo material — a exigibilidade — produz
o mesmo efeito naquele plano do ordenamento juridico, independentemente da profundidade com
que ela seja realizada. A eficdcia da sentenca ndo serd apenas endoprocessual.

Verifica-se, aqui, fendmeno anilogo ao que ocorre com a impossibilidade juridica e
ilegitimidade. Mesmo realizada com os elementos da inicial, a cogni¢do, embora sumdria,
suficiente para possibilitar o reconhecimento de que o autor, a0 menos por enquanto, ndo tem
direito afirmado.

o o

Se nos ativermos aos exemplos dados, em um a inutilidade do processo pode ser identificada
prima facie; no outro, s6 apds a instrugcdo. A auséncia de lide real, identificada pela verificacdo da
inidoneidade da causa de pedir, configura julgamento de questio exclusivamente de direito, que ndo
depende de producdo de prova. O efeito desse juizo, todavia, ndo pode ser diverso daquele realizado
apods a contestacdo e a instrucao.'!

Também nesta sede a importancia da disting@o entre interesse e mérito propriamente dito reside
na diversidade do regime processual previsto para cada uma dessas categorias. Se, a luz dos
critérios propostos, concluir-se pela auséncia de interesse processual, o juiz deverd indeferir a
inicial (CPC, art. 295, III). Caso a caréncia passe despercebida, poderd ser reconhecida de oficio e a
qualquer momento (art. 267, VI, e § 3°).

Tanto quanto nas demais condi¢des da acdo, o exame do interesse de agir contém juizo sobre
aspectos da relacdo material. Nos limites da cognicdo realizada, a sentenca produz efeito no plano
da relagcdo material e € apta a tornar-se imutdvel. Aproxima-se, pois, da sentenga de mérito.

A utilidade do instituto reside, portanto, no tratamento a ele conferido pelo legislador
processual, que pode ser alterada. Nada impede opte o legislador por atribuir a sentenca de caréncia
por falta de interesse, na situac@o aqui descrita, a natureza de julgamento de mérito. Isso porque a
decisdo repercute no plano material, pondo termo ao litigio, tal como deduzido na inicial.
Reporto-me a observacgao feita no dltimo pardgrafo do item 17.



28. Ainda confirmando os enunciados teoricos

Pensemos em demanda visando a revisdo de aluguel, proposta antes dos trés anos previstos na
lei. Haveria diferenca substancial entre a apuracdo desse fato na inicial, com a documentacdo
juntada pelo autor, e aquela resultante da produgao das provas no curso do processo?

A situagdo € substancialmente igual a de quem pede a condenacdo ao pagamento de divida
ainda ndo vencida. O suposto direito a renovagdo e a tutela condenatdria somente surgird a partir da
implementacdo do termo inicial. Enquanto esse fato ndo ocorrer o autor nio tem direito as tutelas
pretendidas.

E mais: se obtidas, ndo obstante a caréncia, serdo uteis ao autor, que delas poderd fazer uso.
Seriam tipicos exemplos de solucdes injustas, com as quais o sistema convive, embora procure
evita-las.

Pois bem. Seja essa decis@o proferida no inicio, mediante cogni¢do sumadria, seja no final, apds
conhecimento profundo da relacdo material, ndo h4 diferenca substancial entre os dois atos
judiciais.

Claro que a sentenca precedida de cognicdo exauriente soluciona a crise descrita na inicial,
pois, apesar das afirmacdes feitas pelo autor, nega a existéncia do direito porque o contrato nio fora
realizado hd mais de trés anos ou porque a divida ainda nio se encontra vencida. Como os fatos
constitutivos do direito ndo ocorreram, ele inexiste. Mas, se o juiz chega a idéntica conclusdo pela
simples leitura da inicial, limita-se a dizer que ainda ndo pode emitir juizo de valor sobre a situacio
de direito material afirmada, porque a tutela jurisdicional é desnecessaria.

Neste tltimo caso a leitura atenta da inicial evitou o prosseguimento de processo initil, pois ja
se sabe que a situacdo descrita ndo € passivel de exame por enquanto. Se o autor afirma direito
exigivel e posteriormente se verifica ser inveridica a alegacdo, a conclusdo implica reconhecimento
de que a situacgdo substancial posta na inicial ndo se subsume as regras materiais.

Em outras palavras, se a ndo-subsuncio for evidente ndo ha necessidade de o processo
prosseguir. Se ndo, somente ap6s a producdo de provas serd possivel chegar-se a alguma conclusio.

No primeiro caso fala-se em caréncia da acdo por falta de interesse processual, visto que a
inexisténcia da crise de direito material é perceptivel a olho nu e o préprio autor reconhece isso. No
segundo hd improcedéncia, pois a conclusdo sobre inexisténcia da crise depende da investigacdo
aprofundada da relacdo material, descrita com outras caracteristicas.

Em ambos a sentenca produz efeitos no plano material, aptos a adquirir imutabilidade. A
grande diferenca entre tais situacdes diz respeito ao ambito do direito processual, tendo em vista o
regime a que se submete a caréncia quanto ao momento da declaragdo e a desnecessidade de
argiii¢do do vicio.

Se a obrigacdo ¢ inexigivel porque ainda ndo vencida, e esse vicio é detectado com a leitura da
inicial, fala-se em auséncia de interesse processual, pois a tutela jurisdicional é desnecessaria. O
processo seria extinto sem julgamento do mérito, pois o exame desse aspecto da relacdo material,
feito a luz das afirmagdes do autor, permite concluir que a tutela jurisdicional ndo podera ser
concedida.

Essa mesma circunstancia, todavia, pode ser apurada apenas na instruc¢do, pois o autor afirmara
ser exigivel a obrigacdo. Isso pode ocorrer em vdrias hipoteses: declaracdo incorreta quanto a
ocorréncia do termo ou da condi¢do; afirmacdo de causa de antecipacdo do vencimento ndo
demonstrada.

Nao comprovada a exigibilidade, o processo serd extinto com ou sem julgamento do mérito?
Tanto quanto na verificagdo feita com base tdo-somente nas afirmagdes do autor, a atividade
cognitiva do juiz, neste caso, estd limitada a esse elemento da relacdo material. Em ambos os casos
chega o julgador a conclus@o de que o suposto direito ¢ inexigivel. A diferenga residiria apenas na
forma de apuragdo da realidade juridico-material: logo na inicial ou apds a instrugao.



Do ponto de vista da técnica processual, todavia, essa impressdo nio € correta.

Se a inexigibilidade é aferida de plano, pode o julgador afirmar desde logo que a tutela
jurisdicional € desnecessdria e o processo deve ser extinto o quanto antes. Além disso, podera sé-lo
a qualquer momento, independentemente de provocacao.

J4, se a tutela for em tese necessdria € preciso que o processo se desenvolva para a verificagdo
da veracidade das afirmagdes do autor. Apurada a inexigibilidade do direito, verifica-se que a
descric@o feita pelo autor ndo corresponde a realidade. Entdo, a causa de pedir por ele relatada na
inicial ndo se confirmou, e o pedido serd rejeitado.

Nas duas hipéteses, todavia, a sentenga aborda apenas um aspecto da relagdo material. Por isso,
ndo obstante os efeitos materiais, a crise ndo sera totalmente solucionada.

A situacdo é semelhante a hipdtese anteriormente ventilada, da alienacdo do veiculo antes do
acidente. Concluiu-se naquela oportunidade ser de mérito a sentenga, pois um dos fatos
constitutivos da responsabilidade do réu — a propriedade do bem — ndo restou comprovado. Um
aspecto, todavia, distingue as situagdes. Nesta ultima a lide entre autor e réu estd definitivamente
resolvida. J4, na auséncia de exigibilidade do crédito, quer a aferi¢do se dé logo na inicial, quer isso
ocorra apds a instruc¢ao, ndo hd solugdo da lide entre os préprios integrantes da relacdo juridica, que
podera ser novamente apresentada.

Concluindo: tanto na improcedéncia quanto na caréncia por falta de interesse ha reflexos no
plano material, em maior ou menor intensidade. Nessa medida, haverd também imutabilidade
extraprocessual da sentenca. A grande diferenca entre as situacdes reflete-se, na verdade, em sede
processual, conforme ja reiteradamente afirmado.

29. Interesse processual e resisténcia do réu
(demanda condenatoria)

Como visto, o interesse processual suscita inimeras questdes, nem sempre exploradas
adequadamente. Alids, as condi¢des da acdo constituem instituto polémico. A doutrina brasileira
divide-se entre os que aceitam a construcdo de Liebman, ainda que com certas restri¢des, € 0s que
se limitam a repudii-la, nem sempre com argumentos convincentes. Os criticos de Liebman
recorrem até mesmo a retérica do colonialismo, para imputar aos integrantes da denominada
“Escola Processual de Sao Paulo” certa subserviéncia as idéias do processualista italiano.
Desconhecem, todavia, as discussdes e divergéncias existentes entre os proprios processualistas
paulistas. Continuamos debatendo os aspectos teéricos do direito processual, certos de que a
submissao a construcdes, mesmo que realizadas por renomados processualistas, estrangeiros ou ndo,
revela estagnacdo e auséncia de reflexdo, estados incompativeis com a visao cientifica do processo.
Por isso, continuamos pensando. E muito!

Vamos, entdo, a outra hipdtese, ainda relacionada ao interesse processual, sempre com o intuito
de verificar se a construcio tedrica estd adequada a realidade.

Proposta demanda condenatéria versando sobre inadimplemento de obrigacdo, o réu impugna
tdo-somente a denominada ‘“causa de pedir remota ativa” — qual seja, a alegacdo de
nao-cumprimento voluntdrio. Argumenta com a natureza quesivel da obrigacdo e com a inércia do
credor. Em outras palavras, imputa a este ultimo a responsabilidade pelo ndo-cumprimento
tempestivo da obrigacdo.

Nao demonstrada a resisténcia do devedor, o autor ndo teria direito a tutela condenatéria — o
que levaria a improcedéncia do pedido.

Para muitos, todavia, ndo € esta a solucdo correta do problema proposto. Se ndo havia
resisténcia do réu ao adimplemento espontidneo da obrigacdo, inexistia lide, sendo desnecessdria a
tutela jurisdicional. Estaria configurada, portanto, a caréncia da acdo por auséncia de interesse
processual.'*

Dai ser necessdrio voltar a questdo da natureza da decisdo que nao reconhece o fato em razdo



do qual existe o interesse de agir, simplesmente afirmado pelo autor na inicial de demanda
condenatoria.

Sabe-se que a causa de pedir compreende os fatos constitutivos da relacdo de direito material e
os fatos que tornam necessdria a tutela jurisdicional. Segundo alguns, trata-se das causas remotas
ativa e passiva. A qualificacdo juridica desses fatos representa a denominada “causa petendi
préxima”.!s

Se o réu nega qualquer dos fatos constitutivos afirmados pelo autor, apresenta defesa direta de
mérito. Inexistente prova a respeito, a demanda serd julgada improcedente.

Por isso, impugnadas a relacdo juridica material ou a resisténcia injustificada ao adimplemento,
e ndo demonstrado qualquer dos fatos em que se baseiam as afirmagdes deduzidas na inicial, o
pedido de tutela condenatdria serd rejeitado.

Embora para alguns a falta de prova quanto ao fato constitutivo da necessidade da sentenca
condenatdria configure auséncia de interesse processual, ndo parece correta tal conclusdo, como ja
exaustivamente exposto anteriormente.

O autor descreve na inicial determinada situagdo que, examinada em tese, revela ser necessdria
a atividade jurisdicional para solugdo de uma crise de direito material, representada pelo
inadimplemento de obrigacdo. Se ndo conseguir comprovar um dos fatos constitutivos do direito a
tutela jurisdicional, o pedido serd julgado improcedente.

Caréncia da acdo por falta de interesse haveria se a desnecessidade da tutela fosse aferida de
plano, mediante exame da situacdo afirmada na inicial. Verificada desde logo a inexisténcia de lide,
ndo hé por que dar continuidade ao processo.

Mas se o autor relatar a existéncia de uma obriga¢do ndo cumprida espontaneamente e o réu
reconhecer o direito, limitando-se a negar o inadimplemento, a extin¢cdo do processo por falta de
interesse ndo atende aos objetivos do instrumento, visto que o juiz tem diante de si um direito
material incontroverso e ja exigivel. O autor s6 ndo conseguiu demonstrar que precisava ter ido ao
Poder Judicidrio.

A solugdo da caréncia ndo pode ser aceita, até porque incorreta do ponto de vista da técnica
processual. Nao demonstrado o inadimplemento, a improcedéncia seria o resultado natural. Ambas
as solucdes, todavia, retiram todo e qualquer efeito ao reconhecimento espontineo da obrigacdo. Se
o réu ndo nega o fato constitutivo da relacdo material e afirma nido haver colocado dbice ao
adimplemento voluntdrio, é porque reconhece a obrigacao.

Esta situagdo revela serem incontroversas a existéncia e a exigibilidade da divida.
Desconsidera-la, e extinguir o processo sem julgamento do mérito ou julgar improcedente o pedido,
significa considerar exclusivamente a técnica, sem levar em conta que nenhum destes resultados
interessa ao sistema, pois ndo produz o efeito possivel e adequado no plano material. Diante de
qualquer deles, eventual resisténcia futura do devedor tornard imprescindivel nova demanda com
pedido de tutela condenatdria, destinada a eliminacio da crise de adimplemento.

Propde-se terceira alternativa, visando ao aproveitamento das atividades desenvolvidas até
entdo. A sugestdo tem por objetivo extrair a maior utilidade possivel do instrumento, sem ofensa
aos valores assegurados pela técnica processual.

Como a citacdo constitui o devedor em mora, pode ser afastado o argumento da defesa, visto
que caracterizada a resisténcia.’™ Admitida esta premissa, julga-se procedente o pedido
condenatdrio, salvo se o réu depositar o valor da divida. Neste caso, a tutela condenatdria serd
denegada, autorizando-se o levantamento da quantia pelo autor, que arcard com os Onus da
sucumbéncia.

Se ndo havia realmente resisténcia ao cumprimento espontineo, ainda que o autor tenha
afirmado o contrario na inicial, a partir da cita¢@o tal situacio ficou configurada. Se o réu estava
realmente disposto a cumprir a obrigacdo, tem a oportunidade de fazé-lo em juizo. O depésito do
valor devido € prova de que ndo havia resisténcia. Caso o autor ndo demonstre esse fato, ndo terd



direito a tutela condenatéria. N@o ha dbice, todavia, a que o depdsito seja levantado por ele, ante o
reconhecimento judicial da divida pelo réu. Pelas conseqiiéncias processuais responderd aquele que
indevidamente deu causa ao processo.'>

O raciocinio é andlogo ao adotado para justificar a possibilidade de a tutela declaratéria ser
deferida ao autor ainda que ndo demonstrada a crise de certeza. L, a conclusdo decorre do
reconhecimento feito pelo réu da existéncia da obrigacdo, pois ele limita-se a negar a divida
objetiva. Supera-se a questdo da falta de interesse e declara-se a existéncia do direito, afastando o
risco de futuras demandas. Aqui, peco a condenacdo do réu porque tenho direito de exigir
determinado comportamento (direito subjetivo material), que ele se nega a adotar. Vencida e nio
cumprida a obrigacdo, preciso da tutela jurisdicional. A prova dos fatos constitutivos do direito e
dos fatos que configuram o inadimplemento pelo devedor € necessdria a procedéncia do pedido.
Nao demonstrado um deles, a pretensdo serd rejeitada. A obrigacdo pode ter existido e ter sido
extinta pelo pagamento ou pela prescri¢do, restando descaracterizado o inadimplemento. A lide serd
resolvida de forma desfavordvel ao autor, que ndo demonstrou parte dos fatos constitutivos.

Mas também ¢é possivel que o réu limite-se a impugnar outro elemento da relacdo material: a
exigibilidade do direito ou a resisténcia dele. Nesse caso, deve pagar imediatamente, € 0 processo
continuard apenas para apuragdo de quem deu causa a ele. Se ndo o fizer, como a citagdo o
constituiu em mora, estard caracterizada a resisténcia, devendo ser acolhida a pretensao do autor.

30. Ainda sobre condicdes da agdo e natureza da sentenca

Tendo em vista o quadro tracado até aqui, parece perfeitamente sustentdvel que o exame da
legitimidade e do interesse, embora realizado a luz da relacdo material, ndo € apto a colocar termo a
crise descrita na inicial, a0 menos integralmente.

Se uma das partes é considerada ilegitima, a situacdo afirmada permanecerd intacta em sua
maior parte — passivel, portanto, de nova regulamentagdo. A resposta ao pedido limita-se a
afirmacao de que, com relacdo a situacdo juridica descrita, ndo € possivel conceder ao autor a tutela
jurisdicional pleiteada, pois ele ndo afirmou ser o titular do interesse substancial. Também o réu
serd parte ilegitima se ele for estranho a controvérsia que constitui objeto do processo.!'>

O mesmo ocorre em relacdo a falta de interesse. Se a situacdo de direito material descrita pelo
autor ndo representa crise alguma, ou se a tutela pleiteada ndo é adequada a solugdo da controvérsia
apresentada, o juiz deverd impedir o prosseguimento do processo, porque indtil. Simplesmente dird
que o autor ainda ndo precisa da tutela jurisdicional, ou que o litigio apresentado nio comporta a
solucdo pretendida. Esta tltima solucdo é precedida de providéncias destinadas a regularizacio da
inicial (CPC, art. 284). A declarac@o de inexigibilidade do direito ou de inadequacdo da tutela ndo
implica afirmar que ele existe, ou ndo.

