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1. Pressupostos processuais e mérito

Um dos grandes marcos da ciéncia processual, inicio da independéncia desse ramo do Direito,
€ a obra de Oskar von Biilow sobre as excecdes processuais, com a qual o autor procurou
demonstrar a existéncia de uma relagdo juridica distinta daquela que constitui o objeto do processo.
Examinar os pressupostos processuais equivale a estudar a autonomia dessa categoria, concebida
inicialmente como relag@o juridica processual.!

Os pressupostos processuais constituem, no entender da doutrina mais autorizada, um dos
grandes pilares dessa Ciéncia. Explorar todos os seus aspectos resultaria, na verdade, em um tratado
sobre processo.?

Nao obstante isso, dividas acerca desse instituto ainda existem, sem solugdo satisfatdria.

Em primeiro lugar questiona-se a propria utilidade da classificacdo, pois a grande maioria dos
pressupostos ndo impede o nascimento da relacdo juridica processual. Alids, a auséncia de algum

deles € verificada no curso do processo. N@o parece correto, pois, denominar “pressuposto do
processo” elemento cuja existéncia é objeto de exame no préprio processo.?

Na verdade, pressupostos processuais para a doutrina brasileira — tal como ocorre na Itilia —
representam os requisitos de natureza processual, que ndo se confundem com aqueles pertinentes ao
mérito, ou seja, os pressupostos substanciais. Nao sao pressupostos do processo, pois, como Vvisto,
sua existéncia é aferida no curso do procedimento. A expressao indica tdo-somente a natureza dessa
categoria — requisitos relacionados ao processo —, em contraposicao aos substanciais, isto é, aqueles

atinentes a relacdo substancial. Por isso, ainda que discutivel a categoria, ndo se pode negar a
homogeneidade da classifica¢do.*

Para os objetivos pretendidos com a investigacdo que ora se faz, interessa sobremaneira
determinar a verdadeira funcio dos pressupostos processuais. E preciso identificar o papel exercido
por essa categoria de requisitos do processo, pois somente assim serd possivel aplicar corretamente
as regras respectivas, bem como dar solu¢do adequada aos casos em que um deles nio esteja
presente.

Esse é o principal objetivo do estudo. A afirmacdo de que a auséncia de um dos pressupostos
processuais normalmente leva a extin¢do do processo, impedindo o exame do mérito, € tdo pacifica,
que pode ser considerada um dos grandes dogmas da ciéncia processual. Antes de examinar a
pretensdo do autor, é preciso verificar se estdo presentes os requisitos de admissibilidade do
julgamento do mérito. Sem essa atividade prévia ndo hd como decidir sobre o direito a tutela
jurisdicional. A auséncia de um desses requisitos, em outras palavras, impede a eliminacao da crise
de direito material, pois configura falha insandvel no instrumento estatal, que ndo se mostra vidvel
aos fins propostos.

Trata-se de postulado praticamente indiscutivel até hoje, ao menos na doutrina brasileira.




Pretende-se, todavia, coloca-lo em debate, submetendo-o a prova mediante utilizagdo de situacdes
concretas. Ao fim da experiéncia tentar-se-4 demonstrar o equivoco desse entendimento, que ndo
pode ser aceito como regra inexordvel do sistema.

Como os requisitos de admissibilidade do julgamento de mérito no Direito Brasileiro sido
divididos em duas categorias — 0s pressupostos processuais e as condi¢des da acdo —, inicia-se o
tratamento da matéria por aqueles, até porque considerados logicamente anteriores a estas dltimas.

Desde logo, necessdrio estabelecer a verdadeira funcdo desta categoria, sua razdo de ser. Em
outras palavras, é fundamental investigar por que o nascimento e o desenvolvimento véalido do
processo submetem-se a determinados requisitos, distintos dos que informam a relagao substancial.

Em sintese, antes de mais nada é preciso entender a categoria dos pressupostos processuais — o
que implica verificar a utilidade da classificag@o para o sistema processual.

Somente com a compreensdo desse aspecto teleolégico do fendmeno serd possivel analisar as
possiveis conseqiiéncias da auséncia de cada um deles.

Por isso, insiste-se em duas observagdes importantes. Além da divergéncia quanto ao conteido
dos pressupostos processuais, hd quem suspeite até mesmo da importancia sistemdtica da
classificacao.

2. Funcdo dos pressupostos processuais

O legislador processual exige determinados requisitos para que O processo nasga € se
desenvolva regularmente. Indaga-se, inicialmente, a razdo de ser dessas regras sobre regularidade
do instrumento.