Se, todavia, a tutela for em tese necessdria, conclusdo contrdria decorrente da prova produzida
implica julgamento de mérito. Recorde-se da hipdtese, ji ventilada, em que o autor pede a
condenacgdo do réu afirmando ser dele credor em razao de obrigacdo exigivel, porque verificados o
termo ou a condi¢do e ndo satisfeita espontaneamente. Demonstrado em concreto que o débito ainda
ndo estd vencido ou que a condi¢do ndo ocorreu, o pedido inicial serd rejeitado, visto que ndo
demonstrada a causa de pedir afirmada na inicial.

No caso em que a tutela € ainda desnecessdria ndo ha correlagdio entre a causa petendi e o
pedido, pois o préprio autor reconhece estar postulando prematuramente solucao para um litigio que
sequer surgiu.

Interesse de agir corresponde a juizo feito pelo legislador sobre a utilidade da tutela
jurisdicional para o caso concreto. Visa a evitar atividades intteis."”” Se isso ndo ocorreu, se 0
processo desenvolveu-se, inclusive com producdo de prova, necessdrio verificar se ndo € possivel
aproveitar todos esses atos, extraindo do instrumento a maior utilidade possivel. O mecanismo de



controle pode ter falhado. Melhor tentar evitar que o equivoco acarrete maior dano ao proprio
sistema.

Nessa linha de pensamento, sempre que possivel o julgamento de mérito, ainda que verificada a
caréncia da ag@o por falta de interesse processual, a alternativa mais adequada ao cardter
instrumental do processo € ignorar o 6bice processual.

Por isso, se o autor pleitear a condenacdo do réu por obrigacdo inexigivel, ainda que tal
circunstancia seja passivel de afericio na prdpria inicial, ndo deve o processo ser extinto sem
julgamento de mérito se, ndo realizado o controle no momento adequado, o conjunto probatdrio
revelar a efetiva inexisténcia da obrigacdo. O reconhecimento da caréncia atenderia a finalidade
buscada pelo legislador, ao regular o interesse processual, apenas se o reconhecimento da caréncia
tivesse ocorrido logo no inicio. Como ja foram praticados todos os atos do procedimento, que
permitiram ao juiz conclusdo segura quanto ao direito afirmado, preferivel seja a situacdo definida
de uma vez por todas. Alids, embora desnecessdria para o autor, a tutela jurisdicional tornou-se ttil
ao réu, para quem o decreto de improcedéncia € qualitativamente superior ao de caréncia. Se o
processo pode proporcionar esse resultado, por que limitar o alcance da sentenca?

E claro que o reconhecimento da ilegitimidade ou da falta de interesse processual pressupde
exame da relacdo material e a solu¢do dada também produz efeitos para fora do processo, que
devem ser atingidos pela imutabilidade.

Para o legislador brasileiro isso ndo significa, todavia, tenha havido julgamento de mérito, pois
a solucdo ndo impede que a situacdo da vida seja novamente trazida ao processo, ainda que com
pequenas alteracdes. O préprio titular do suposto crédito poderd deduzir a mesma pretensdo
condenatdria. Vencida a divida, o mesmo autor poderd postular a tutela condenatoria.

Na verdade, também a sentenca de mérito ndo impede seja proposta outra demanda, com
alteracdes em um de seus elementos. Para ficarmos com os exemplos ja mencionados, rejeitado o
pedido de indenizac@o por ato ilicito formulado contra o antigo proprietirio do veiculo, nada
impede volte o lesado ao Poder Judicidrio para pleitear ressarcimento dos danos do atual. Também
nas hipdteses em que a inexigibilidade é apurada apds a instrucdo, porque ndo verificado o termo ou
condicdo, pode o autor repetir o pedido apds a verificacdo de um desses acontecimentos.

Em suma, do ponto de vista substancial, qualquer juizo sobre a relacdo de direito material
adquire certo grau de imutabilidade. Algumas vezes a sentenga examina apenas parte da relacdo
material. E o que ocorre com o julgamento de caréncia e em algumas decisdes de mérito
propriamente ditas. Pois bem. Nesses casos, a parcela da relacdo juridica de direito material ndo
apreciada pode constituir objeto de outro processo. Basta seja alterado um dos elementos da
demanda anterior.

Tal modificacdo fatica, evidentemente, faz com que a situacdo descrita na inicial ndo seja
exatamente a mesma. Mas o pedido terd como fundamento relacdo de direito material muito
semelhante a primeira.

Nao ha julgamento de mérito no reconhecimento da ilegitimidade e da falta de interesse, em
sintese, por opcao legislativa. O pronunciamento judicial de caréncia ndo ird transformar-se na regra
definitiva da situacdo de direito material descrita na inicial, que ndo serd objeto de exame integral
por parte do juiz, motivo pelo qual ela pode ser reapresentada, desde que suprida a falha.

Como essa situacdo se apresenta passivel de verificagdo logo no inicio do processo, o legislador
permitiu seja ela reconhecida desde logo e de oficio, para evitar o processo inutil. Esta € a grande
caracteristica da sentenca de caréncia por ilegitimidade ou falta de interesse. Ela produz efeito no
plano material, semelhante ao de muitas sentencas de mérito. Mas do ponto de vista processual
somente a caréncia pode ser reconhecida no inicio e sem provocagao.

A técnica das condigdes da acdo nada mais é, portanto, que a concessdo de poder ao juiz para
examinar de plano parte do mérito nas hipdteses em que a pretensdo se revela manifestamente
invidvel. Com isso, atende-se ao principio da economia processual.



Frustrado esse objetivo, todavia, porque nio realizado o controle da admissibilidade do
julgamento de mérito na fase procedimental reservada a esta atividade (CPC, arts. 295, 329 e 331),
é preciso verificar se o instrumento retine elementos suficientes para que o pronunciamento judicial
ndo fique limitado a pequena parcela do litigio abrangida pelo exame das condi¢des da acdo. Se do
processo for possivel extrair solu¢do definitiva e total da crise de direito material, desde que
atendidas determinadas exigéncias técnicas voltadas a protecio de alguns valores relevantes, nao se
justifica a sentenga de caréncia. E exatamente isso que se estd tentando demonstrar.

31. Impossibilidade juridica, ilegitimidade
e auséncia de interesse: confronto

Afirmou-se que, reconhecidas a ilegitimidade ou a auséncia de interesse, a sentenca produz
efeitos limitados no Ambito material, pois a mesma situacao pode ser objeto de novo julgamento, as
vezes com alteracdo de elementos acidentais — como a verificagdo do termo ou da condigdo, por
exemplo.

Fendmeno diverso ocorre, porém, com a impossibilidade juridica, cujo reconhecimento implica
julgamento integral da situacio de direito material, inviabilizando qualquer novo exame a respeito.

Aqui, o resultado do processo € idéntico, em tudo e por tudo, a improcedéncia do pedido por
ndo ter o autor demonstrado o respectivo fato constitutivo. Alids, a identidade € ainda maior com a
improcedéncia por ndo-subsuncido dos fatos a regra de direito material invocada. Neste caso, se
ausente controvérsia fética, a producdo de prova é desnecessiaria (CPC, art. 334, III), sendo
admissivel o julgamento antecipado (CPC, art. 330, I).

Ora, ndo ha diferenca substancial entre ndo admitir o pedido por existéncia de vedagcdo expressa
no ordenamento (impossibilidade juridica) e rejeitd-lo porque a conclusdo extraida pelo autor da
situacdo descrita nao encontra amparo nas regras materiais.

Proposta demanda declaratéria pelo Estado visando ao reconhecimento do direito a institui¢do
de determinado tributo mesmo sem previsdo legal, o pedido serd considerado juridicamente
impossivel (CF, art. 150, I).

Pleiteada pelo contribuinte tutela, também declaratéria, para assegurar o direito a determinada
imunidade tributaria, o juiz conclui ndo preencher o autor os requisitos legais. E o caso de entidade
educacional com fim lucrativo (CF, art. 150, VI, “c”, c/c § 39). Se esse fato for passivel de
verificagdo na prépria inicial o pedido serd juridicamente impossivel. Afirmada, todavia, a
finalidade nao-lucrativa da entidade, se o réu impugnar esse fato e o autor ndo comprovéa-lo, o
pedido serd julgado improcedente.

Nao ha, porém, diferenca substancial entre os resultados, pois em ambos afirma-se a
inexisténcia do direito ao beneficio fiscal.

Nesses dois casos a regulamentacdo da situacdo concreta € definitiva, ou seja, o direito
pleiteado pelo autor é denegado. A lide é integralmente solucionada. Ndo hd, pois, diferenca
ontoldgica entre eles. A caracteristica de um é simplesmente a possibilidade de eliminacdo da crise
de certeza mediante cogni¢do sumadria da relacdo substancial. Sem necessidade de examind-la com
profundidade, o juiz tem condi¢des de formar convicgdo a respeito do direito afirmado, concluindo
pela inexisténcia dele. Trata-se de verdadeiro julgamento antecipado, possivel porque a inexisténcia
do direito pretendido € passivel de verificagdo na prdpria inicial.

J4, em relacdo a ilegitimidade e a falta de interesse o exame feito pelo juiz, ndo obstante leve
em conta elementos da relacdo material, ndo € suficiente para definir se determinado direito existe,
ou ndo. Ele limita-se a afirmar que, da forma como apresentado, ndo had condicdes de se deliberar
sobre o pedido formulado.

Aliés, se qualquer juizo fundado em dados da relagdo material significar julgamento de mérito,
tem esta natureza a decis@o de que a conclusdo apresentada pelo autor ndo decorre logicamente dos
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fatos narrados (CPC, art. 295, pardgrafo tnico, II). A situagdo, todavia, é de inépcia da inicial. E



vicio formal, cuja identificacdo depende de dados da relagdo material.

Isso também ocorre com a falta de interesse e de legitimidade. Embora se levem em conta
aspectos do plano substancial, o pedido formulado pelo autor, a rigor, ndo é julgado. Reconhecida a
ilegitimidade ativa de Pedro para postular seja Jodo condenado a satisfazer o crédito de Joaquim,
esta crise de direito material ndo serd solucionada. A resposta ndo permite saber se a divida existe,
ou nio.

Também ao declarar ausente o interesse processual o juiz nao nega a tutela jurisdicional pedida.
Apenas considera-a extemporanea ou inadequada, mas deixa inc6lume a situacdo da vida narrada na
inicial. Ndo formula a regra para o caso concreto.

Por isso, assiste razdo aos criticos das condi¢des da acdo apenas quanto a possibilidade juridica.

Considerar o pedido como juridicamente impossivel significa, substancialmente, dizer que o
direito do autor inexiste. Houve resposta a pretensdo deduzida na inicial, o que implica julgamento
de mérito.

Nao hé diferenca ontoldgica entre a sentenca que, depois da contestagdo e eventualmente da
instrucdo, rejeite o pedido do autor porque a situacdo em que ele se encontra nao € amparada pelo
direito material e aquela que contenha esse mesmo juizo de valor por existéncia de vedacdo
expressa no sistema. Em ambos os casos afirmou-se nédo ser o interesse do autor tutelado no plano
material.

Mesmo em relag@o a impossibilidade juridica, todavia, a amplitude da sentenca sobre a situagdo
de direito material pode variar. E conhecida a modifica¢io do pensamento de Liebman quanto 2
possibilidade juridica, que deixou de ser condi¢do autdbnoma e passou a integrar o interesse
processual. Nesta ultima versao ele afirma ser impossivel o pedido sempre que a sentenga pleiteada
ndo possa ser proferida porque ndo admitida pela lei. D4 como exemplo a prisao por divida.'*®

Descrita na inicial relagdo débito/crédito, com pedido de prisdo do devedor inadimplente, o juiz
limita-se a considerar o pedido juridicamente impossivel, sem qualquer juizo de valor a respeito de
eventual direito subjetivo material do autor. Neste caso a sentenca ndo atinge integralmente a
situacdo substancial, que pode constituir fundamento de nova demanda condenatéria, bastando a
alteracdo do pedido.

Essa hipétese € diversa daquela em que se pede a condenacdo por divida de jogo. Nesta a
pretensdo do autor é definitivamente rejeitada. Jamais ele obterd resultado diverso com base na
mesma causa de pedir. No primeiro exemplo, alterado o pedido, a relacdo material poderd
comportar exame. H4 diferengca quanto a abrangéncia e, conseqiientemente, ao grau de imunizagio,
sendo completo em um e parcial em outro.

A sentenca de caréncia por impossibilidade juridica em razdo de o autor formular pedido de
prisao por divida € tao imutdvel quanto aquela que reconhece a ilegitimidade. Modificado o objeto
ou o sujeito, pode a demanda ser proposta. Ja, no que se refere a impossibilidade juridica pela causa
de pedir a situacdo de direito material obtém regulamentagdo definitiva.

Faz-se necessdria uma observagao final quanto a imutabilidade da sentenca e a impossibilidade
juridica. No cléssico exemplo da divida de jogo, mesmo que o ordenamento juridico passe a admitir
a pretensdo, as situagdes anteriores ndo sdo alcancadas pela alteracdo legislativa, que ndo pode
retroagir para regular ato juridico perfeito. J4, no caso do ndo menos invocado exemplo do divoércio,
tratando-se o casamento de relacio continuada, a lei nova o atinge, tornando-o dissoltivel.

32. Caréncia da acdo e imutabilidade da sentenca

Diante das consideracdes desenvolvidas nos itens anteriores, é preciso estabelecer algumas
conclusdes de forma muito clara, pois se estd contrariando a doutrina majoritdiria — e,
aparentemente, a propria lei processual.

Constitui afirmacdo praticamente pacifica que somente a sentenca de mérito — ou seja, aquela



em que hd pronunciamento sobre a procedéncia, ou nio, do pedido — € apta ao transito em julgado
material, impossibilitando seja a pretensdo deduzida em outro processo. Nessa mesma linha, se
extinto o processo sem julgamento de mérito, nada impediria a repropositura da mesma demanda.
Alids, esta conclusdo pode ser extraida do préprio art. 268 do CPC.'*

N3ao obstante tenha o legislador processual previsto a hipdtese de impossibilidade juridica do
pedido como extingdo do processo sem julgamento de mérito (CPC, art. 267, VI), ndo parece
contrariar o sistema a conclusdo de que essa sentenca € apta ao transito em julgado, visto que
decidida a lide (CPC, art. 468) — o que ndo ocorre em relagdo as demais condi¢des da acdo. O
reconhecimento da ilegitimidade e da falta de interesse ndo implica solucdo integral do litigio, pois
aborda apenas alguns seus elementos.

No que se refere a ilegitimidade, embora ndo configure julgamento de mérito ao ver do Cédigo
de Processo Civil, ha forte tendéncia em considerar imutavel a decisdo, nos limites do exame da
relagdo material realizado pelo juiz — solu¢cdo que merece apoio, como ji exposto anteriormente. '

Partes legitimas sdo aquela autorizada pelo ordenamento juridico a levar a lide para exame do
juiz e aquela cuja esfera juridica poderd ser afetada pela eficicia da tutela jurisdicional. Em regra,
possuem legitimidade os integrantes do conflito de interesses que deu origem a lide e ao pedido. Em
casos excepcionais o legislador confere legitimidade a pessoas estranhas ao conflito.!®!

O reconhecimento da ilegitimidade significa afirmar que a parte do processo ndo integra a
relacdo substancial litigiosa. Essa decisdo tem de se tornar imutdvel nos limites em que o exame foi
realizado.

Também certo grau de imutabilidade adquire a sentenga de extingdo do processo por auséncia
de interesse de agir. Tem interesse processual o autor se a tutela jurisdicional a seu pedido for titil e
necessdria, por se tratar do meio de que ele dispde para obter a satisfacdo do interesse material,
primdrio. Fala-se em “interesse de segundo grau” porque representado pela necessidade de formular
o pedido para a satisfacdo de outro interesse, ndo satisfeito pela resisténcia de outra pessoa.'s? Isso
ndo significa, todavia, concordancia com a afirmag@o de que nesses casos ha julgamento de mérito,
pois ndo sdo examinados os pressupostos de natureza substancial, cuja existéncia indica ser o direito
passivel de tutela.

Mas nido se pode deixar de reconhecer que as condi¢cdes de admissibilidade da demanda ou de
exame do mérito distinguem-se daqueles outros requisitos de natureza puramente processual,
denominados “‘pressupostos processuais”. Caréncia da acdo decorre de juizo realizado sobre
elementos da relagdo material, o que nio ocorre em relagdo a estes ultimos. Declarada a falta de
condi¢do da agdo, portanto, a sentenga produz efeito no plano substancial, pois ndo deixa de
representar julgamento sobre elementos do mérito, este considerado em sentido amplo.'®® Tal
proposta apresenta inconveniente, ji apontado em sede doutrindria, sobre o qual algumas
consideracgdes sdo imprescindiveis.

O art. 268 do CPC diz textualmente que a extingdo do processo sem julgamento do mérito,
salvo algumas hipéteses expressamente referidas, ndo obsta a que o autor intente de novo a acdo. A
interpretacdo desse dispositivo é aparentemente simples. Se a sentenca de caréncia € uma das
situacdes em que o processo € extinto sem julgamento do mérito (CPC, art. 267, VI), pode o autor
repropor a mesma demanda, pois, além do disposto no art. 268, ndo se verifica o fendmeno da coisa
julgada material (CPC, art. 468). Se assim é, atribuir-lhe imutabilidade, impedindo seja novamente
proposta a mesma acdo, geraria inseguranga no sistema, pois se estaria conferindo a lei
compreensdo diversa daquela expressamente adotada.'®

Compreensivel o temor, especialmente porque considerar imutdvel a sentenca de caréncia,
ainda que observados os limites da decisdo, representa aparente limitacdo ao direito de acesso a
Justica (CF, art. 52, XXXV). O risco, todavia, inexiste. Também ja se considerou temerdrio conferir
imutabilidade no plano material a decisées fundadas em cogni¢do sumadria. Refletindo melhor,
todavia, verifica-se que, embora ndo exauriente, a atividade cognitiva realizada pelo juiz com o fim
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de verificar as condi¢des da acdo é suficiente para definir determinado aspecto da relagdo
substancial. Trata-se de exame muito semelhante ao que se faz nas hipdteses de julgamento
antecipado de mérito quando a questao € unicamente de direito (CPC, art. 330, I). Alids, na sentenca
em que se reconhece a impossibilidade juridica da demanda, embora feita tdo-somente com base
nos fatos afirmados na inicial, a cogni¢do € apta a solucionar integralmente a lide, motivo pelo qual
a sentenca deve adquirir a qualidade de coisa julgada material com relacdo a todo o objeto do
processo.

Desnecessario o recurso a solucdes aparentemente diversas da coisa julgada material mas que,
do ponto de vista substancial, dela ndo diferem. Dizer que a sentenca de caréncia ndo adquire a
qualidade de que ora se fala, devendo o legislador, porém, impedir a reiteracdo da demanda, salvo
se eliminada a caréncia por fatos novos — como a aquisic@o da legitimidade por quem nao a possuia
—, € atribuir outro nome a coisa julgada.'®

2

No caso de impossibilidade juridica da demanda a cogni¢do sumdria é suficiente para a
formagdo do convencimento do juiz acerca da inexisténcia do direito afirmado pelo autor. Como o
julgamento se da exclusivamente por razdes de natureza juridica, eventual controvérsia fética
torna-se irrelevante. Por isso, se a leitura da inicial € suficiente para formar a convic¢io do juiz,
desnecessdrio o conhecimento de outros aspectos fiticos da relacdo material. E o que ocorre,
substancialmente, no julgamento antecipado previsto no art. 330, I, do CPC.

Mesmo em relacdo as demais condi¢des da ag@o, ainda que o resultado ndo seja apto a
solucionar integralmente a crise de direito material, a cognicdo, embora nio exauriente no sentido

vertical, € suficiente para resolver alguns aspectos da relacdo juridica, possibilitando resultado
contrario ao autor, em razao da descricio que ele préprio faz da relagdo material.

Nao € temerdria, portanto, a atribuicdo da coisa julgada material a sentenca de caréncia,
impedindo a propositura da mesma demanda. Em contrapartida, deve-se admitir a rescisdo dessa
sentenca. !

33. Condigoes da acdo: reafirmando algumas conclusoes

A teoria das condi¢des da acgdo, tal como formulada originariamente, foi recepcionada pelo
legislador brasileiro, que a elas se refere em varias oportunidades (CPC, arts. 267, VI, 295, Il e 111, e
pardgrafo unico, II, e 301, X). Talvez seja o tnico pais em que esse fendmeno ocorreu. Nem na
Italia a construg¢do de Liebman teve tanta repercussdo como aqui. Hoje, a tendéncia naquele pais é
reunir em uma Unica categoria os requisitos de admissibilidade do julgamento de mérito, sem
distinguir entre pressupostos processuais e condi¢des da ac@o. Esta orientacio vem ganhando
adeptos também no Brasil.!¢’

Sobre a possibilidade juridica pouquissimas sdo as referéncias. Alids, o prdéprio Liebman
acabou por tratd-la conjuntamente com o interesse processual (cf. Manuale ... . Principi, 5* ed., p.
146).

A legitimidade, segundo se afirma, estd relacionada a idéia de acdo como conjunto de posicdes

juridicas subjetivas, e € determinada a luz da providéncia substancial pleiteada, imaginando-se
como seria, hipoteticamente, a futura tutela jurisdicional.

Esta é a situac@o legitimante em funcdo da qual se determina quem pode estar em juizo.
Compreende dois aspectos: o direito pretendido e os sujeitos a serem alcancados pela tutela
hipotética. Para esse fim ndo se leva em conta o efetivo resultado favordvel, mas apenas o desejado
pelo autor no plano material.!¢®

O interesse de agir, sobre que reina intensa controvérsia, é representado pela necessidade da
tutela jurisdicional, a ser apurada segundo dados extraidos da relacdo material, salvo no que se
refere a acdo declaratéria, como ja visto.

Em sintese, o exame das condi¢des da acdo importa exame de aspectos da relacdo material.



Essa afirmag@o é incontroversa.

A impossibilidade juridica, especialmente se fundada na causa de pedir, resulta de juizo
definitivo sobre todo o litigio. Trata-se de verdadeira sentenca de mérito.

Conclus@o sobre a falta de interesse — quer o elemento para identifica-lo seja a lesdo
simplesmente afirmada, quer seja a exigibilidade — também importa definicdo desse aspecto da
relagdo material.'® Como a lide ndo estd completamente solucionada, os outros aspectos ainda
podem ser objeto de julgamento, desde que suprido o interesse. O reconhecimento anterior da
auséncia dessa condi¢do torna-se imutavel.

Fendmeno idéntico ocorre em relacdo a ilegitimidade. Afirma-se apenas que o autor nao pode
formular aquela pretensdo, ou que o réu ndo pode suportar os efeitos juridicos da relacdo material
afirmada. Esse resultado pode tornar-se definitivo e imutdvel, embora ndo implique solugdo integral
do litigio, pois ndo se define se a parte legitima tem efetivamente o direito, ou estd realmente sujeita
as conseqii€ncias pretendidas.

Pois bem. Conclui-se que a sentenca de caréncia por auséncia de interesse ou de legitimidade
acarreta a solucdo de pequena parte da lide, razdo por que pode e deve ser proferida em carater
liminar. A defini¢do de todo o litigio logo no inicio do processo somente € possivel se o pedido for
manifestamente injuridico.

Quer a solugdo seja integral, quer seja parcial, sobre o que ficar decidido no plano material
deve a sentenca tornar-se imutdvel, ndo sendo mais admissivel discussdo a respeito.'”” A cognicio
exercida, ainda que verticalmente sumadria, € suficiente para a formacdo do convencimento do juiz
acerca de determinado aspecto da relacdo material ou mesmo de todo o litigio, pois a decisdo,
fundada em afirmacdes feitas pelo préprio autor, serd contrdria a ele.'”

Tal conclusdo impde seja conferido ao art. 268 do CPC significado diverso daquele defendido
por grande parte da doutrina. Pode o autor intentar de novo a agdo, desde que ndo reproduza
aspectos ja definitivamente solucionados da relacdo material. Eventual auséncia de interesse ou de
legitimidade anteriormente reconhecida torna-se imutdvel, devendo a parte, na nova demanda,
corrigir o vicio. Isso torna necessario alterar a descri¢ao fatica em relacdo ao requisito faltante. J4, o
reconhecimento da impossibilidade juridica constitui verdadeira sentenca de mérito, pois a
pretensdo do autor € rejeitada no seu todo, nada mais restando para ser decidido no ambito daquele
fendmeno juridico-material.'”

Como conseqiiéncia natural dessa conclusdo, deve-se admitir a acdo resciséria contra a
sentenca de caréncia.!”

Se assim €, também a decisdo interlocutdria pela qual se rejeita a alegacdo de caréncia da acéo
torna-se imutavel?

A resposta é ndo, inexistindo contradi¢do entre esta conclusdo e a sustentada em relacdo ao
reconhecimento da caréncia. Ao afirmar que, a luz dos fatos expostos na inicial, estdo presentes as
condi¢des da acdo o juiz ndo extingue o processo, e essa decisdo produz efeitos exclusivamente
internos, regendo-se pelo disposto no art. 267, § 32, do CPC. A situacdo € diversa daquela em que o
processo € extinto por caréncia, visto que a sentenga ird produzir efeitos no plano da relacdo
material. Neste caso conclui-se de plano que o autor ndo é o suposto credor, que o pedido ndo é
admissivel no ordenamento juridico, ou que inexiste crise a ser solucionada. A eficicia substancial
dessa sentenca deve tornar-se imutdvel, observados os limites da cogni¢cdo. Eventual equivoco
resolve-se segundo os principios da sentenca injusta. Isso ndo se dd na decisdo interlocutdria, em
que o reconhecimento das condigdes da acdo € essencialmente provisorio e sua eficicia é
endoprocessual. Nem teria sentido ser diferente. Basta imaginar a situagdo em que se afasta a
alegacdo de impossibilidade juridica. Estaria o juiz impedido de reconsiderar essa decisdo? Claro
que ndo, mesmo porque poderd julgar improcedente o pedido com fundamento na inexisténcia do
direito, situacéo aferida mediante cognicio exauriente, diversa daquela realizada anteriormente.'™



34. Rescisoria: caréncia e falsa caréncia

Extinto o processo sem julgamento do mérito por auséncia de uma das condigdes da acdo, a
sentenga ndo seria passivel de agdo rescisria, visto que inexistente julgamento de mérito. E preciso
muito cuidado, todavia, com as denominadas “falsas caréncias”, ou seja, sentencas de mérito em
que por equivoco afirma-se a auséncia de uma das condi¢des da acdo. M4 compreensdo do
fendmeno pode levar a extin¢do do processo, sob o fundamento de que a sentenca rescindenda nao
examinou o mérito (CPC, art. 485, caput). Esse risco existe, evidentemente, apenas para os que
ainda permanecem vinculados a tese de que sentenca de caréncia ndo gera imutabilidade no plano
material.

Virias vezes ja se referiu a hipdtese da acdo condenatdria proposta ao antigo proprietario do
veiculo envolvido em acidente de transito. Reconhecida a alienacdo anterior ao fato, deve o pedido
ser rejeitado — ou seja, hd julgamento de mérito. Em situagcdo andloga, submetida a julgamento em
sede de agdo resciséria, o pedido ndo foi julgado porque a Turma Julgadora, sem perceber que a
caréncia reconhecida na sentenca rescindenda mascarava verdadeiro julgamento de mérito,
considerou inadmissivel a rescisdo.

Tratava-se de demanda indenizatéria em que o autor pleiteava o ressarcimento de danos contra
empresa concessiondria de transportes e seu funciondrio, com fundamento em ato ilicito verificado
em acidente de veiculos. A co-ré, argumentando haverem os fatos ocorrido antes do inicio da
concessdo, pediu o reconhecimento da caréncia, por ilegitimidade de parte. A alegacéo foi aceita e
ela afastada do processo, mediante decis@o interlocutéria. Descoberta, posteriormente, prova
documental sobre a falsidade do fundamento de defesa, o autor propds a resciséria, cujo processo
foi extinto sem julgamento de mérito.

A decisdo atacada, todavia, ndo contém julgamento de caréncia. Alids, além desse erro, outro
foi cometido. Afirmou-se ter havido extingdo do processo em relagdo a co-ré. Esse fendmeno ndo
existe. Na medida em que ndo hd tantos processos quantos forem os litisconsortes, impossivel a
extingdo em relacdo a um deles. Na realidade, a co-ré foi excluida da relacdo processual, por
suposta ilegitimidade passiva — o que também n@o estd correto, como se pretende demonstrar.

De fato, ao concluir, mediante exame do conjunto probatério, ndo ser a ré concessiondria dos
servicos de transporte a época dos fatos, o juiz afastou um dos fatos constitutivos do pedido. A
suposta responsabilidade da ré decorria das afirmacgdes feitas pelo autor na inicial, entre as quais a
de que ela era a concessiondria. Afastado esse fato integrante da causa de pedir, a pretensao deve
ser rejeitada — ou seja, julgada improcedente. A sentenca é, pois, de mérito.'”

Embora a sentenca de caréncia seja apta a adquirir certo grau de imutabilidade — pois
julgamentos dessa natureza abordam aspectos inerentes ao plano do direito material —, no se pode
dizer sejam eles aptos a solucdo da lide. Limitam-se a reconhecer que o pedido de tutela foi
formulado por quem néo podia fazé-lo, ou que os fatos narrados na inicial ndo indicam a existéncia
de lide.

Como o ambito da sentenga de mérito € muito maior, pois mediante esse tipo de decisdo
efetivamente soluciona-se integralmente a lide — aquela apresentada ao juiz com a inicial —, seus
efeitos no plano substancial sdo bem mais amplos. Dai decorre que a qualidade de imutabilidade,
que atinge a sentenca e também seus efeitos, serd muito mais abrangente.

Admitida, todavia, a imutabilidade da sentenca de caréncia, ainda que em grau minimo, deve
ser admitida a ag@o rescisOria para desconstitui-la, sob pena de quebra da coeréncia do sistema: o
autor, considerado parte ilegitima, ndo mais poderd propor a demanda apds o transito em julgado,
nem terd a disposic@o a via resciséria. Esta sentenca seria mais imutdvel que a propria decisio de
mérito — o que ndo parece razodvel. Equiparar-se-ia a sentenga aprovada pelo presidente da
assembléia no antigo Direito Germéanico: absolutamente inatacdvel, porque representava verdadeiro

preceito de lei.'”



35. Auséncia das condicdes da acdo e julgamento do mérito

A partir dessas premissas, outras conclusdes s@o inexoraveis.

Da mesma forma que os pressupostos processuais, as condi¢des da acfo s6 serdo corretamente
compreendidas se determinada com bastante clareza e precisdo a finalidade dessa categoria
processual. Somente apds identificarmos a razdo de ser do instituto descobriremos sua verdadeira
natureza e poderemos aplicar corretamente as regras que lhe dizem respeito.

O processo, ndo obstante informado por valores externos, ¢ ramo do Direito em que sobressai a
técnica. Nao se pretende com esta afirmag¢do abandonar compromisso anteriormente assumido com
a defesa do cardter ético desse instrumento.'” Necessdrio reconhecer, todavia, que o sistema
processual nada mais € que a técnica estatal de solucdo de controvérsias. Técnica informada por
valores politicos e sociais, ndo se nega. Mas técnica.

Sempre que no plano material verificar-se um litigio ou houver necessidade da solucdo
coercitiva para determinada situacdo juridica, ressalvada a possibilidade de as partes se valerem de
meios alternativos, a via normal e mais procurada para obtencdo desse resultado € a judicial. A
tutela jurisdicional é exatamente a resposta estatal ao pedido de intervencdo na relagdo substancial.

Esse resultado depende da iniciativa da parte, que deve provocar a jurisdi¢do, e da observancia
de determinadas regras técnicas, necessdrias a regulamentacido da atividade dos que, a partir de
entdo, estardo envolvidos nesse novo relacionamento, ao qual se denomina “processo”. A relacio
que se estabelece entre quem pede, aquele a quem se pede e a pessoa cuja esfera juridica podera ser
atingida ao final deve desenvolver-se segundo regras estabelecidas pelo legislador, visando a
possibilitar que o resultado seja alcancado de forma adequada e eficaz.

Pois bem. No sistema processual brasileiro, entre os dispositivo reguladores desse
procedimento estatal, alguns referem-se expressamente as condi¢des da agdo (arts. 267, VI, 295, Il e
III, e pardgrafo unico, III, e 301 X).

A auséncia desses requisitos, segundo estabelece o Cédigo, impede o exame do mérito. Isso
significa dizer que o processo serd extinto sem que a pretensdo material deduzida na inicial seja
concedida ou negada. O juiz sequer a examinard — e, portanto, nada dird sobre o direito do autor a
tutela jurisdicional postulada.'”™

Para verificar se tais condi¢des estdo presentes, todavia, deve o julgador voltar-se para a
relac@o substancial, pois nela estdo os dados necessdrios a verificacdo da possibilidade juridica, do
interesse processual e da legitimidade. Tanto é que, tendo em vista a natureza da cognicdo realizada,
muitos, como ja visto, sustentam tratar-se de verdadeiro exame de mérito.'”

O legislador pretende a observancia dessa técnica: antes de verificar se o autor tem, ou ndo, o
direito pretendido, se a pretensdo deduzida é realmente amparada pelo direito material, deve o juiz
verificar, a luz da relacdo descrita na inicial, se as condi¢des da ac@o estdo presentes.

Indaga-se: por qué? A resposta s6 pode ser uma: para evitar que o processo se desenvolva
inutilmente, pois a auséncia de possibilidade juridica, interesse ou legitimidade revela que o direito
pretendido € manifestamente inexistente.