O motivo ndo € outro sendo a necessidade de conferir ordem ao processo, permitindo que seus
sujeitos possam participar ativamente e influir no resultado. A técnica € importante para possibilitar
que a relacdo processual se desenvolva de forma adequada, sem tumultos, a fim de que as partes
sejam tratadas com igualdade, observando-se rigorosamente o contraditério. O procedimento legal
estd diretamente relacionado com o monopdlio da atividade jurisdicional pelo Estado e com o
escopo de conferir as partes instrumento dotado de garantias necessdrias a correta solucdo do
litigio.

No dizer de respeitado doutrinador brasileiro, os pressupostos processuais exercem a funcio de
filtro, impedindo a passagem de pretensdes formalmente invidveis.$

Mas se, por alguma razao, o filtro ndo funcionar corretamente e, embora ndo preenchido algum
requisito formal, o processo seguir seu curso, devemos dar a esse fenomeno solucdo idéntica a que
darfamos se a falha fosse detectada no momento préprio? Em outras palavras, qual a conseqiiéncia
gerada pela falta de um pressuposto processual verificada apds a pritica de vdarios atos do
procedimento? Serd, inexoravelmente, a extin¢cao do processo (CPC, art. 267, IV)?

Parece que ndo. Filtro s6 cumpre sua fungdo se impedir a passagem da substincia indesejada.
Se ela ja ingressou no recipiente e ja causou os danos, precisamos encontrar a melhor maneira de
elimind-los ou, pelo menos, abranda-los, ameniza-los.

Deixando a metéfora de lado, a presenca dos pressupostos processuais revela que o instrumento
se encontra formalmente em ordem e estd apto a proporcionar o resultado que dele se espera — ou
seja, a solucdo da controvérsia com seguranca e rapidez. Nao hd risco de, apés a pritica de
indmeros atos, que normalmente consomem tempo e energia, chegar-se a conclusdo de que o
processo ndo € apto a oferecer aos interessados a solucdo para os problemas por eles enfrentados em
suas relacdes de direito material. Se observado o modelo legal, tudo leva a crer que o instrumento
propiciara o resultado esperado.




Embora inegével seja este o objetivo final pretendido pelo legislador ao estabelecer requisitos
para que o instrumento possa desenvolver-se regularmente, possivel identificar em cada um dos
pressupostos uma finalidade imediata.

Para proporcionar a quem necessita de um mecanismo apto a solucionar com justica as
situacdes de direito material litigiosas, concebe-se o processo segundo determinado modelo legal. A
observincia dos requisitos estabelecidos na previsdo abstrata € essencial a regularidade do
instrumento, principalmente porque confere seguranca aos interessados na solucao do litigio.

Esses pressupostos de validade do processo, todavia, para assegurar esse €SCOpO Mmaior,
conferem protecdo a determinados valores e interesses mais especificos. Na sua grande maioria,
pretendem garantir a participacdo efetiva dos sujeitos parciais na formagdo do convencimento do
julgador. Sdo exigéncias destinadas a proporcionar as partes visdo adequada da realidade
substancial e possibilidade de defesa efetiva de seus interesses.

Mas também ha pressupostos processuais voltados diretamente a garantia da prépria atividade
jurisdicional, propiciando ao juiz os meios necessdrios ao desenvolvimento de sua fungio.

Por isso, conclui-se serem 0s pressupostos processuais exigéncias legais destinadas a protecdo
de determinados valores inerentes as partes e a jurisdicdo, visando a possibilitar que o processo seja
efetivo instrumento de acesso a ordem juridica — ou, em outras palavras, que ele represente método
équo e justo de solucdo de controvérsias.’

Assim, verificada alguma falha quanto a constitui¢do do processo, ela deve ser imediatamente
corrigida, se possivel, sob pena de impedir o prosseguimento desse método de trabalho.

Pode ocorrer, todavia, que esse controle inicial ndo seja feito de maneira correta. Nao é raro o
processo desenvolver-se e, ultrapassadas todas as fases do procedimento, verificar-se a auséncia de
algum pressuposto processual.

Esse fendmeno impde ao processualista outro tipo de raciocinio: qual o prejuizo causado pela
falha formal? Ao invés de pura e simplesmente concluir-se pela extingdo do processo sem
julgamento de mérito, é preciso indagar se, ndo obstante o vicio processual, ndo € possivel a solugdo
do litigio sem ofensa as garantias processuais das partes e aos valores considerados relevantes pelo
sistema.

Muitas vezes o risco representado pela falta do pressuposto nio se consumou, pois, naquela
situacdo concreta, o interesse a ser preservado pelo requisito formal permaneceu incélume.

Indaga-se, entdo: por que desprezar o instrumento que, embora defeituoso, cumpriu seu mister?

Para melhor compreensdo do problema, necessirio examinar alguns dos pressupostos e
verificar as conseqiiéncias causadas pela auséncia de cada um deles, bem como a possibilidade de
desconsideracdo do vicio, pela inexisténcia de prejuizo.?