Para alcancar esse escopo, quanto antes o exame das condi¢cdes da acdo for realizado, tanto
melhor. Por isso, deseja-se seja ele feito logo no inicio do processo ou, no maximo, até a audiéncia
de conciliagdo (CPC, arts. 295, 329 e 331). Jamais a relagdo processual deve caminhar para a fase
instrutdria sem que essa questdo preliminar esteja definitivamente solucionada.'® Trata-se de regras
inspiradas fundamentalmente no principio da economia processual.

Mas se, porventura, a técnica nio for corretamente aplicada, o processo desenvolver-se até o
encerramento da fase probatoria e, ao final, verificar-se a auséncia da condicio da agcao?

Embora j4 ventilada a questdo em tOpicos anteriores, necessdrio sistematizar o pensamento ja
exposto de forma incidental.

Parece haver casos em que, ndo obstante caracterizada a caréncia, a extingdo do processo com



pronunciamento de mérito afigura-se possivel, pois o que se pretendia evitar ja ocorreu: a realizago
de atividades desnecessdrias. Como a instrug@o probatdria acabou por propiciar cogni¢do exauriente
da relacdo material, melhor proporcionar as partes solucdo a crise verificada naquele plano do
ordenamento juridico, apta a reguld-la definitivamente. Quanto menos as crises processuais
impedirem o resultado esperado do processo, tanto melhor.

Talvez seja licito afirmar que se determinada norma processual visa a atender ao principio da
economia, como ocorre com as condi¢des da agdo, por exemplo, sempre que possivel o julgamento
de mérito, esta € a opcdo mais adequada, até porque atende de modo mais efetivo ao postulado da
economia processual.'®!

Aliés, tal conclusdo estd informada também pelo principio da economia, em sua projecao
ultraprocessual, segundo a qual o desenvolvimento do processo de forma célere e com o minimo de
despesa (acepcdo técnica ou endoprocessual do principio da economia) deve proporcionar a
eliminacdo do litigio, impedindo a renovacdo da demanda — o que implicaria a repeticdo de atos ja
praticados.'®

Passa-se, entdo, ao exame de situagdes em que a relativizacdo da técnica se justifica, sendo
aconselhdvel a substituicdo da caréncia pelo julgamento de mérito.

36. Auséncia de interesse processual e julgamento do mérito

Ao tratar do interesse processual na tutela declaratéria sustentei a possibilidade, em
determinadas situacdes, de julgamento de mérito mesmo se ausente essa condicdo.

Este raciocinio, todavia, ndo se limita ao ambito das demandas meramente declaratorias. Tem
alcance geral. A auséncia de interesse processual, especialmente no que se refere a adequagdo, nio
deve, em principio, levar a extincao sem julgamento do mérito se ja concluida a fase instrutéria. Por
exemplo, inexiste vantagem pritica em se reconhecer a caréncia em processo cognitivo ji em
condi¢des de receber sentenca de mérito embora o autor, munido de titulo executivo extrajudicial,
tenha pleiteado tutela condenatoria.

Com maior razao, ndo faz sentido anular processo de conhecimento, apds proferida a sentenca
condenatdria, por ser o autor possuidor de titulo extrajudicial.'®?

O interesse processual estd ligado a idéia de a via processual somente ser utilizada quando
realmente necessdria, mediante a adoc¢do de técnica adequada aos objetivos visados, sem
desperdicio de tempo e energia. E a concepgio de utilidade do processo, informada pelo bindmio
necessidade/adequacdo.!®

Em relacdo ao interesse processual esse entendimento € pacificamente aceito pela doutrina
estrangeira, se o processo ja possibilitar conclusdo pela improcedéncia do pedido.'®

No que se refere ao interesse/adequacdo o raciocinio pode ser adotado ainda que o julgamento
de mérito seja favordvel ao autor. Basta imaginar situacdes concretas: procedimento ordindrio em
lugar do sumadrio, ou tutela cognitiva pleiteada por quem tenha titulo executivo.

A propésito da primeira hipétese, reproduz-se argumento adotado no julgamento de caso
concreto, visto que adequado ao esclarecimento da questo:

“Divida ndo hd de que os processos envolvendo representacdo comercial devem
desenvolver-se pelo procedimento sumario (Lei n. 4.886/1965, art. 39).

“Em principio, inadmissivel a escolha de outro pelo autor, pois a opg¢do legislativa atende a
razdes de ordem publica. Interessa ao sistema o encerramento mais rdpido de determinados
processos, motivo pelo qual concentram-se os atos procedimentais. Esta € a ratio do procedimento
sumadrio.

“Observe-se que a atividade cognitiva do juiz e a investigacdo probatdria sdo idénticas nas

vérias espécies de procedimento existentes para o processo de conhecimento (comum e especiais).
Nas duas modalidades de procedimento comum (ordindrio e sumadrio), a especificidade reside



tdo-somente na concentracao maior de atos verificada no dltimo.

“Nao se pode olvidar, todavia, que a variagdo procedimental se resume a um problema de
forma. O tipo de rito estd ligado ao modo do procedimento (Cintra, Grinover e Dinamarco, Teoria
Geral do Processo, Malheiros, 132 ed., pp. 324 e 333).

“A rejeicdo da inicial ou a conversdo para o rito adequado, a esta altura, pouca diferenca faria.
Qualquer uma dessas alternativas ndo permitiria alcancar o escopo do legislador. H4 mais de um
meés realizou-se a audiéncia de conciliacio, designando-se pericia. O laudo ja deve estar concluido,
sendo a audiéncia de instrucdo e julgamento o préximo passo. Determinam os principios da
economia processual e da conservacdo dos atos seja mantido o procedimento inicialmente adotado,
pois, além de ndo demonstrado prejuizo concreto, a partir de agora o modo de ser € praticamente
idéntico em ambos 0s ritos comuns.

“De mais a mais, a conversibilidade procedimental é regra expressa (CPC, art. 277, §§ 4° e 59,
revelando-se conveniente sua aplicac@o ao caso concreto, em razio da necessidade de prova técnica
complexa.”'%

Na hipétese do possuidor de titulo executivo, hd até mesmo entendimento doutrinédrio e
jurisprudencial considerando admissivel sempre a tutela condenatdria, visto que possibilita ao réu o
exercicio do direito de defesa com maior amplitude.'s’

Afirma-se que, ao contrdrio da sentenga condenatéria, o titulo executivo extrajudicial nao
impede a discussdo acerca da relacdo de direito material, pois inexiste coisa julgada. Tanto é que o
executado pode propor acdo incidental de embargos, com essa finalidade. A inversdo da ordem
légica feita pelo legislador — executar para depois, e eventualmente, conhecer — ndo afastaria a
possibilidade de o beneficidrio optar pela atividade cognitiva antes da executiva, mesmo porque a
dicotomia cognigdo/execucdo vem perdendo sentido em razdo das novas técnicas de efetivacdo da
tutela condenatdria.

Esta conclusio, todavia, desconsidera o interesse publico, consubstanciado na via jurisdicional
mais adequada a solucdo da controvérsia. Trata-se de problema cuja solu¢do deve ser buscada no
principio da economia processual. O interesse na entrega mais rdpida e com menos dispéndio de
energia deve sobrepor-se a vontade da parte, que nenhuma vantagem extrai da op¢do pela via menos
célere.

Para preservar esse interesse publico, é o juiz dotado de poderes destinados a evitar o
prosseguimento de processo inadequado, visto que o sistema oferece ao interessado mecanismos
mais eficientes a eliminac@o da crise. Eficiéncia, esta, que ndo pode ser analisada apenas do ponto
de vista do autor. Ao contrério, deve prevalecer o interesse puiblico.!8

Se o legislador dispensa a tutela cognitiva em determinadas situagdes € porque, em seu
entender, ela é desnecessdria. O alto grau de probabilidade da existéncia do direito torna
dispensdvel a prévia cognicdo, sendo admissivel a sujeicdo imediata do suposto devedor as medidas
executivas. Somente se ele pleitear abrir-se-4 oportunidade para o juizo cognitivo, destinado a
desconstituir o titulo ou a declarar inexistente a obrigagdo. Em um primeiro momento ela nao
apresenta utilidade prética, pois o legislador considera legitima a sujeicao do devedor.'®?

De qualquer modo, a orientacdo estd fundada na premissa principal desta investigacdo: sempre
que possivel, e desde que ndo haja dano a valores mais relevantes, opta-se pela preservacido e
aproveitamento maximo do processo.

A sistematizacdo dessa categoria processual deve ser feita de modo a contribuir coerentemente
com o principio da economia. Haverd coeréncia funcional se a falta de interesse ndo impedir a
improcedéncia de uma demanda manifestamente infundada. Este resultado € evidentemente mais
util ao sistema e atende ao principio da economia em sua dimensio externa. Ora, ndo é admissivel
que expediente técnico-processual informado pela economia acabe impedindo a producdo de efeitos
que revelem maior efetividade do préprio principio, pois mais condizentes com os objetivos do
processo.'°



Nessa mesma linha, ainda em sede de execug@o, mas agora sem qualquer afronta ao interesse
publico representado pela celeridade do processo, tem-se admitido como titulo hédbil a obtencio
desta modalidade de tutela acordo judicial ndio homologado. O ato tem natureza de titulo executivo
extrajudicial e ndo hé prejuizo para o devedor, pelo simples fato de a execugdo ndo dar origem a
novos autos. Pode a demanda ser proposta nos mesmos autos do processo cognitivo, desde que
sejam admitidos embargos com a amplitude conferida pelo art. 745 do CPC. Com essa providéncia
preservam-se todos os atos satisfativos até entdo praticados, sem causar qualquer dano ao
executado.'!

Com a introducdio do processo monitério no sistema processual brasileiro, algumas questdes
relacionadas a adequac@o dessa via passaram a atormentar todos os que buscam extrair do processo
resultados tteis.'”? Discute-se muito a respeito da configuracdo do titulo monitério e do cabimento
dessa modalidade de tutela contra a Fazenda Publica. Em ambos os casos a polémica torna-se
completamente irrelevante se o réu opuser embargos ao mandado, pois transforma o procedimento
especial em ordindrio, resgatando a atividade cognitiva ampla do juiz. Ora, a partir dai o
instrumento servird para verificacdo da existéncia da crise de adimplemento e culminard com tutela
cognitiva apta a proporcionar a prética de atos materiais destinados a efetivd-la. Outra coisa nao é
sendo tutela condenatdria, seja 14 qual for o nome atribuido a esse fendmeno.'*

Em situagcdo concreta, ambos os problemas surgiram concomitantemente. Reproduzem-se os
argumentos adotados para afastar a caréncia:

“Ainda que aceitas as obje¢des quanto a formacao do titulo executivo contra a Fazenda Publica,
se nao opostos os embargos (cf. Eduardo Talamini, Tutela Monitéria, RT, 22 ed., pp. 179-182) ou as
demais razdes que tornariam inadmissivel a medida (José Rogério Cruz e Tucci, Acdo Monitoria,
RT, 32 ed., pp. 74-78; Antdnio Carlos Marcato, O Processo Monitorio, Malheiros, 12 ed., pp. 65-69),
o problema aqui ndo existe, visto que a defesa foi devidamente apresentada, inclusive com a
deducio de fato extintivo do direito, isto é, pagamento.

“Em sintese, o pedido de tutela monitdria foi devidamente embargado, transformando-se em
procedimento ordinério.

“Nao obstante a preferéncia pela corrente doutrindria favordvel a tutela monitéria contra a
Fazenda (cf. Candido Rangel Dinamarco, Instituicoes de Direito Processual Civil, vol. III,
Malheiros, 12 ed., p. 745), que pode figurar como devedora até mesmo em titulo executivo
extrajudicial (cf. Humberto Theodoro Junior, Curso de Direito Processual Civil, vol. II, Forense,
162 ed., p. 261; Pedro dos Santos Barcelos, ‘Execucdo contra a Fazenda Publica baseada em titulo
executivo extrajudicial’, RT 669/57; nesse sentido: Al n. 213.151-SP, STJ, rel. Min. Aldir
Passarinho Junior, j. 27.3.2000, in DJU 6.4.2000, p. 201; REsp n. 193.896-RJ, STJ, rel. Min. Milton
Luiz Pereira, in DJU 3.2.2000; v. também Ap. n. 822.631-5, Itapeva, 1° TACSP, 12t C, j.
22.5.2001, v.u.), a discussdo torna-se absolutamente indcua porque oferecidos embargos ao
mandado, com defesa de mérito.

“Eventuais vicios dos atos até entdo praticados, visto que inadequada ou inadmissivel a via
processual escolhida pelo apelante, devem ser desconsiderados, porque irrelevantes. O direito de
defesa foi devidamente exercido e a relagdo processual se desenvolverd segundo as regras do
procedimento ordindrio (art. 1.102.c, § 2°). Nao teria sentido nem atenderia a regra da
instrumentalidade das formas impor ao apelante nova propositura da acdo, a fim de que sejam
renovados os mesmos atos, a fim de que o processo chegue exatamente ao estado em que ora se
encontra, ou seja, término da fase postulatéria. Como nenhum prejuizo existe, quer para as partes,
quer para a propria atividade jurisdicional, melhor aproveitar o que ja foi feito (cf. CPC, arts. 244,
249, § 1°, e 250, pardgrafo tnico).

“Com relagdo a falta de prova documental adequada a via monitéria, o raciocinio é idéntico.
Com o oferecimento dos embargos, deixa de existir a tutela diferenciada, passando o processo a
desenvolver-se pelo procedimento ordinério, ao cabo do qual, se comprovado o direito afirmado na
inicial, serd proferida sentenca condenatdéria, como se esta tivesse sido a tutela inicialmente



pleiteada.

“Melhor explicando. Apresentados embargos ao mandado, o processo monitério transforma-se
em cognitivo pleno, possibilitando o exame completo da controvérsia, no plano material e
processual (CPC, art. 1.102.c e § 2°).

inha, v ualqu &1 u
“Nessa linha, os embargos podem versar toda e alquer matéria e o embargante
apresentaria como defesa, no processo de conhecimento.

“Dai ser absolutamente irrelevante, a esta altura, discussdo sobre o cabimento da monitoria
contra o Estado e a existéncia de prova apta a ensejar esse tipo de tutela.

“Ainda que se concluisse pela inadequacdo da tutela monitéria pleiteada inicialmente, a
transformacdo operada com os embargos tornou inécuo eventual equivoco. A amplitude dos
embargos ao mandado permite ao réu-embargante deduzir toda modalidade de defesa, ou seja,
trata-se de processo em que se obtém tutela cognitiva e exauriente (cf. Candido Rangel Dinamarco,
A Reforma do Cédigo de Processo Civil, Malheiros Editores, 32 ed., p. 243; José Rogério Cruz e
Tucci, Acdo Monitoria, RT, 2* ed., p. 90; Antdénio Carlos Marcato, O Processo Monitério
Brasileiro, Malheiros Editores, 1998, p. 95; Eduardo Talamini, Tutela Monitéria, RT, 1998, p.
127).

“Permanece inalterada, ainda, a posicdo processual do embargante, no que se refere as regras
de distribui¢do do 6nus da prova. Ele poderia simplesmente negar o fato constitutivo do direito do
autor ou deduzir fatos impeditivos, modificativos ou extintivos (CPC, art. 333, I e II). No primeiro
caso, o juiz verificaria se a verossimilhanga decorrente da prova escrita é suficiente ou nido para
definir a controvérsia a favor do autor. Nada obsta a que, ante os argumentos trazidos nos
embargos, o Julgador afaste a presuncao favordvel a ele e rejeite o pedido de tutela monitéria. Se o
embargante deduzir fatos que, em sede de contestagcdo, configurariam defesa indireta de mérito, terd
de prové-los, tal como faria no processo de conhecimento, ante o disposto no art. 333, II, do CPC
(cf. Dinamarco, ob. cit., pp. 244-245; Marcato, ob. cit., pp. 96-100; Talamini, ob. cit., pp. 128-129).

“Inexistente, pois, qualquer prejuizo ao apelante. Nao obstante o vicio de forma, os atos
processuais atingiram sua finalidade, nao havendo razio para anuld-los (CPC, arts. 244, 249, § 1°, e
250, paragrafo unico).

“A questdo da admissibilidade da tutela monitéria estd, pois superada (cf., neste sentido, Ap. n.
812.400-7, Pendpolis, 1° TACSP, 12: C,, j. 24.10.2000, v.u.; Ap. n. 798.446-9, Sao Paulo, 1°
TACSP, 12: C., j. 14.3.2000, v.u.).”1**

Se adotado procedimento ordindrio para demandas em que expressamente previsto o sumadrio
(CPC, art. 275), deve o juiz determinar a emenda da inicial, para adaptd-la ao modelo legal (CPC,
arts. 283 e 295, V). Omisso o autor, a peticdo serd indeferida, pois as regras a respeito do rito sdo
cogentes. Visam a atender ao interesse publico, visto que o legislador considera aquele
procedimento o mais adequado para a situagao.

Mas se o vicio nao for detectado no inicio, e o processo desenvolver-se, indaga-se qual a
vantagem em anular todos os atos ja praticados, tdo-somente para adequacido do procedimento. As
garantias do contraditério e da ampla defesa sdo asseguradas em ambos. Inexiste diferenca quanto a
atividade cognitiva do juiz. Eventual desperdicio de tempo ja se verificou, e a anulacdo do processo
s6 ird agravd-la. Diante deste quadro, e considerando principalmente o principio da economia,
incidem as regras relativizadoras das nulidades — no caso, os arts. 249, § 2°, e 250 e pardgrafo tinico
do CPC.

Afinal de contas, esse principio compreende fundamentalmente duas idéias: médximo de
resultados, com o minimo de esforcos. Para tanto, cumpre ao juiz adequar a técnica as
especificidades da situacdo, suprimindo formalidades que se revelem desnecessdrias — com o qué
conseguird reduzir ndo sé o tempo do processo, como também seu custo.'*

N

O interesse publico tutelado pelas regras sobre procedimento estd relacionado a economia
processual. Em tese, demandas menos complexas sujeitam-se a procedimento mais célere € menos



oneroso. O escopo do legislador é proporcionar o melhor resultado com o menor custo.

Pois bem. Se a ado¢do do procedimento ordindrio em lugar do sumadrio viola esse interesse, a
anulagdo do processo ja em fase adiantada s6 aumenta o dano ji causado pelo equivoco. O que mais
importa — e, sem ddvida, este € o interesse mais relevante — é que o processo signifique meio seguro
de solucdo de controvérsias, permitindo a ampla participagdo dos interessados no resultado. Quanto
a esse aspecto ndo ha diferenga entre os dois modelos do procedimento comum.'®

Quanto ao interesse/necessidade da tutela jurisdicional, também parece possivel superar sua
auséncia em determinadas situacdes. Se a falta de condicdo for detectada apenas no final, quando ja
formado juizo de rejeicdo do pedido, deve ser desconsiderada a falha processual e decretada a
improcedéncia.

Pense-se na hipdtese em que, apds a instrucdo, embora haja elementos suficientes para o
reconhecimento da inexisténcia do direito afirmado na inicial, verifica-se que ele € ainda inexigivel.
Nao deve ser o processo extinto sem exame do mérito — ou, para quem entende ser a inexigibilidade
também julgamento de mérito, limitar-se a declaracdo desse aspecto da relacdo substancial — se ja
existe a possibilidade de eliminacdo total e definitiva da crise de direito material. O reconhecimento
da caréncia, nesse caso, somente seria util se verificado no inicio do processo, pois evitaria a pratica
de atos possivelmente desnecessdrios. Mas, se essa conseqiiéncia danosa ja se consumou, melhor
extrair da atividade desenvolvida pelo Estado o resultado mais ttil possivel.

Fendmeno idéntico ocorre nas hipdteses em que a questdo € s6 de direito e, ja podendo o juiz
fixar a tese de direito material, extingue o processo sem julgamento de mérito por auséncia de
interesse/adequacdo. Tal se d4 com certa freqiiéncia em mandado de seguranca.'®’

Embora néo se trate de questdo envolvendo interesse processual, pode ser aplicado o mesmo
raciocinio a hipdtese em que, verificada a litispendéncia, ndo ocorre a extingdo, no momento
oportuno, do processo iniciado posteriormente. Tendo o autor desistido da primeira demanda, ndo
tem o menor sentido pretender seja extinto o segundo processo com fundamento na litispendéncia,
que nio mais existe. O impedimento, ndo reconhecido oportunamente, deixou de existir.'®

37. Interesse processual e execugcdo sem titulo

Sabe-se que o titulo executivo tem a fungdo de conferir adequagdo a tutela satisfativa. Sem ele,
inadmissivel a atividade destinada a realizacdo pratica do direito obrigacional. Entre os meios
previstos para eliminacio concreta da crise de adimplemento estd a execucdo, que compreende a
pratica de atos materiais, quase sempre sub-rogatdrios, com o fim de obter o efeito pratico previsto
na norma material, que a falta de cooperacdo do obrigado impediu fosse alcangado
espontaneamente. Assim, uma das técnicas para eliminar a crise de adimplemento é a execucao,
concebida como processo autonomo ou mera fase subseqiiente a sentenca condenatoria.

Essencial a adequacdo da tutela executiva — sem o qué deve o autor ser considerado carecedor
dela, por falta de interesse processual — € o titulo executivo.'”

Consideradas as premissas estabelecidas e os objetivos pretendidos neste estudo, merece ser
examinada com mais profundidade a situacdo representada por pedido de tutela executiva
formulado por quem néo possui titulo.

Se verificada a caréncia no inicio, deve o juiz indeferir a inicial. Antes, todavia, necessario
observar o disposto no art. 284 do CPC, intimando-se o autor para emendar a inicial, adequando o
pedido de tutela jurisdicional aos fatos descritos na inicial. Embora ausente uma das condicdes da
acdo, a falha € sandvel, pois se trata de mera auséncia de correspondéncia entre a tutela pleiteada e a
situacdo de direito material. Esta inadequacdo configura questdo exclusivamente processual,
passivel de eliminacdo, com aproveitamento do mesmo instrumento.>®

Pode ocorrer, todavia, que o réu, citado, oponha embargos ou outra forma de resisténcia
eventualmente admitida pelo legislador, argiiindo todas as defesas pertinentes a relagdo material.



Apés decorrido longo tempo, com instrucio probatdria complexa, os embargos vém a ser rejeitados
e a execucdo retoma seu curso normal. S6 entdo o executado vem alegar auséncia de titulo
executivo.

Ora, j4 existente juizo de mérito sobre a existéncia e exigibilidade do direito, seria puro
formalismo exigir-se sentenca condenatdria para possibilitar a execugdo. Parece que, nesse caso,
impor ao credor a propositura de acdo cognitiva ndo condiz com a instrumentalidade do processo.
Tudo o que o réu poderia alegar quanto a relagdo de direito material ja foi deduzido nos embargos.
Verificadas a certeza e a exigibilidade do crédito, admissivel a tutela executiva.?!

Nessa mesma linha de raciocinio, se 0o embargante suscita caréncia da acdo de execucdo por
falta de titulo e o juiz relega o exame da matéria para o final, possivelmente a preliminar acabe
superada pela conclusdo sobre o préprio direito material. Produzidas as provas, se ja houver
elementos para decidir sobre a defesa de mérito deduzida nos embargos, ndo ha mais razio para ser
reconhecida a auséncia de interesse/adequacdo. Se demonstrada a inexisténcia do crédito, os
embargos devem ser acolhidos por esse fundamento, o que impede seja a mesma pretensdo
deduzida em outro processo. Trata-se de solucdo definitiva para a crise de direito material,
preferivel por atender ao principio da economia processual, sem acarretar prejuizo ao contraditério
e a ampla defesa. O estrito respeito a técnica processual, nesse caso, seria prejudicial ao sistema.

Caso o conjunto probatério revele ser o embargado credor do embargante, também nao parece
razoavel o reconhecimento da caréncia da execucio, mesmo que inexistente o titulo extrajudicial, o
que obrigard o credor a pleitear outra tutela jurisdicional, de natureza condenatéria, em cujo
processo serd novamente discutida toda a matéria concernente a existéncia do direito. Mais dtil para
o sistema serd a rejeicdo dos embargos pelo mérito, prosseguindo-se a execucdo. A auséncia de
titulo extrajudicial, a essa altura, ndo mais pode impedir a tutela executiva, pois a cogni¢do plena
realizou-se no processo de embargos.

Com relacdo a esta ultima solucdo existe o 6bice da falta de titulo, judicial ou extrajudicial,
para justificar a execucdo. A sentenca de rejeicio dos embargos, ainda que contenha o
reconhecimento do débito, ndo tem natureza condenatéria. Equipara-se a tutela declaratdria
concedida ao titular de direito j4 violado (CPC, art. 4°, pardgrafo tnico).

Como justificar a execugdo sem titulo? Seria o mesmo que conferir executividade a sentenga
declaratdria de existéncia da relagdo de direito material.

A situag@o ndo se subsume a qualquer das hipéteses do art. 584 do CPC e ndo existe titulo
extrajudicial. Como adequar a solucdo proposta ao sistema de direito positivo? Tentar-se-4
encontrar subsidio para ela.

O pedido de tutela declaratéria, deduzido nas situacdes previstas no art. 4°, pardgrafo tnico, sé
¢ admissivel em razdo da expressa previsao legal. Nao houvesse a regra, seria o autor carecedor da
acdo, por falta de interesse/adequagdo. De fato. Se ja se verificou o inadimplemento da obrigagao,
adequada a tutela condenatdria, ndo a meramente declaratdria.

Segundo a linha de pensamento desenvolvida neste estudo, a caréncia da acdo nem sempre
impede o exame do mérito, especialmente se a condi¢ao faltante for o interesse processual.

Pois bem. Como visto, se a previsao legal ora examinada nao existisse, 0 processo seria extinto
sem julgamento do mérito, por auséncia de interesse/adequacdo: a tutela correta seria a
condenatdria, visto que afirmada crise de adimplemento, ndo apenas de certeza. Ao menos € o que
se afirma na doutrina.

Duas ponderacdes se fazem necessdrias. Em primeiro lugar, o pedido de tutela declaratéria,
formulado quando ja exigivel a obrigacdo, s6 se justifica se o autor descrever fatos reveladores da
crise de certeza. Nao basta dizer que o réu ndo cumpriu a obrigacdo, e pedir a declaracdo de
existéncia dela. E preciso esclarecer por que existe divida objetiva. Inexistente a incerteza quanto
ao direito, a inicial sera indeferida (CPC, art. 295, III).

Pois bem, a tutela declaratéria pode, entdo, ser adequada. Nesses casos 0 que ocorre, na



verdade, € que o autor poderia ter cumulado pedidos de tutela declaratéria e condenatéria, mas
limitou-se a deduzir apenas o primeiro. A rigor, portanto, ndo haveria inadequacdo na hipdtese
prevista no artigo em questao, mesmo se ele inexistisse.

Alids, nas demandas em que se pede apenas declaracdo de paternidade pode verificar-se tal
situacdo. Embora o réu ja esteja descumprindo a obrigacdo de pagar alimentos, € licito ao autor
deixar de postuld-los. Aqui, o legislador autoriza expressamente a concessdo de tutela condenatdria
mesmo que inexistente pedido (cf. Lei 8.560, de 20.12.1992, art. 7°). Trata-se de julgamento ultra
petita permitido.

Retornando ao problema suscitado, configurar-se-4 falta de interesse se o autor descrever crise
de adimplemento apenas, e postular tutela declaratéria. Ai, sim, estariamos diante de situacdo de
caréncia, por inadequacio da tutela.

Cabe, entdo, a pergunta: nesse caso, ndo identificado o vicio no inicio do processo, poderd o
juiz desconsidera-lo se, submetida ao contraditério a questao do inadimplemento, houver prova do
direito a tutela condenatéria?

A resposta deve ser afirmativa, pois ndo se pode, a esta altura, desperdicar todo o
procedimento. Se o autor errou ao formular pedido de tutela inadequada, o juiz também deixou de
aplicar corretamente a lei processual. Do equivoco de ambos nio deve resultar dano ao sistema. E o
principio da economia processual tutelando o interesse publico.

De qualquer modo, para efeito das conclusdes a que se pretende chegar, ndo importa tanto se a
situacdo € de caréncia ndo reconhecida no inicio ou de limitacdo legitima a um dos pedidos
cumuldveis. O problema € outro: diante de pedido meramente declaratério, pode o juiz conceder
tutela condenatdria?

Caso o vicio representado pela falta dessa condi¢ao da ag@o passe despercebido e o juiz, a final,
verifique ter o contraditério versado sobre a existéncia da obrigagcdo e o inadimplemento, ndo deve
reconhecer a caréncia. Em atencio a economia processual e a instrumentalidade das formas, terd de
ignorar o vicio processual, proferindo tutela jurisdicional adequada a solugado definitiva da crise de
direito material. Configurado o inadimplemento e observado o contraditdrio a respeito dos fatos que
o caracterizam, admissivel a tutela condenatoria.

Ora, se a alternativa € possivel em caso de equivoco cometido pelo autor, com muito maior
razdo deve ser aceita nos casos em que ele voluntariamente limitou o pedido imediato a declaragao,
embora ja estivesse em condicoes de pleitear também a condenagao.

O sistema processual ndo pode submeter-se a vontade da parte, se incompativel com seus fins.
O processo € instrumento estatal de solu¢do de controvérsias. Esse escopo tem contetdo juridico e
social, sobrepondo-se ao interesse privado.

Por isso, se o autor traz ao Poder Judicidrio crise de adimplemento e, ndo obstante, formula
pedido de tutela declaratéria, estd o juiz autorizado a proferir julgamento ultra petita,
conferindo-lhe o titulo executivo, mesmo porque inexiste diferenca quanto a atividade cognitiva.
Esta conclusdo pressupde, evidentemente, tenha havido contraditério em relagdo ao
inadimplemento.

Esse acréscimo, alids, ndo altera o efeito da sentenca no plano material, pois declarar e
condenar implicam mero reconhecimento da obrigacdo. O plus da tutela condenatdria tem natureza
processual. E representado pela san¢do que torna possivel a execugao.

Por isso, parece perfeitamente cabivel a tutela condenatéria se, embora tenha o autor formulado
pedido declaratério, o descumprimento da obrigacdo resultar demonstrado no curso do processo,
com observancia do contraditério e da ampla defesa.

A admissibilidade da solu¢do proposta, fundada no interesse publico e no principio da

economia, é reforcada pelo fato de que ndo se deu ao autor, no plano material, mais do que fora
pleiteado na inicial. O acréscimo € processual, e s6 produzird efeito se ele quiser. Nao hd, portanto,



invasdo indevida na esfera de disponibilidade dos direitos.

Estabelecida a premissa, possivel aplici-la também a hipétese de execucdo sem titulo
extrajudicial e verificacdo, nos embargos, de existéncia do direito e inadimplemento do devedor.
Afinal de contas, ap6s conhecer da realidade juridico-material, o julgador faz juizo sobre a relagao
entre as partes e sobre a transgressio da regra pelo embargante (endonorma e perinorma),
concluindo pela imediata exigibilidade da obrigac@o, ndo havendo razdo para limitd-la ao efeito
declaratério. ™

Com isso evita-se nova demanda cognitiva, apenas para obtencdo do titulo executivo, sem
ofensa as garantias fundamentais do devido processo legal.?®

Tal conclusdo pode ser aplicada a qualquer situacdo em que, embora ausente o interesse
processual, ndo haja ébice concreto ao exame do mérito. Na mesma medida em que essa e as
demais condicdes da acdo estdo intimamente ligadas ao principio da economia, pois visam a evitar
atividade processual indtil, ainda que fundada a pretensio do autor,”™ se a atividade ja se
desenvolveu, ndo se deve desperdi¢d-la e extinguir o processo. Se, apesar de desnecessdrio, o
processo reuniu elementos que permitem solu¢do no plano material, ndo ha por que extingui-lo sem
julgamento do mérito. Com isso confere-se certa utilidade ao mecanismo estatal, pois se evita litigio
futuro em relacdo aquela situacdo substancial objeto do processo. O ideal seria que ele ndo tivesse
chegado onde chegou. Mas, se por alguma razao isso ocorreu, melhor extrair dele toda a utilidade
possivel — se ndo imediata, a0 menos para o futuro, preventivamente.

38. llegitimidade de parte e julgamento do mérito:
litisconsorcio necessdrio

Quanto a legitimidade também ndo estd excluida a conclusdo de mérito, ainda que ausente tal
condicd@o. Pense-se na falta de citacdo do litisconsorte necessdrio em demanda fundada em direito
real sobre imével (CPC, art. 10). Verificado o vicio ao final, ap6s o encerramento da fase instrutdria
e quando ja firmada a convic¢do do juiz pela improcedéncia do pedido, por que extingui-lo sem
julgamento de mérito se o litisconsorte necessario ndo citado serd beneficiado pelo resultado?

A propésito do litisconsércio necessdrio, algumas consideragdes sdo importantes. Em primeiro
lugar, a pluralidade de partes obrigatéria € tema inerente a legitimidade ad causam. Se o
litisconsércio € necessdrio, quer por imposicdo legal, quer pela incindibilidade do objeto do
processo (unitariedade), haverd ilegitimidade de parte se ndo integrarem o processo todos os que
participarem da relacdo de direito material controvertida. O processo serd extinto, por caréncia da

acdo, pois um s6 dos co-legitimados, sem a presenca dos demais, € considerado parte ilegitima.?®

Ocorre que o legislador, no caso especifico de litisconsércio necessdrio passivo,’® impde a
adoc@o de providéncia destinada a sanar o vicio processual. Antes de extinguir o processo, deve o
juiz ordenar a regularizacdo da legitimidade, determinando ao autor que promova a citacao de todos
os litisconsortes (CPC, art. 47, pardgrafo unico). Trata-se de providéncia imprescindivel, cuja falta
poderd implicar nulidade do processo por error in procedendo.”