3. Classificacdo dos pressupostos processuais

Diverge a doutrina brasileira com relacdo ao significado da expressdo ‘‘pressupostos
processuais”. Hd a corrente restritiva, cujos defensores limitam esses requisitos aos necessarios a
existéncia do processo: pedido feito por alguém e dirigido a outrem dotado de investidura.® A
questdo € praticamente estranha a doutrina estrangeira, que sequer se preocupa em distinguir
pressupostos processuais de condicdes da acdo. Também nio hd referéncia a pressupostos de
existéncia e de validade.

No Brasil, todavia, predomina a denominada “corrente ampliativa”. Os pressupostos
processuais seriam os requisitos de existéncia e desenvolvimento vdlido e regular do processo.
Dividem-se em subjetivos e objetivos. Os primeiros referem-se ao juiz (investidura, competéncia e




imparcialidade)'® e as partes (capacidade de ser parte, capacidade de estar em juizo e capacidade
postulatéria). Os objetivos dizem respeito aos atos do processo (peticdo inicial apta, citacdo vdlida e
regularidade do procedimento). Alguns acrescentam a esse rol 0s pressupostos negativos, ou seja,
fendmenos cuja ocorréncia impede o desenvolvimento do processo (litispendéncia e coisa
julgada)."

H4 quem classifique os requisitos de natureza processual em trés espécies. A primeira é
composta daqueles essenciais a prépria existéncia do fendmeno processual. Os pressupostos
processuais propriamente ditos seriam os necessarios ndo ao nascimento, mas ao desenvolvimento
da relacdo, cuja auséncia leva a extincio do processo sem julgamento do mérito.

Além deles, também haveria os requisitos de validade relacionados exclusivamente a um ou
mais atos processuais. O ndo-preenchimento destes comprometeria apenas o ato defeituoso, nao o
processo como um todo.

Estes ultimos seriam os vicios formais, ao passo que a falta de pressuposto processual
configuraria vicio nao-formal.'

Existe, por certo, muita imprecisdo sobre esse tema, o que levou um de nossos maiores
processualistas a concluir que a expressao “pressupostos processuais” € insuficiente para identificar
exatamente seu contetido. A tunica afirmag@o incontroversa nesta sede é sobre a natureza desses
requisitos. Trata-se de matéria processual, a ser examinada preliminarmente ao mérito."

Até mesmo esta tultima afirmacdo pode, todavia, ndo se confirmar, a0 menos em termos
absolutos. E o que se pretende demonstrar.

4. Concepgao original
da categoria dos pressupostos processudis

Para melhor compreender a categoria e eventuais criticas a ela dirigidas pela doutrina
processual moderna, necessdrio investigar sua origem.

Como ja visto, deve-se a Oskar von Biilow a sistematizacdo dos pressupostos processuais como
requisitos necessdrios ao nascimento da relagdo entre partes e juiz, diversa da outra, de direito
material.

A partir dessa premissa, preocupou-se a doutrina — inclusive Biilow — com a prévia verificagcdo
dos pressupostos processuais, sem os quais a relago juridica entre autor, juiz e réu ndo seria vidvel.
Talvez tdo importante quanto a decisdo sobre a situacdo de direito material (res in iudicium
deducta) fosse a verificacdo da regularidade do iudicium.

A autonomia da relacdo processual trouxe a necessidade de duplo exame, visto que distintos os
objetos. Primeiro verificam-se os pressupostos processuais. Se estiverem todos presentes, passa-se
ao julgamento da pretensao deduzida pelo autor. Essa antecedéncia l6gica do aspecto processual em
relacdo ao mérito € inafastdvel.

O formalismo romano levou a criagdo de dois procedimentos diversos. Primeiro havia a fase in
iure, instaurada perante o pretor e destinada exclusivamente a verificacdo dos pressupostos
processuais. SO depois, encerrada essa etapa e declarada a constituicdo da relagdo processual, era
concedida a actio e formada a litis contestatio, com a fixacdo do objeto do processo, para
julgamento pelo iudex (apud iudicem). Investigava-se antes a existéncia das condi¢des necessdrias a
que se instaurasse o processo. Finda essa fase inicial com resultado favordvel ao julgamento do

caso, tinha inicio a atividade destinada ao exame da situacao da vida a ser solucionada.

Muito embora essa cisdo de procedimentos ndo tenha sobrevivido, inclusive no Direito
Romano, manteve-se incélume o dogma da absoluta necessidade de exame prévio dos pressupostos
do processo e a impossibilidade de, ausente qualquer deles, obter-se decisdo sobre a situagdo de




direito material.'