O problema da ndo-formacdo do litisconsércio necessdrio passivo deve ser examinado,
portanto, por dois angulos. Observada a regra do art. 47, paragrafo unico, do CPC, o processo serd
extinto sem julgamento do mérito, por caréncia da acdo. Mas se a extincdo ocorrer sem o
cumprimento da exigéncia legal — determinagc@o para que o autor promova a citagdo — a sentenga
serd nula. O vicio processual consubstanciado na omissdo de ato obrigatério do procedimento
contamina todos os praticados apds o momento em que verificada a falha.?%®

Nao obstante tudo isso, vislumbra-se a possibilidade de ser desconsiderado o erro, com
extingdo do processo mediante sentenca de mérito. Se, ao final do procedimento, verifica o juiz a
auséncia de litisconsorte passivo necessdrio e a ndo-observancia do art. 47, paragrafo dnico, parece
haver duas alternativas possiveis, dependendo do juizo sobre a pretensdo do autor. Se improcedente



o pedido, ndo ha necessidade de anular o processo para que seja cumprida a exigéncia legal,
consistente na citacdo do litisconsorte necessdrio, pois a sentenca o beneficiard. A solucgdo
secundum eventum litis é rejeitada pela doutrina, que opta pela anulacdo do processo e a integracao
do litisconsorte passivo. Considera inaplicdvel o art. 249, § 2°, do CP, entre outras razdes, porque
eventual alteracdo posterior do resultado de mérito, possivel em sede recursal, poderia gerar maior
dano.?”

A essa critica pode-se contrapor o0 mesmo argumento. E possivel que a decisdo seja mantida, o
que implicard substancial economia de tempo e dinheiro.

Talvez ndo se deva, em relagcdo ao tema, adotar posicdo inflexivel. Se a hipdtese versar questao
exclusivamente de direito, por exemplo, a integracdo do pdlo passivo pelo litisconsorte necessario
ndo influird tanto no procedimento, pois até entdo poucos foram os atos praticados e quase nada
deverd ser anulado. Mas se pensarmos em processo que se desenvolve hd muito tempo, com
complexa atividade probatéria ji realizada, a improcedéncia afigura-se alternativa mais razodvel,
ainda que presente o risco da inversao do resultado.

De qualquer forma, ndo se pode excluir de plano a opcao pelo julgamento de mérito, apesar da
auséncia do litisconsorte necessdrio. Superam-se, portanto, duas questdes processuais: a caréncia da
acdo e a nulidade. Nenhuma delas constitui dbice a sentenga de mérito, visto que a solucio dada ao
litigio favorece aquele cuja presenca no processo era obrigatéria. Sua auséncia nao impediu que o
instrumento proporcionasse o resultado desejado — conclusdo a que se chega apenas depois de
conhecido o teor do julgamento de mérito. Se procedente o pedido, jamais poderia o juiz deixar de
anular o processo e adotar a providéncia prevista no art. 47, pardgrafo tnico.

A sentenca de improcedéncia serd vdlida, visto que, tendo em vista seu conteido, os vicios
processuais tornaram-se irrelevantes. Serd também plenamente eficaz em relacdo as partes e a
terceiros, estes ndo vinculados apenas a imutabilidade decorrente da coisa julgada material.
Tratando-se de rejeicdo do pedido, todavia, ndo terd o terceiro, que deveria ter figurado como
litisconsorte passivo, interesse em impugnar o resultado.

Tais conclusdes aplicam-se também a hipdtese em que o vicio € detectado em sede recursal.
Julgado improcedente o pedido, o autor apela e o tribunal verifica a auséncia de litisconsorte
necessario. S6 deverd reconhecer a nulidade do processo ou a caréncia da acdo se o resultado de
mérito for favordvel ao apelante. Caso contrdrio melhor serd negar provimento ao recurso,
ignorando as falhas de natureza processual.

Por isso, insiste-se na tese de que muitas vezes serd preciso ir ao mérito para decidir sobre a
relevancia do vicio processual. Nao se estd sustentando seja a alternativa da improcedéncia a tnica
aceitavel. Nao é este o objetivo da reflexdo em torno do tema. Pretende-se tdo-somente defender a
viabilidade também desta op¢do, que muitas vezes pode mostrar-se mais adequada que a
tradicionalmente apresentada pela doutrina.?'

E possivel que a resisténcia em aceitd-la esteja muito mais ligada ao dogma da precedéncia
obrigatéria do exame da matéria preliminar e da impossibilidade de julgamento do mérito se
presentes determinados dbices processuais. Tais idéias, todavia, sdo rejeitadas neste estudo. A
andlise do litisconsércio necessdrio e a defesa da alternativa consubstanciada no julgamento de
mérito apesar de ndo integrado o pélo passivo por todos os que deveriam ocupd-lo destinam-se a
demonstrar a inconsisténcia da tese predominante. As vezes somente a analise do mérito permite ao
juiz concluir pela relevancia, ou ndo, de determinado vicio processual.

Transitada em julgado a sentenca de improcedéncia, ndo podera o autor deduzir novamente a
pretensdo, mesmo em face do litisconsorte necessario ndo citado, pois ele teria de incluir no pdlo
passivo o outro, ja beneficiado pela rejeicdo do pedido no processo anterior. E este co-réu poderia
argiiir em defesa a existéncia de coisa julgada. Como o processo nao pode prosseguir sem a
presenca de todos os litisconsortes necessarios, nao hd alternativa senfo sua extingdo sem exame do
mérito.



Por tais fundamentos, rejeita-se a interpretacao literal do art. 47, paragrafo tnico, do CPC, que
considera ineficaz a sentenca se ndo adotada a providéncia ali determinada. Em conformidade com
as premissas aqui estabelecidas, essa ineficdcia somente se verifica se o litisconsorte ausente for
prejudicado pelo resultado do processo.!!

A rigor, alids, o problema sequer deveria ser tratado no plano da eficdcia, pois o litisconsorte
necessdario ndo citado € terceiro e, como todos 0s que se encontram nessa situagdo, ndo esta sujeito a
coisa julgada, embora tenha de suportar os efeitos da sentenca.

Pelas mesma razdes ndo pode ser aceita a tese da inexisténcia do processo e da sentenca pela
ndo-citagdo do litisconsorte necessario. Embora existentes e eficazes, pode o terceiro, que deveria
ter integrado o pdlo passivo da demanda, impugnar o resultado a qualquer momento e pela via que
escolher.?'”

Ainda que aceitos todos os argumentos contrrios ao julgamento de mérito se ausente um dos
litisconsortes necessdrios, a situagdo pode ocorrer. Estariamos diante de sentenca ineficaz, nos
termos do art. 47, pardgrafo inico, do CPC. Mas, e se o julgamento favorecer a situacdo juridica do
réu nao citado? Compreensio literal do dispositivo pode levar a solugdes frontalmente contrdrias ao
principio da economia.

39. Ainda o litisconsorcio necessdrio:
a proposta colocada em pradtica

Outra vez passa-se ao plano concreto. O recurso a exemplos ajuda o raciocinio, desde que
plausivel a situagdo imaginada. Se ndo, em nada contribui para confirmacdo do postulado
estabelecido em cardter abstrato.

Atento a essa exigéncia, imagina-se hipotese perfeitamente factivel. Devedor considera nulo o
contrato firmado com dois co-credores. Propde acdo com pedido de tutela declaratéria, mas indica
apenas um deles para figurar no p6lo passivo. O vicio passa despercebido e a pretensdo € julgada
improcedente. A sentenga transita em julgado e esgota-se o biénio em que ela era passivel de
rescisdo. Qualquer problema relacionado a técnica processual torna-se, nesse momento,
absolutamente irrelevante.

Pois bem. Para assegurar a legitimidade conjunta obrigatdria, e consciente de que o sistema das
nulidades processuais € insuficiente para impedir que o ato processual produza efeitos, o legislador
valeu-se da ineficdcia. Daf a regra do art. 47, pardgrafo tnico, aplicdvel apenas ao litisconsércio
unitario, pois o objetivo do legislador € preservar a incindibilidade da relacdao de direito material.
Por isso, seria inadmissivel a eficdcia parcial, apenas em relacdo ao réu, possibilitando que o
terceiro viesse questionar aquele resultado. Esta é a razdo por que a sentenca € absolutamente
ineficaz, ainda que sanado o vicio processual com a coisa julgada e o decurso do prazo para

rescisoria.?"?

Essa constru¢do soluciona de forma absolutamente satisfatéria o problema das sentencas
contrarias ao interesse juridico-material do terceiro. Formulada em cardter genérico, todavia,
incidiria também nas situacdes em que a sentenca seja favordvel ao réu e, conseqiientemente, a
quem deveria ter sido litisconsorte passivo.

Mesmo nesse caso, seria ineficaz essa sentenca? Pelo menos nas hipdteses em que o vicio s6 é
detectado quando ndo mais possivel a desconstituicdo da decisdo, desde que o julgamento seja
favoravel ao litisconsorte necessario nao chamado para o processo deve ser admitida a eficdcia, ndo
obstante a regra do art. 47, pardgrafo tnico. Sua incidéncia aqui iria de encontro ao principio da
economia processual e a prépria instrumentalidade do processo. Afinal de contas, ndo ha
necessidade de preservar dos efeitos do processo quem nao participou do contraditério,?™ pois ele
foi favorecido pelo julgamento. Também ndo h4 risco para a incindibilidade da situacdo de direito
material, visto que o terceiro ndo tem interesse em discutir a sentenca.’’® Fica plenamente
preservada, portanto, a finalidade visada pelo legislador ao instituir o litisconsércio necessario



unitdrio. Ndo ha perigo de sucessivas demandas, com decisdes praticamente incompativeis com
aquela proferida na auséncia do litisconsorte necessario.>'¢

De certa forma esta solugdo é admitida mesmo por quem sustenta a ineficicia absoluta da
sentenca proferida sem a presenca do litisconsorte necessdrio, desde que ele concorde com o
resultado do processo. Tal aceitagdo corresponde a auséncia de prejuizo, principio fundamental ao
sistema da validade e eficdcia dos atos processuais.?’

O litisconsércio necessdrio legal, previsto no art. 10, § 1°, I, do CPC, também € informado pela
indivisibilidade da situacdo juridica, pois a procedéncia ou improcedéncia de demanda
reivindicatéria, por exemplo, devem atingir de maneira uniforme a situacdo de ambos os conjuges.
Rejeitada a demanda, ndo hd razdo para reconhecer-se a nulidade do processo ou a ineficdcia da
decisdo porque ndo citado um dos conjuges, que acabou favorecido pelo resultado do processo.?'®

Este, na verdade, seria um falso problema, pois, extinto o processo com sentenca de mérito, ou
os litisconsortes ausentes aceitam o resultado e se submetem aos efeitos da decisdo, ou podem
propor demandas visando a afastar essa eficdcia.?””

Se examinado pelo angulo daqueles que ndo integraram o contraditério, evidentemente nao ha
problema a ser solucionado. Eles somente aceitardo os efeitos substanciais da sentengca se o
julgamento os favorecer. Caso contrario, como nado estao sujeitos a imutabilidade e nem mesmo a
eficacia do ato (art. 47, pardgrafo inico), poderdo impugné-lo.

Mas se a ineficdcia for absoluta o autor poderd propor nova demanda, agora com a presenca de
todos os litisconsortes necessarios. Por isso, preferivel restringir o alcance da regra legal, para
impedir seja renovado o pedido j4 julgado definitivamente, com decisdo favordvel a um deles e
extensiva aos ausentes. Tal conclusdo somente serd admissivel se a sentenca for dotada de
eficdcia. ™

40. Ilegitimidade de parte e julgamento do mérito:
alcance da conclusdo

Tendo em vista as idéias até agora desenvolvidas, necessdrio examinar o problema da
ilegitimidade de parte em sentido amplo, ndo detectada no momento oportuno, e a possibilidade do
julgamento de mérito a favor daquele que deveria ter participado da relacdo processual. Aqui a
questdo € bem mais complexa, e a solucdo exige rompimento com determinados dogmas jamais
questionados.

Em todas as outras situacdes de ilegitimidade de parte, ndo decorrentes da necessariedade do
litisconsdércio, pode parecer intitil a discussio sobre a natureza da sentenca. Verificado que o autor
ndo poderia ocupar o pélo ativo somente depois de desenvolvido o procedimento ordindrio, com
todas as fases a ele inerentes jd superadas — atividade totalmente dispensdvel se tivesse o juiz
examinado a inicial —, tanto faz reconhecer a caréncia da a¢do ou a improcedéncia. O verdadeiro
titular do suposto direito podera pleitear seu reconhecimento em outro processo, tendo em vista os
limites subjetivos da coisa julgada material (CPC, art. 472).

A situacgdo, aqui, é de caréncia, visto que, segundo o que foi descrito na inicial, o autor, por niao
integrar a relacdo de direito material, ndo tem legitimidade para formular o pedido. Ocorre que as
conseqiiéncias préticas ndo diferem da improcedéncia, ao menos se admitido o entendimento
anteriormente defendido, quanto a impossibilidade de o mesmo autor propor de novo a agdo. Ele
ndo mais poderd figurar no pélo ativo, pois a ilegitimidade tornar-se-a definitiva. Ja para o suposto
verdadeiro credor inexiste qualquer ébice a formulacdo do mesmo pedido com idéntica causa de
pedir. Por isso é que ndo ha diferenca substancial, nesse momento, entre caréncia e improcedéncia.
Como j4 afirmado, a técnica das condi¢des da agdo reflete-se muito mais no plano processual.

Em sintese, qualquer que seja a solugdo, a sentenca tornar-se-4 imutdvel interna e
externamente. Daf a inutilidade da discussao.



Complexa, todavia, é a possibilidade de o juiz, verificando a existéncia do direito de quem
deveria ocupar o pdlo ativo, julgar procedente o pedido, favorecendo terceiro que ndo participou do
processo. Alids, sequer provocou a atividade jurisdicional. Admitido esse fendomeno, estar-se-a
criando hipdtese de tutela jurisdicional concedida de oficio e sem a presenga do beneficidrio.

Por outro lado, se optarmos pela inadmissibilidade de que tal ocorra, tendo em vista o principio
da demanda (CPC, art. 2°), perder-se-4 toda a atividade desenvolvida naquele processo.

Colocadas as duas alternativas, a primeira parece preferivel desde que, por qualquer meio,
possa ser identificada a vontade do titular do direito a ser reconhecido.

Como dito no inicio deste tépico, a proposta implica sério rompimento com dogmas do direito
processual. Conceder tutela jurisdicional a quem nio a pediu formalmente e ndo participou de todo
0 processo representa, a primeira vista, solugdo absurda.

Pensemos, todavia, nas conseqiiéncias desta aparente teratologia.

Em primeiro lugar, o instrumento ja nasceu, desenvolveu-se e da ao juiz condi¢des de solugdo
correta da crise, tutelando a situacdo de vantagem a quem encontra-se protegido no plano
substancial.

Para que esta solugdo seja vidvel, necessdrio que, de alguma forma, o legitimado participe do
processo e manifeste vontade de que seu direito seja reconhecido. Caso contrario ndo hd como
conferir tutela jurisdicional a quem ndo demonstra inten¢cao de obté-la.

Imagina-se situacdo em que o juiz, verificando ser outro o titular do direito, julga o autor
carecedor da agdo por ilegitimidade ativa e concede a tutela ao terceiro. Em sede recursal, ele
intervém e pede a manutengdo da sentenca. Se o tribunal concluir que razdo lhe assiste, ndo deve
cassar a decisdo pela auséncia formal do pedido, deduzido em peticdo inicial, nos termos do art. 282
do CPC. A esta altura, a auséncia de requisitos de validade do processo e de condicdo da acdo
torna-se irrelevante, especialmente tendo em vista o resultado do julgamento no plano material. Ao
réu foi assegurado o contraditério e o processo retine elementos para a decisdo de mérito. Nao
admiti-la significa homenagear a forma em detrimento do fim.

Nao se ignora a vedacdo contida no art. 264 do CPC em relagdo a alteracdo subjetiva da
demanda. Mas esta regra € manifestacdo do principio da eventualidade, cuja funcio € possibilitar o
desenvolvimento normal do processo, sem retorno a fases ji encerradas do procedimento. A
estabilizacdo da demanda visa a evitar sejam introduzidos no processo novos elementos objetivos
ou subjetivos, o que demandaria a necessidade de outros atos, inclusive eventual reabertura da
instrugdo — o que retardaria a conclusdo do processo.

Na situacdo apresentada esse risco inexiste, pois o réu participou do contraditério e o
julgamento é favoravel aquele que poderia ser prejudicado por ndo ter figurado como parte desde o
inicio. Sua interven¢do em sede recursal sana o vicio da sentenca e permite seja mantido o
julgamento de mérito — resultado que interessa a todos.

Como a solug@o proposta nao afronta o escopo do art. 264, ndo implica viola¢do a regra, que
ndo pode ser interpretada literalmente. A luz dos critérios teleoldgico e sistemdtico, admissivel a
excecao.

Se o terceiro beneficiado pela sentenca nao quiser fazer uso dela, basta manter-se inerte. Mas,
se preferir valer-se de sua eficdcia, por que nio permitir? A partir da sentenca, o titular do direito
material passou a integrar a relacdo processual, ainda que de oficio.

Nem se diga que o réu poderd questionar o resultado do processo, pois ele participou do
contraditério e estd sujeito a coisa julgada.

Seguindo essa mesma linha, verificada a ilegitimidade do réu ao final do procedimento, porque
a ndo-correspondéncia entre ele e o sujeito passivo da relacdo material passou despercebida ao juiz,
nada obsta a que seja o pedido julgado improcedente, se o juiz concluir pela inexisténcia do direito.
A decisdo levard em conta o verdadeiro integrante da situacdo juridica substancial, o que impedira



seja a demanda reproposta em relacdo a ele.