Esta visdo, todavia, ndo é mais compativel com o direito processual, tal como o concebemos
hoje. Ainda que se admita seja o processo uma relagio juridica,'” sua natureza instrumental deve
sobrepor-se aos requisitos formais. A concepcdo de Biilow estd demasiadamente apegada a
necessidade de configurar o processo como relacdo, cuja validade pressupde a presenca de
determinados requisitos, a serem examinados em procedimento proprio (Vorbereitungsverfahren),
diverso do processo propriamente dito, em que se realizaria o juizo de mérito (Hauptverfahren),
fendmeno andlogo ao processo formular romano.'¢

Talvez por essa razdo se deva abandonar ou conferir menor relevancia a idéia de “relacdo
juridica processual”, sendo suficiente para a explicacdo do processo a nocdo de “procedimento”, no
qual estdo habilitados a participar, em contraditério, aqueles cuja esfera juridica possa ser afetada
pelo ato final. A caracteristica fundamental do processo consiste na estrutura dialética do
procedimento."”

A concepgdo de processo como relacdo juridica acaba servindo como justificativa para o
formalismo. Tratemo-lo como simples procedimento, previsto em lei, para possibilitar a solu¢do da
crise de direito material pela funcdo jurisdicional do Estado. Por isso tem-se insistido na expressao
“método estatal de solugdo de controvérsias”. E possivel que essa visio do fendmeno facilite a
revisdo do formalismo, restabelecendo seu verdadeiro papel no sistema processual.

z oz

A nocdo de “relacdo juridica” € util apenas para expressar a existéncia de vinculo juridico
entre os sujeitos do processo, que devem pautar sua conduta pelas regras que o regulamentam.'®

Precisamos deixar de fingir que o instrumento que inventamos € mais importante que o objeto a
que ele serve. A relevancia do processo estd — insisto — na sua aptidao para solu¢do dos conflitos
trazidos ao exame do juiz de modo seguro e rdpido. A técnica e as formas previamente concebidas
pelo legislador constituem meros meios para possibilitar que esse método de trabalho possa
desenvolver-se com seguranga. Sua observancia, portanto, esta diretamente relacionada a esse valor.

Percebe-se nitidamente que a orientacdo tradicional, cuja sobrevivéncia se deve a auséncia de
reflexdo adequada sobre seus fundamentos, estd impregnada da visdo formalista que marcou a
denominada “fase cientifica” do direito processual, necessdria, talvez, enquanto nao firmada a idéia
da autonomia. Hoje, conferir importancia exagerada a técnica e a forma significa inverter os reais
valores do fendmeno processual. Mais importante que o iudicium é encontrar a solucdo adequada a
res in iudicium deducta. Concebe-se o instrumento na suposi¢do de que ele servird melhor ao seu
fim se observadas determinadas regras. Mas se, apesar de ndo atendida alguma, verificar-se a
possibilidade de o resultado coincidir com o escopo, desconsidera-se a irregularidade e subordina-se
a forma a finalidade.

Ora, se o processo ja existe, resta saber se a decisdo de mérito € possivel. E, para solucdo dessa
questdo, necessdrio ponderar que muitas vezes, em razdo de outros principios, a auséncia do
requisito processual ndo deve constituir 6bice ao julgamento da pretensdo.'

O rigor atribuido a essa constru¢do doutrindria e o prestigio conferido ao dogma da relacdo
juridica, cujos requisitos de existéncia e validade sdo sempre e invariavelmente imprescindiveis,
aproximam o processualista do poeta, tal como definido por Fernando Pessoa. Apds o
desenvolvimento de um processo, reunidos os elementos necessdrios a solucdo do litigio,
verifica-se, tardiamente, a falta de algum requisito processual, seja pressuposto, seja condi¢do da
acdo. Mesmo concluindo que essa auséncia ndo impediu que o instrumento proporcionasse aos
interessados plena possibilidade de participacdo e ao juiz total visdo do fend6meno substancial sobre
que incidird sua decisdo, invalida-se o processo ou extingue-se-o sem exame do mérito, colocando a
perder tudo o que se realizou até entdo, apenas em homenagem a técnica processual. Por isso, o
processualista, como o poeta, é um fingidor. Finge tdo completamente, que finge ndo poder julgar




0 mérito, o mérito que deveras sente.

5. Pressupostos processuais e interesse das partes

O exame dos denominados ‘“‘pressupostos processuais”, tal como estudados pela doutrina
nacional — principalmente aqueles considerados essenciais ao desenvolvimento vdlido e regular da
relacdo processual —, revela serem quase todos requisitos voltados a assegurar o interesse das partes
(inexisténcia de suspeicdo, capacidade de estar em juizo, capacidade processual, capacidade
postulatéria, citacdo valida, observancia da forma do ato). Talvez se possa afirmar que apenas a
competéncia absoluta e a auséncia de impedimento do juiz digam respeito mais diretamente ao
interesse do préprio Estado, que pretende seja o processo conduzido por alguém capaz de assegurar
a solucdo correta da controvérsia. Algumas vezes, por razdes ligadas a func¢ao estatal, determinados
juizes ndo sdo considerados aptos para conduzir este ou aquele processo. E, mesmo quanto ao
impedimento, algumas regras visam a protecao das partes (CPC, art. 134, IV, V e VI).