Alids, essa hipotese € muito semelhante aquela, ja referida, em que o autor pede indenizacdo do
proprietario do veiculo conduzido por terceiro. Demonstrada a alienacio do carro anteriormente aos
fatos, vimos tratar-se de improcedéncia, ndo de caréncia, pois o fundamento da pretensdo € a
responsabilidade do proprietdrio pelos danos causados pela coisa, ndo importando quem seja o
condutor. A falta de prova a respeito da causa de pedir (propriedade) leva a rejeicdo do pedido,
como ocorre em qualquer processo em que o autor ndo consiga demonstrar seja o réu o verdadeiro
devedor.

Pois bem. Se o juiz concluir também que o condutor do veiculo ndo foi culpado pelo acidente,
visto que a culpa fora do autor, deverd julgar improcedente também em relacdo ao verdadeiro
proprietdrio e ao préprio motorista.

N3o se justifica conclusdo diversa, sob o fundamento de que eles ndo s@o partes do processo.
Estar-se-iam concedendo ao autor novas oportunidades para discutir a mesma situacdo de direito
material s6 porque substituida a parte passiva. Se o processo ja oferece condi¢des de composicdo
integral do litigio, com a proclamacgdo da inexisténcia do crédito nao apenas em relacdo ao réu, por
que a limitacao? O autor participou do contraditério e teve oportunidade de demonstrar seu direito.
Nao conseguiu. Inexiste razdo para conceder-lhe outra chance. A coisa julgada o alcanga, ja que ele
participou do processo (CPC, art. 472). Ja o legitimado passivo ausente ndo tem interesse em
impugnar a sentenca a ele favoravel.

41. Técnica das condigdes da acdo e instrumentalidade do processo

Por tudo o que foi exposto, insiste-se na importancia do momento adequado ao exame das
condicdes da acdo. Somente se realizado na inicial ou, na pior das hipdteses, até o saneador a
categoria revela utilidade para o sistema processual, pois contribui decisivamente para a economia
processual.

Se o processo prosseguir, com producio de provas, a controvérsia sobre a natureza da sentencga
que reconhecer a ilegitimidade passa a representar puro exercicio intelectual, cuja importancia
académica ndo pode ser desprezada, pois contribui para o desenvolvimento do raciocinio légico.
Mas a relevancia prética da discuss@o € nenhuma.

Mas hé situacdes em que existe grande diferenga, quanto aos efeitos praticos, entre a sentenca
de caréncia e a de improcedéncia. Nesses casos, a extingdo do processo sem julgamento do mérito
realizada apds terem as partes exaurido a discussdo quanto ao aspecto substancial do fendmeno vai
de encontro ndo sé a principios fundamentais do direito processual, por puro amor a forma, como
também contraria elementares principios de 16gica. Como explicar a alguém sem formacao juridica
e razoavelmente inteligente que nds construimos e desenvolvemos um instrumento destinado a
alcancar determinado fim mas, em compensacio a esse esforco, exigimos que sé possa ser aceito o
resultado obtido se observada a técnica que concebemos? Repudiamos toda e qualquer solugdo,
ainda que substancialmente correta, se proveniente de um instrumento em que se verifique alguma
falha técnica, ainda que ela ndo comprometa a idoneidade do fim.

Este raciocinio aplica-se perfeitamente a técnica das condi¢gdes da acdo. Ainda que verificada a
caréncia, em determinadas situacdes o julgamento do mérito é ndo s6 admissivel como desejado.

Em sintese: ndo obstante haja natural ordem légica quanto ao exame das questdes preliminares
e aquelas relacionadas ao mérito, isso ndo significa a existéncia de vedacdo absoluta ao julgamento
do pedido se verificada a existéncia de 6bice determinado por matéria de ordem processual. Se, a
luz dos principios da instrumentalidade das formas e da economia processual, for possivel ignorar a
falha processual, o mérito devera ser julgado.?!

Essa visdo do fendmeno ganha maior importancia com a alteracdo do art. 522 do CPC, visando
a eliminar o agravo de instrumento como forma genérica de impugnagdo a interlocutdrias



judiciais.?*> Agora, o reexame das decisdes versando sobre questdes processuais serd em regra
realizado na apelacdo, como matéria preliminar.

Nessa oportunidade € fundamental que o julgador atente para a possivel irrelevancia do vicio.
A anulagdo do processo ou sua extingdo sem julgamento do mérito sé ocorrerdo se a
nio-observancia da técnica gerar dano a uma das partes ou atentar contra algumas garantias
essenciais do devido processo legal. Caso contrario deve o agravo retido ser rejeitado, passando-se
ao exame da apelacao.

Para que tal ocorra, alids, possivelmente seja necessdria a inversdo da ordem ldégica das
questdes a serem enfrentadas pelo 6rgdo de segundo grau. Nao raro, para dar ou negar provimento
ao agravo retido serd preciso verificar o resultado do julgamento no plano do mérito — o que impde
exame da apelagdo. Se favordvel a parte prejudicada pelo error in procedendo, este deve ser
ignorado.

N3ao é outra a razdo por que sempre se ressaltou a maior gravidade do error in iudicando, que
representa a ndo-atuacio da regra de direito material, verdadeira negacdo do processo. Além de néo
atender as expectativas nele depositadas pelo legislador, o que ndo deixa de configurar violagdo a
regra processual, a conduta do juiz tem como conseqiiéncia ofensa a outra categoria de normas
juridicas — as substanciais —, cuja finalidade € regular a relacdo juridica controvertida, produzindo
resultado diverso daquele previsto pela lei.??

Nessa medida, tornam-se irrelevantes, por exemplo, o indeferimento de prova requerida pelo
réu, se o tribunal concluir pela improcedéncia do pedido; a auséncia de litisconsércio necessério
passivo e a rejeicdo do pedido; a falta de titulo executivo e a existéncia de elementos suficientes ao
convencimento sobre a existéncia, ou ndo, do direito material do credor.

Em todas essas hipéteses parece deva o tribunal primeiro examinar a apelagdo e, dependendo
do juizo a respeito da matéria de mérito, considerar prejudicado o agravo retido por perda
superveniente do interesse recursal.

Mais uma vez insiste-se na insubsisténcia do dogma da prioridade das questdes processuais em
relacdo ao mérito. Também ratifica-se o entendimento contrdrio a tese da impossibilidade de
julgamento do mérito se ausente uma das condicdes da acdo ou dos pressupostos processuais.

Como se pretendeu demonstrar, tal posicdo ndo € suficiente para explicar inimeras situacdes
praticas. Se adotada de forma generalizada,?* comprometeria a natureza instrumental do processo e
alguns de seus principios mais importantes, como o da instrumentalidade das formas e o da
economia processual.”

Nado se nega a existéncia, em regra, da prioridade no exame das questdes processuais.
Discute-se apenas a afirmacao de que a auséncia de requisitos inerentes ao processo constitui ébice
intransponivel ao exame do mérito. Pretendeu-se demonstrar que em determinadas situacdes, pelo
menos, a relevancia do vicio dependerd da decisdao de mérito.

42. Categoria dos requisitos de admissibilidade
do julgamento de mérito

Reiteram-se sumariamente algumas nocdes tedricas, apenas para melhor compreensdo da
conclusdo deste capitulo.

A teoria das condi¢bes da agdo, adotada expressamente no direito positivo brasileiro, tem
origem em doutrinador italiano cuja influéncia na formacgdo das bases cientificas do direito
processual brasileiro e no pensamento dos processualistas patrios € notdria.?”

Como exposto anteriormente, o exame das condicdes da acdo é feito a luz da relagao juridica de
direito material. Embora haja divergéncia em relacdo a intensidade desse exame, 0 momento e a
forma como ele se realiza, bem como sobre a imutabilidade, ou ndo, da sentenca de caréncia,”’



ninguém discorda desta afirmacdo: os elementos de que se vale o juiz para concluir a respeito de
qualquer das condi¢des da a¢do devem ser buscados na relacio de direito material.

Para justificar a existéncia das condicdes, afirma-se ndo ser a acdo direito genérico e abstrato
de provocar a atividade jurisdicional do Estado, como conseqiiéncia da vedacdo a autotutela e da
inércia da jurisdicdo. Este € um poder indeterminado, concebido sem qualquer relacdo a uma
situacdo concreta.

Acdo, fendmeno processualmente relevante, teria outro conteido. Nao o direito existente, mas
algo especifico, concreto. O direito processual de acdo refere-se a uma situacdo determinada e
individualizada, sobre a qual incidird o pronunciamento judicial.??®

2

Também parece ndo haver divergéncia — e esta € a posi¢do do préprio criador da teoria —
quanto a impossibilidade de novo juizo a respeito de situacdo de caréncia jid reconhecida por
sentenca irrecorrivel.??

Admitida essa premissa, problema interessante e relacionado ao objeto deste estudo pode
surgir: existiria ordem de precedéncia obrigatéria entre pressupostos processuais e condi¢des da
acdo? Poderia o processo ser extinto por ilegitimidade de parte ainda que verificada a auséncia de
um dos pressupostos, como capacidade processual ou postulatéria?

Parece que, considerando a posi¢do adotada quanto a possibilidade de extingdo do processo
com julgamento de mérito embora existente vicio de natureza processual de extrema gravidade,
como falta de citacdo, a resposta sé pode ser afirmativa.

N

Se o pressuposto processual faltante visar a protecdo do réu (citacdo valida, capacidade
postulatéria, suspeicao do juiz por vinculo de amizade intima com o autor), o reconhecimento da
caréncia, por ilegitimidade de parte, € solu¢do mais benéfica ao sujeito passivo que a anulagcdo do
processo.

Verificada a auséncia de pressuposto e, concomitantemente, de condi¢io da acdo, a extin¢io do
processo por este tltimo fundamento é melhor também para o sistema, pois, admitida a estabilidade
do resultado, serd inadmissivel a propositura de demanda idéntica.

Também em razdo da natureza das condi¢des da acdo — técnica processual destinada a,
mediante exame superficial da relacdo material, verificar a existéncia de ébices postos pelo direito
material ao acolhimento do pedido e, com isso, evitar o prosseguimento intitil do processo —,
eventual reunido delas em uma Udnica categoria, juntamente com 0S pressupostos processuais, s6
pode ser admitida se observados os cuidados necessdrios a preservacdo da homogeneidade da
classificacao.

Tanto os pressupostos quanto as condicdes constituem requisitos de admissibilidade do exame
do mérito. Por esse angulo, poder-se-ia agrupa-los na mesma classe, que se distingue daquela
constituida pela matéria de mérito.

Mas é preciso cuidado quanto as especificidades dessas duas espécies de preliminares. A
auséncia de pressuposto processual pode implicar extingdo do processo,”’ mas a demanda pode ser
reapresentada sem qualquer alteragdo, pois o vicio refere-se exclusivamente ao proprio processo.
Nao tem nexo com a relacdo de direito material.

Por isso, na extin¢d@o por defeitos relativos aos pressupostos processuais a sentenga nao contém
juizo de valor quanto a aspectos da relagdo de direito material discutida perante o Orgdo
jurisdicional. Nessa medida, a eficicia do ato judicial € exclusivamente interna, ndo atingindo o
plano substancial.?!

O mesmo nd@o ocorre, porém, com as condicdes da acdo. Declarada a caréncia da acdo, a

sentenca produz efeitos no plano material, pois é naquele plano que se encontra o Obice ao
prosseguimento do processo.

Em sintese, verifica-se ser diverso o objeto cognoscivel em cada uma das espécies de requisitos
de admissibilidade do julgamento de mérito.



Ainda que se entenda, de lege ferenda, configurar julgamento de mérito aquele decorrente do
exame das condi¢des da acdo, outra foi a op¢ao legislativa. O Direito Brasileiro, admitindo a técnica
processual proposta pelo criador dessa teoria, possibilita ao juiz exame prévio de alguns elementos
da relacdo material deduzida pelo autor, para verificacio da existéncia de eventuais Obices
manifestos ao acolhimento do pedido formulado pelo autor. Se existir algum, € licito ao julgador
recusar-se a prosseguir na verificacdo da veracidade dos fundamentos da pretensdo, visto ser ela
manifestamente incabivel.?*

N3ao bastasse isso, procurou-se demonstrar que, ao menos no que se refere a legitimidade e ao
interesse, o mérito propriamente dito ndo é objeto de andlise e sobre ele o juiz ndo delibera.
Limita-se a concluir que o pedido do autor ndo pode ser julgado, ndo ha como afirmar existente ou
inexistente o direito deduzido, porque:

a) o autor descreveu relacdo material de que ele ndo faz parte e ndo hd regra permitindo que
formule, em nome préprio, pedido de tutela jurisdicional em beneficio de outrem;

b) quem passou a integrar o pélo passivo do processo € pessoa diversa daquela apontada na
inicial como destinatéria dos efeitos da tutela jurisdicional;

¢) o direito afirmado na inicial ainda € inexigivel;

d) a tutela jurisdicional pleiteada ndo € apta, em tese, a solucionar a crise de direito material
descrita.

A partir dai, parece ter chegado o momento de a doutrina processual abandonar a discussdo, ja
cansativa, quanto a natureza das condi¢des da agdo, para concentrar-se em aspectos mais
importantes de sua Ciéncia. Ao invés de insistir na identidade absoluta entre essas condi¢des e o
mérito, deve o processualista demonstrar aos demais profissionais do Direito a necessidade de evitar
ao maximo a caréncia da acdo, especialmente nas hipdteses em que a falha quanto a tais requisitos
seja verificada ao final do processo e o julgamento de mérito revele-se possivel, sem ofensa aos
valores diretamente tutelados pelas regras processuais.

Nessa mesma linha de raciocinio, a utilidade das investigacdes acerca desse tema crescerd
sobremaneira se nds conseguirmos pOr fim a verdadeira mania da caréncia, mostrando que grande
parte das sentencas assim denominadas contém juizo de mérito e representam julgamento de
improcedéncia do pedido.

Em sintese, a visdo restrita das condicdes da acdo aqui apresentada possibilita distinguir com
certa nitidez essa categoria do mérito, evitando confusdes indesejadas. Trata-se de técnica
processual inspirada no principio da economia processual, destinada a possibilitar ao juiz
mecanismos para identificacdo, o mais breve possivel, de 6bices manifestos a que o processo atinja
seu escopo maior. Por fim, necessdrio enfatizar que, como técnica, serve a um objetivo. Por isso,
eventual nio-observancia dela somente serd relevante se comprometer o fim para o qual ela estd
voltada.

43. Auséncia de condicdes da acdo e acolhimento da pretensdo: a sentenga injusta

Em outros itens foram examinadas as hipdteses de sentenca de mérito contrdria ao autor ndo
obstante seja ele carecedor da acdo. Enfrenta-se, agora, problema mais delicado: situacdes de
caréncia e procedéncia do pedido. Nio se trata, aqui, de ignorar o vicio por falta de prejuizo, mas de
sentencas equivocadas pelo ndo-reconhecimento da caréncia.

Admitido que o exame das condi¢des da acdo € feito segundo elementos da relagdo material e,
conseqiientemente, o juizo realizado nesse plano deve tornar-se imutdvel, ainda que a imunizacio
fique restrita ao que fora objeto de decisdo, outra questio surge e demanda solugdo.

Verificou-se que, reconhecida a ilegitimidade de parte ou a falta de interesse processual, ndo
pode o autor propor de novo a demanda sem a modificacdo do elemento determinante da caréncia.
A mesma parte considerada ilegitima estd definitivamente impedida de ocupar o p6lo passivo, por



exemplo.

Pois bem. E se, ndo obstante a falta de uma das condi¢des da acdo, o juiz ignorar o vicio e
acolher a demanda? Se ac@o proposta por quem nido integra a relacdo material ou em face de quem
ndo ocupa a situacdo legitimante for julgada procedente? Se, apesar de manifestamente inexigivel o
crédito, o réu for condenado a cumprir a obrigacao?

Tais sentencas sio aptas ao transito em julgado e, ndo proposta resciséria no prazo legal, ficam
imunes a qualquer ataque. Nao diferem substancialmente de outras sentencas de mérito em que ha
manifesta injustica por equivoco na aplicacdo da lei ou na avaliagdo do conjunto probatério. Para
afastar o erro de julgamento existem os meios de impugnagao a decisdes judiciais — recurso e acdo
rescisoria.

Mais complexa € a hipdtese em que, embora haja vedagdo expressa no ordenamento juridico, o
pedido é acolhido. Pensemos nos casos extremos: condenagdo a pena de prisdo por divida,
condenacdo ao pagamento de obrigacdo fundada em jogo, decretagdo do divércio em pais onde o
casamento seja indissolivel.

Qual seria a conseqiiéncia, enfim, do acolhimento de demanda juridicamente impossivel?

Desde logo rejeita-se respeitdvel entendimento doutrindrio segundo o qual o
ndo-reconhecimento da caréncia implicaria inexisténcia da sentenca de mérito.>*

Afirmou-se anteriormente que a impossibilidade juridica do pedido €, em tudo e por tudo,
sentenca de mérito. Trata-se de verdadeira improcedéncia macroscépica da pretensdo, apta ao
transito em julgado.