H4, pois, pressupostos processuais destinados a garantir o correto exercicio da atividade
jurisdicional. A observancia destes € imprescindivel ao julgamento de mérito, razao por que ndo ha
alternativa a regra da precedéncia do exame da matéria processual. Nesses casos ndo se cogita da
possibilidade de o vicio ser ignorado, passando-se ao exame do mérito. Nesse momento ndo se ha
de pensar em instrumentalidade das formas ou inexisténcia de prejuizo. O interesse publico
determina sejam anulados os atos processuais praticados perante juiz absolutamente incompetente
ou impedido, sendo inadmissivel a sentenca de mérito.

Outro problema consiste na sentenca proferida por este juiz. Se, ndo obstante a auséncia de
competéncia ou a presenca de determinados fatos que comprometam objetivamente a
imparcialidade, ele julga o mérito, qual a conseqiiéncia? Em principio, estaremos diante de sentenga
nula, cujo vicio poderd ser reconhecido enquanto ndo esgotado o prazo para a acdo rescisoria.
Também inaplicdveis quaisquer daqueles principios destinados a preservacdo dos atos processuais.
Esta sentenca somente se convalidard apds o término do prazo de dois anos, contado do transito em
julgado.

Mesmo nessa hipdtese, todavia, a conclusdao pela nulidade do ato comporta ponderacdes.
Penso, por exemplo, em situacdes como o julgamento por juiz absolutamente incompetente, em
conformidade com simula vinculante. Imagino também sobre a possibilidade de aplicagcdo do art.
515, § 3° no julgamento do recurso pelo tribunal competente: anula-se a sentenca e passa-se
imediatamente ao exame do mérito. Nem aqui, portanto, a afirmacido peremptéria de nulidade do
ato merece apoio irrestrito. Dependendo das especificidades do caso concreto, talvez seja possivel
afasta-la.

Tratando-se de incompeténcia decorrente de regras constitucionais, controverte-se a respeito da
natureza do vicio, havendo quem sustente a inexisténcia da sentenca. A questdo serd abordada
oportunamente.”

Mas, se a finalidade da exigéncia de determinado requisito € proteger a parte, outro é o
raciocinio a ser adotado pelo juiz, caso o processo ja retina elementos suficientes a uma decisdo de
mérito favordvel ao beneficidrio daquele pressuposto ausente.?!

Nessa medida, somente nas hipéteses de incompeténcia absoluta o vicio ndo poderd ser
ignorado, pois ndo se admite cogitar da inexisténcia de prejuizo. Nesse caso, porque destinada a
assegurar interesse do préprio Estado, ndo das partes, inadmissiveis a desconsideracdo do vicio e o
julgamento do mérito. Deverdo os autos ser remetidos ao juiz competente, a quem cabe verificar
quais os atos a serem anulados ou, eventualmente, convalidados.?

6. Auséncia de pressuposto processual e julgamento do mérito
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J& se disse que ainda estd por ser feito trabalho destinado a andlise sistemdtica das
conseqiiéncias decorrentes da auséncia de cada um dos denominados “pressupostos processuais’,
principalmente no que se refere a possivel inexisténcia do processo. Segundo tal opinido, o exame
do tema por esse angulo € fundamental para que possamos extrair da “teoria dos pressupostos
processuais todo o proveito util que ela é capaz de oferecer ao direito processual e a boa
administracdo da justica”.?

A consciéncia da natureza instrumental do processo desperta no intérprete tais preocupagdes.
Por essa razdo, procurou-se desenvolver algumas idéias sobre o tema, a partir desse angulo.

Considerado entendimento exposto no item anterior a respeito da fungdo dos pressupostos
processuais, ja se pode estabelecer a premissa fundamental da investigacdo. A opinido doutrindria
praticamente uninime, e sustentada em cardter absoluto, segundo a qual é inadmissivel o exame do
mérito se ausente algum desses requisitos deve ser revista. Tratando-se de exigéncia processual
destinada a protecdo do interesse das partes, antes de anular atos do processo, ou até extingui-lo,
impde-se a verificacdo sobre a existéncia de dano ao interesse tutelado. E perfeitamente possivel
que, ndo obstante a falta do pressuposto, ndo haja prejuizo para o destinatdrio da prote¢do. Nesse
caso inexiste razdo para incidéncia da san¢fo prevista para a ocorréncia do vicio.

Admitida esta tese, muitas vezes terd o juiz de examinar, a luz do direito material, qual das
partes tem razdo. S6 depois — e dependendo da conclusdo a que chegar — reconhecerd, ou ndo, a
falha de natureza processual.

Razoavel que, concluida a fase probatéria e convencendo-se o juiz da existéncia do direito
substancial afirmado na inicial, seja o processo extinto, sem julgamento do mérito, por falta de
capacidade postulatéria do préprio autor?*

Na hipétese imaginada, a ndo-observancia de todas as exigéncias pertinentes ao método estatal
de solucdo de controvérsias, destinadas a torni-lo seguro e eficiente para as partes, acabou sendo
irrelevante, visto que o resultado de mérito beneficiard a parte prejudicada em sede processual.

Pode ocorrer, ainda, que a auséncia de prejuizo seja aferida no curso do processo, antes mesmo
do julgamento e independentemente do resultado dele.

A titulo de exemplo, recorre-se a regularidade da petic@o inicial, apontada como pressuposto
processual objetivo. Devem ser observados os requisitos do art. 282 do CPC, entre os quais estd a
descricdo do fato e dos fundamentos juridicos do pedido. Nao satisfeita essa exigéncia, e nao
regularizado o vicio na forma do art. 284, a inicial serd indeferida (pardgrafo dnico).

Mas, e se o vicio passar despercebido ao julgador e o réu, citado, além de ndo argiii-lo,
apresentar contestacdo, esclarecendo os fatos com base nos quais o autor pretende a tutela
jurisdicional?*® Nao hd razdo para extingdo do processo apenas por que formalmente niao atendido
determinado requisito de sua validade.

Além disso, hd determinados direitos — denominados pela doutrina italiana de autodeterminati
— cuja caracteristica principal € a impossibilidade de subsistirem simultaneamente mais de uma vez
entre 0s mesmos sujeitos e com idéntico contetdo. A propriedade, por exemplo, ndo pode pertencer
ao mesmo tempo e com exclusividade a mais de uma pessoa. Nesses casos, como a demanda é
identificada apenas pelo conteido do direito deduzido,”® ainda que o autor ndo descreva o fato
constitutivo da aquisicdo do direito, a nulidade é perfeitamente sandvel, pois ndo compromete o
contraditério, na medida em que o direito € identificado apenas com a descri¢do do objeto.”

Retornando a questdo do julgamento de mérito e a falta de pressuposto processual, em sede
doutrindria defende-se a possibilidade de que tal se d€, inclusive com sentenca de improcedéncia,
ainda que o pressuposto ausente destine-se a protecao do autor.?®

Esta conclus@o sé é parcialmente correta. Merece alguns reparos, para adequar-se a posicao




sustentada neste estudo e ao sistema positivo brasileiro. De fato, a auséncia de pressuposto
processual nem sempre impede o exame do mérito. Mas a afirmacido comporta restricdes.

Em primeiro lugar, a possibilidade de julgamento de mérito sé ocorre se a falha ndo for
identificada no momento procedimental préprio. Como ja visto, ndo se coaduna com o principio da
economia processual o prosseguimento de processo irregular, pois ha risco de que o mérito nio
possa ser examinado. Esse resultado representa a frustracdo dos objetivos do instrumento e deve, na
medida do possivel, ser evitado. Por isso, se a extingdo do processo sem julgamento do mérito for
inevitdvel, quanto antes ela ocorrer, menor serd o dano. Apenas se nio realizado o controle da
regularidade processual oportunamente é que o juiz deve indagar se a parte prejudicada pelo
requisito faltante ndo serd beneficiada no plano material.

A outra observacdo refere-se a possibilidade de improcedéncia do pedido mesmo se ausente
pressuposto destinado a protecdo do autor. Esta conclusdo é inaceitdvel, visto que a parte ndo teve a
sua disposi¢do instrumento seguro para solucio da controvérsia, com observancia do contraditério
efetivo e equilibrado.”

O reconhecimento de que a finalidade dos pressupostos processuais € a prote¢do ao interesse
das partes no processo nio pode implicar a impossibilidade de qualquer delas alegar a auséncia de
um desses requisitos, ainda que relacionado ao interesse da parte contraria.

Como j4 visto, o principio da economia processual impede o prosseguimento do processo se
existente risco de ndo ser alcancado seu objetivo. Dai o dever do juiz, se detectar a falta de um dos
pressupostos e a impossibilidade da eliminagdo do vicio, de extinguir desde logo o processo,
evitando a prética de atos desnecessarios.