Nessa linha de raciocinio — e também para manter coeréncia com a posi¢cdo adotada com
relacdo as demais condigdes da agcdo —, estamos diante de erros de julgamento, tanto quanto ocorre
em indmeras outras sentencas de mérito.

Nao € necessdrio ir muito longe. Também ja se afirmou que, no ambito do direito puiblico, o
pedido é juridicamente possivel se admitido em tese pelo ordenamento. Ao contrario do que ocorre
no direito privado, vigora a regra da tipicidade, de forma andloga ao que se d4 no direito penal.

Nessa medida, se o juiz concede isen¢do ou imunidade tributdria fora das hipéteses previstas
em lei, admite aquilo que o legislador veda expressamente. Trata-se de julgamento concedendo a
alguém algo em tese proibido pelo sistema.

O problema, entdo, resume-se no seguinte: o que ocorre com as sentencas de mérito que
acolhem tese de direito ndo admitida de forma expressa pelo ordenamento juridico material?

Resposta a esta indagacdo requer, antes de mais nada, exame das hipéteses normalmente
indicadas como impossibilidade juridica do pedido.

Uma dela é a prisdo por descumprimento de obrigagdo. Como ja visto, discute-se sobre a
possibilidade de a san¢do ser aplicada ao depositdrio infiel. Para quem entende inadmissivel, pedido
nesse sentido serd juridicamente impossivel, porque vedado pelo ordenamento juridico. Nao
obstante, se decretada a prisdo por juiz com entendimento contrdrio e transitada em julgado a
sentenca, ndo ha como negar-lhe eficicia.

Como a isencdo tributdria ndo se aplica as taxas e as contribuicdes de melhoria (CTN, art. 177),
pedido nesse sentido seria juridicamente impossivel. Mas se o juiz entender que tal regra,
interpretada em conjunto com outras do Sistema Tributdrio Nacional, comporta determinadas
excecgdes, poderd reconhecer o direito ao beneficio. Transitada em julgado a sentenca e decorrido o
prazo para rescisoéria, a imutabilidade serd definitiva. O ato existe e € eficaz.

Se determinado juiz entender que o art. 814 do CC colide com outras regras do ordenamento
que permitem a exploracdo do jogo pelo Estado e, com esse fundamento, condenar o réu ao
pagamento de divida dessa natureza, a sentenca existird juridicamente e podera tornar-se definitiva
apds o transito em julgado. Ainda que absurdo e frontalmente contrdrio ao sistema de direito
positivo, este resultado ird produzir efeitos, como, de resto, sdo eficazes inimeras sentengas



equivocadas.

Da mesma forma, se autorizada a inscricdo de pessoa com idade inferior a 25 anos em concurso
para a Magistratura, pretensio expressamente vedada pelo legislador (LOMAN, art. 5°), a sentenca
existira, sera valida e eficaz.

O casamento entre pessoas do mesmo sexo ndo é permitido, ao menos segundo interpretacio
das regras sobre matrimdnio existentes no sistema juridico brasileiro (CF, art. 226, § 5% CC, art.
1.514). Recentemente o Ministério Piblico Federal propos ag@o civil publica visando a obrigar o
Estado a aceitar as unides homossexuais. Se procedente o pedido e transitada em julgado a
sentenca, sua desconstituicio somente serd possivel em ac@o resciséria. Nao desconstituida a
sentenca, eventual julgamento contrario ao direito perpertuar-se-4 e serd dotado de plena eficdcia.

Situacdes andlogas t€m ocorrido em relacdo a unido estdvel, que, segundo a Constituicdo
Federal, verifica-se entre homem e mulher (art. 226, § 3°). Ndo obstante isso, j4 hd decisdes
reconhecendo a unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo. Trata-se de pedido juridicamente
impossivel, na visdo de alguns. Mas outros entendem admissivel o fendmeno no ordenamento
juridico, que deve ser interpretado sistematicamente. De qualquer forma, ndo se pode negar a
sentenca que o reconhega a natureza de ato existente e eficaz, e apto ao transito em julgado. E,
transcorrido o prazo para rescisdria, ndo mais passivel de desconstituicio. Embora possivelmente
eivada de error in iudicando — o que a tornaria injusta —, contém todos os requisitos essenciais a
subsuncdo na hipétese de incidéncia.?*

Pois bem, a conclusio diversa nio se pode chegar se raciocinarmos com o pedido de divércio.
Ainda que ndo admitida de forma expressa a dissolu¢do do vinculo em determinado ordenamento
juridico, ndo se pode excluir a possibilidade, ainda que remota, de algum juiz vislumbrar alternativa
diversa, mediante interpretacdo sistematica e teleoldgica do conjunto de regras sobre casamento.
Nao seria absurdo imaginar que, ndo obstante a existéncia de regra expressa sobre a
indissolubilidade do matrimdnio, algum juiz a considere inconstitucional e deixe de aplicd-la,
acolhendo pedido de divoércio.

Trata-se de hipdtese talvez rara, mas niao se pode negar seja esta sentenca existente, vdlida e
eficaz. Enquanto ndo decorrido o prazo para acdo rescisdria, poderd ser desconstituida, por violagao
a literal disposicdo de lei. Nao proposta esta acdo, o comando emergente da decisdo terd de ser
cumprido, ainda que contrdrio a norma. Embora possa causar espanto, esta conclusdo é
perfeitamente compativel com o sistema da separacdo de Poderes. Ao Judicidrio cabe dizer e atuar
concretamente as regras de direito material. Para corrigir eventuais equivocos, o sistema processual
é dotado de mecanismos destinados a impugnagdo das decisdes judiciais. Se eles ndo forem

utilizados, a sentenca devera ser cumprida, ainda que aparentemente contraria a lei.

No ambito do direito tributdrio inimeras sdo as regras restritivas de direito que, por
inconstitucionais, sdo ignoradas. Configuram tipicos pedidos juridicamente impossiveis, pois
vedados em tese pelo ordenamento material, mas julgados procedentes porque a regra
infraconstitucional vai de encontro a Constituicdo. Ainda que equivocadas tais interpretacdes, a
sentenca existe, € vdlida e eficaz. Transitada em julgado, e esgotado o prazo para a resciséria, nada
mais podera ser feito.

Nao hd razdo para solucdo diversa nos exemplos classicos de pedido juridicamente impossivel
(divoércio, divida de jogo).

Mais dificil justificar esta conclusio, todavia, em situac¢des teratoldgicas: pedido de condenacdo
a pena de morte* ou pretensdo ao desligamento da Federagdo.?*® Dificil, mas ndo impossivel.

Afirmou-se que a caréncia ndo decretada implica nulidade da sentenca de procedéncia, por
violagdo ao art. 267, VI, do CPC. Nao proposta acdo rescisoria, todavia, o vicio ndo pode mais ser
alegado — o que implica reconhecer a validade de tutela condenatdria cujo objeto € expressamente
vedado em sede constitucional.

Nas situacdes imaginadas o problema se resolve no plano da ineficicia. Como se trata de



tutelas condenatéria e constitutiva, haverd necessidade de atui-las praticamente. Ocorre que o
sistema nao dispde de meios destinados ao cumprimento dessas sentencas, nio havendo como
efetiva-las. Inexistem meios sub-rogatérios ou mecanismos de pressdo destinados a transformar em
realidade concreta o comando condenatério. Nem ha meios para viabilizar a desconstituicio da
Federacdo.

Diante desse 6bice intransponivel, os comandos condenatério e constitutivo permanecerao
ineficazes. A atividade jurisdicional limitar-se-4 a fase cognitiva, ndo produzindo efeito pritico no
plano material.

Esta solucdo mantém intactas as sentencas que, embora possam ter acolhido pedido
juridicamente impossivel, transitem em julgado e ndo sejam objeto de rescisoria.

E preciso ressaltar que muitas vezes — e o fendmeno ocorre principalmente no 4mbito do direito
publico — a possibilidade ou impossibilidade juridica depende de interpretagdo complexa do sistema
juridico constitucional e infraconstitucional. Nao é raro ocorrer divergéncia quanto 2a
constitucionalidade, ou ndo, de determinada norma tributaria restritiva de direitos. Se considerado
compativel com a ordem constitucional, o pedido de tutela jurisdicional versando sobre bem da vida
expressamente vedado (determinado beneficio tributdrio, por exemplo) serd juridicamente

impossivel. Mas, se considerada inconstitucional a limitacdo, a pretensdo podera ser até acolhida.

Em sintese, como a impossibilidade juridica acaba se resumindo em inexisténcia do direito —
questdo de mérito, portanto —, € perfeitamente possivel nos depararmos com interpretacdes
diferentes a respeito de determinada regra juridica em que se verifique a vedacdo expressa.

Por isso, como em qualquer situacdo de procedéncia injusta, a sentengca em questio € apta ao
transito em julgado. Pode ser rescindida por violacdo de literal disposicao de lei (CPC, arts. 267, VL.
e 485, V). Mas, ndo proposta a agdo resciséria no prazo, a desconstitui¢do torna-se impossivel.
Desde que o sistema disponha de mecanismos para efetiva-la praticamente, ela produzira efeitos no
plano material.

Haveria ainda a alternativa da flexibilizacdo da coisa julgada, hoje defendida por prestigiada
corrente doutrindria e acolhida pela jurisprudéncia — tese cuja aplicacdo prética, além do
controvertida, exige a presenga de vdrios requisitos. Mas talvez esta seja uma das situagdes em que
os valores envolvidos justificam a op¢do.?”’

Conclui-se, pois, inexistir diferenca entre o acolhimento de pedido juridicamente impossivel e
outras sentencas de mérito injustas ou com erro de julgamento. Em todos esses casos verifica-se
violagdo a texto expresso de lei, devendo o resultado ser impugnado pelas vias existentes no
sistema.

Nao hd outra opcdo. A solucdo da inexisténcia juridica ndo pode ser aceita, pois amplia de
forma inadmissivel solu¢do excepcional e compromete desnecessariamente a eficicia da sentenca.
A rigor, teria de ser aplicada sempre que a solucdo contrdria a lei resultar da ma aplicacdo da regra a
fatos incontroversos — ou seja, nas hipéteses de julgamento antecipado com fundamento em
controvérsia exclusivamente juridica (CPC, art. 330, I). Como ja visto, a improcedéncia do pedido,
nestes casos, é substancialmente idéntica a impossibilidade juridica.

Da mesma forma, ndo € inexistente a sentenga cujos efeitos substanciais sdo material ou
fisicamente impossiveis; seja a impossibilidade preexistente ou posterior, incide a regra geral da
conversdo em perdas e danos.*®

44. Propostas a respeito das condigoes da acdo

Para extrair do processo o maior grau de efetividade possivel, evitando que a técnica adotada
pelo legislador para o desenvolvimento desse método de solugdo de controvérsias possa constituir
obice a que ele produza os resultados esperados, a categoria das condi¢des da acdo deve ser tratada
a luz do principio da economia processual. Por isso:



a) As condicdes devem ser aferidas o quanto antes, a luz de elementos da relacdo material
afirmada pelo autor, evitando-se o prosseguimento de processo provavelmente initil.

b) Reconhecida a falta de interesse ou de legitimidade, embora nao haja solugdo para a crise de
direito material, um aspecto da relacdo foi examinado e a respeito o juiz proferiu decisdo, que deve
ser considerada definitiva.

¢) A sentenga de caréncia por impossibilidade juridica do pedido resolve toda a crise de direito
material e é apta ao transito em julgado.

d) Ha situagdes de caréncia que, se ndo identificadas oportunamente, devem ser
desconsideradas, pois admissivel a sentenca de mérito, com solucao definitiva do conflito. Sao elas:

d.1) auséncia de adequagdo do procedimento ou da tutela, se o julgamento de mérito, além nio
implicar dano as partes, trouxer vantagem ao sistema (portador de titulo executivo que pede tutela
condenatdria, auséncia de prova escrita para acdo monitéria e embargos com discussdo do mérito);

d.2) falta de necessidade da tutela jurisdicional verificada quando ji hd elementos para
reconhecimento da improcedéncia do pedido;

d.3) ilegitimidade passiva identificada quando ja possivel juizo de improcedéncia da pretensio
do autor.

Nesses casos a falta da condi¢do da acdo ndo impede o exame do mérito, pois 0 prejuizo que se
pretendia evitar ja foi causado (prosseguimento do processo) e o resultado encontrado no plano
material ndo é incompativel com a inexisténcia da condig¢ao.

45. Sintese conclusiva das idéias sobre condicdes da acdo

Se as condi¢des da acdo sdo aferidas a partir de elementos da relacdo material; se a auséncia de
uma delas, mesmo verificada in statu assertionis, mediante cognicdo sumdria mas suficiente,
implica solu¢do parcial do litigio; se esse resultado produz efeitos no plano material; se essa
eficdcia tende a tornar-se imutdvel, adquirindo a sentenca a qualidade da coisa julgada material,
imperioso concluir que a distingdo entre caréncia e improcedéncia acaba sendo meramente
académica, ao menos no que se refere aos aspectos materiais da decisdo. A solucdo total
(improcedéncia) e a parcial (caréncia), nos limites da sentenca, tornar-se-iam igualmente imutaveis,
por forga da coisa julgada material. Alids, nem mesmo a improcedéncia configura sempre solugéo
integral do litigio.

Dois exemplos tornam mais clara a conclusao.

Afirmou-se — com respaldo na corrente doutrindria que aceita plenamente as condi¢des da acdo
como matéria estranha ao mérito — que a prova da alienagdo do veiculo antes do acidente implica
improcedéncia da demanda proposta ao antigo proprietdrio, fundada em acidente de trinsito.
Trata-se, sem ddvida, de sentenca de mérito.

Por este raciocinio, se a instrug@o probatéria revelar que o crédito, afirmado pelo autor como
seu, pertence a terceiro, com quem o réu realmente contratou, o pedido deve ser julgado
improcedente.

Pois bem. Em ambos os casos, a mesma situacdo de direito material poderd dar origem a outro
processo. Tanto a demanda fundada no ato ilicito quanto a que tem como causa de pedir o contrato
poderdo ser propostas, a primeira ao atual proprietdrio do veiculo, a outra por quem figura na
relagdo contratual.

Embora haja sentenca de mérito, ndo se definiu sobre a real existéncia do crédito. Concluiu-se
apenas que o réu nio é devedor e que o autor ndo € credor. Mas os elementos dos autos revelaram
que outros podem ser, respectivamente, o devedor e o credor. Novas a¢des podem ser propostas,
com eles nos polos passivo e ativo. Mas a improcedéncia impede que as acdes sejam repropostas.
Inexiste a possibilidade de reproduzir demandas idénticas, com os mesmos elementos subjetivos e



objetivos.

Outra coisa ndao faz o juiz quando, pela leitura da inicial, reconhece a ilegitimidade. Na
sentenca ele dird que o autor ndo pode ocupar o pdlo ativo porque, tendo em vista a relacdo de
direito material afirmada, outro é o possivel credor. Da mesma forma, este terceiro poderd propor a
acdo e obter a tutela jurisdicional. O primeiro autor, todavia, declarado parte ilegitima, jamais
poderd renovar a pretensao.

N3ao hé, aparentemente, diferenca alguma entre tais situagdes.

Pretende-se, assim, acabar com indmeras discussdes, que ndo estdo limitadas ao ambito
académico e doutrindrio, pois produzem indesejados efeitos praticos, haja vista a jurisprudéncia a
respeito do tema.

Para os objetivos do estudo, todavia, mais importante € ressaltar que, ndo reconhecida a
caréncia da acdo no momento oportuno — e a razdo de ser do instituto reside exatamente nesse
aspecto processual, relacionado a economia e suficiente para justificar a teoria — e sendo possivel a
solucdo integral do litigio, mediante sentenca de mérito, ndo se pode desperdicar esse material.

Se os elementos trazidos aos autos, em decorréncia do desnecessdrio prosseguimento do
processo, autorizarem conclusio abrangente sobre aspectos da relagdo material, € preciso aproveitar
a oportunidade e, ao invés de solucionar apenas o aspecto controvertido, conferir a sentencga
dimensdo mais ampla, possibilitando seja regulado tudo aquilo que o conjunto probatdrio permitir e

desde que submetido ao contraditério, até para prevenir futuros litigios.

Assim, ausente a exigibilidade, mas demonstrada a inexisténcia da obrigacdo, julga-se
improcedente o pedido. O mesmo ocorre se, embora falte um dos litisconsortes passivos
necessarios, o autor nio demonstrar o fato constitutivo de seu direito. Também se controvertida a
incerteza afirmada na inicial, significa que o réu nio nega o direito do autor, devendo ser declarada
sua existéncia mediante sentenca de procedéncia.

Em todos esses casos a caréncia da acdo — que significa eliminacdo de pequena parte do litigio
— ndo deve impedir a improcedéncia, solugdo muito mais abrangente e dotada de maior utilidade
pratica.

Por fim, deve ser extraida das condicdes da acdo sua verdadeira func@o no sistema processual:
possibilitar ao juiz, de preferéncia logo no inicio do procedimento, de oficio, examinar aspectos da
relacdo material e impedir o prosseguimento inutil do processo.

Trata-se de importante aplicacdo do principio da economia processual, cuja eficidcia depende
sobremaneira da efetiva participag@o do juiz na condugdo do processo.