Admite-se, portanto, seja a falha apontada por ambas as partes, independentemente do
beneficidrio da exigéncia. Claro, desde que isso ocorra no momento procedimental adequado. Se o
processo desenvolver-se até o final, outros fatores influirdo no raciocinio. Agora, a questdo devera
ser resolvida a luz da instrumentalidade das formas, da auséncia de prejuizo e da economia
processual.

Alids, exatamente em razdo da ressalva final, a conclus@o ndo é incompativel com o
reconhecimento de que a maioria dos pressupostos processuais destina-se a evitar prejuizo aos
sujeitos parciais (autor e réu), que nido possuem conhecimento técnico suficiente para conduzir o
processo de forma adequada. Como a auséncia de um desses requisitos pode causar dano ao autor, o
que implicaria anulag¢do do processo, admite-se seja o vicio deduzido na contestagdo. Isso porque ao
réu interessa impedir o quanto antes o desenvolvimento de processo invidvel. Mas, se a falha passou
despercebida a todos e o processo seguiu seu curso normal, eventual argiiicio extemporanea feita
pelo réu serd analisada segundo os principios acima referidos.

Justifica-se a tltima afirmacdo: a parte ndo pode beneficiar-se de uma falha processual se
nenhum prejuizo sofreu, sob pena de haver inversdo de valores, representada por decisdo favoravel
a quem ndo tem razdo no plano material.

Esse raciocinio, todavia, s6 € vélido se o juiz ja estiver em condi¢des de julgar o mérito a favor
da parte a quem a forma visa a proteger. Insiste-se nesse ponto, que configura certa restricao a tese
de que inexiste ordem de precedéncia entre pressuposto processual e mérito. Se a auséncia do
requisito for identificada no inicio do processo, ainda que por provocagdo de quem ndo seja o
destinatdrio da protecdo, ndo pode o juiz eximir-se de examinar a questdo, pois devia té-lo feito de
oficio.®

Prevalece, aqui, o principio da economia, pois € provdvel que este processo ndo tenha
condi¢des de terminar com pronunciamento sobre a situacdo substancial, € ndo convém correr o
risco da prética de atos desnecessarios.




Necessario examinar, todavia, outras implicagcdes decorrentes da premissa aqui estabelecida. E
0 que se tentard a seguir.

7. Auséncia de capacidade para estar em juizo (capacidade processual) ou de capacidade
postulatoria

Verificadas a incapacidade processual ou a irregularidade de representacao® do autor, se ndo
sanado o vicio o processo deverd ser extinto sem julgamento de mérito. Visando a prote¢do do
proprio sujeito ativo, 0 juiz ndo permite o prosseguimento sem que o pressuposto esteja preenchido,
pois ha risco de que a falha possa prejudicéd-lo. Por isso, a nulidade determinada pelo art. 13, I, do
CPC, com a conseqiiente extingdo do processo sem julgamento de mérito (art. 267, IV), destina-se —
ao contrario do que pode parecer — a proteg¢do do incapaz.

Dai as consideracdes desenvolvidas em outra oportunidade sobre essa questdo: “Para o
desenvolvimento vélido e regular do processo, imprescindivel que a parte tenha capacidade
processual, isto &, esteja apta a participar pessoalmente do contraditério instaurado perante o juiz.
Trata-se, segundo a doutrina, de pressuposto processual subjetivo. Preenchem esse requisito as
pessoas capazes, consideradas tais aquelas ndo incluidas no rol dos arts. 3¢ e 4° do CC. Elas
possuem capacidade processual e podem postular sozinhas a tutela jurisdicional, constituindo, para
tanto, alguém apto a representa-las em juizo, dotado de capacidade postulatéria (v. art. 36). Aqueles
considerados incapazes pelo legislador civil ndo estdo, obviamente, excluidos do processo. Possuem
capacidade de ser parte, mas necessitam ser representados ou assistidos por seus representantes
legais, pois nao tém, segundo as regras de direito material, aptiddo para a pratica de atos juridicos.
Nessa medida, ndo podem constituir advogado. Por isso, estdo impedidos de atuar pessoalmente ou
sozinhos no processo. Se absolutamente incapazes, sé podem participar da relacdo processual, como
autoras ou rés, mediante seu representante legal, que pratica os atos da vida civil em nome delas,
substituindo-as. Ja a incapacidade relativa implica tdo-somente assisténcia pelo representante legal.
O ato € praticado pelo préprio incapaz, mas na companhia, assistido, pelos pais, tutor ou curador.
Embora por razdes diversas, tanto quanto os absolutamente incapazes, as pessoas juridicas e os
entes despersonalizados mas com capacidade de ser parte ndo podem praticar atos da vida civil.
Necessitam ser representados no processo, em conformidade com o disposto no art. 12”.%

Se, porém, o vicio de representagdo do autor passar despercebido e o julgamento de mérito o
beneficiar, ndo deve a falha processual impedir este resultado. Aplicam-se, aqui, todas as
afirmacdes ja feitas a respeito da auséncia de prejuizo e irrelevancia de defeitos do procedimento.

Por essa mesma razdo — ou seja, a regularidade da representacdo e a capacidade postulatéria
visam a protecdo da parte —, ndo pode ser aceita sem restricdes a regra do art. 13, II, do CPC.
Verificada a falha em relac@o ao réu, considera-lo revel e sujeitd-lo aos efeitos estabelecidos pelo
legislador para essa situacdo processual (art. 319) significa apenar a parte sem condi¢des de
defender-se adequadamente.

Com este fundamento interpretou-se restritivamente a norma mencionada: “Embora o caput do
dispositivo ora comentado faca expressa referéncia a incapacidade processual, a citagdo do incapaz
¢ feita na pessoa de seu representante legal (art. 215) ou do curador especial (arts. 9° e 218, §§ 2° e
39). Ora, se € obrigatéria a designacdo de curador especial ao réu incapaz que nao tenha
representante legal, verificada a falha no curso do processo, providéncia idéntica deve ser adotada.
Citado o representante legal do incapaz, a auséncia de resposta pode configurar conflito de
interesses, impondo a necessidade de nomeacdo do curador especial, providéncia a ser requerida
pelo Ministério Publico (art. 82, I). Nessa medida, a revelia somente pode ser imposta as pessoas
juridicas ou aos entes despersonalizados com capacidade processual, todos previstos no art. 127.33




Mas nada impede que, ndo obstante ausente a capacidade processual ou postulatéria do réu, o
juiz conclua pela improcedéncia do pedido, pois tal solucdo é o melhor resultado que ele poderia
esperar do processo. Nao se justifica, portanto, que o vicio processual constitua empecilho a que o
sujeito passivo obtenha tutela jurisdicional favordvel, impedindo a invasdo indevida de sua esfera
juridica.

As conclusdes sdo idénticas para a hipdtese da auséncia de advogado (capacidade postulatdria).

8. Auséncia de procuracdo e inexisténcia dos atos

O art. 37, pardgrafo unico, do CPC poderia ser apontado como 6bice a desconsideracdo da falta
de pressuposto processual, pois considera inexistentes os atos praticados por advogado sem
mandato.*

Aceita esta conclusdo, serdo absolutamente inadmissiveis a procedéncia ou improcedéncia do
pedido se as partes ndo estiverem regularmente representadas. E, se o vicio for identificado somente
apds sentenca jd transitada em julgado, o ato judicial ndo poderd produzir efeito algum, pois tdo
inexistente quanto o processo em que praticado.

Imagina-se hip6tese em que, ndo obstante defendido por advogado sem procuracdo, o réu
consiga demonstrar a improcedéncia do pedido condenatério. Devera o juiz reconhecer o vicio e
aplicar o art. 37, pardgrafo tnico, do CPC.

E mais: extinto o processo e transitada em julgado eventual sentenca de improcedéncia,
proferida inadvertidamente, o autor verifica ndo estar o réu regularmente representado pelo
advogado que o defendeu. Poderd propor novamente a demanda, pois o processo anterior inexistiu e
nao hd mais possibilidade de convalidar os atos nele praticados.™

Por tais razdes, deve o dispositivo ser interpretado de modo a compatibilizar a solugdo legal
dada ao problema da auséncia de mandato com as especificidades decorrentes da natureza
instrumental do processo. Nao hd como desconsiderar o efeito substancial produzido pelo método
estabelecido para a solugdo de controvérsias somente porque identificado defeito relacionado a
requisito exigido para prote¢io de um dos sujeitos que dele participam. E preciso verificar se a falha
comprometeu a garantia. Se ndo, ela passa a ser irrelevante, pois a forma nio € mais importante que
a substancia.

Desnecessdrio considerar a falta de tal pressuposto como causa de nulidade relativa, por ser o
interesse tutelado predominantemente da parte. Esta seria a razdo determinante da possibilidade de
ser sanado o vicio.*

O problema é outro, segundo parece. A excecdo da competéncia, todos os demais pressupostos
processuais visam a protecdo das partes, inclusive a prépria citacdo, cuja finalidade é possibilitar ao
réu o exercicio do direito de defesa. Nem por isso a ndo-observancia de requisitos inerentes a esse
ato causa nulidade relativa. E absoluta, mas passivel de ser relevada se nio causar prejuizo 2 parte
interessada.

Mais uma vez revela-se discutivel o dogma da impossibilidade de o processo terminar com
sentenca de mérito se ausente pressuposto processual. Haverd casos em que somente apds
examinada a questdo a luz do direito material terd o juiz condi¢des de concluir a respeito da
natureza da sentenca a ser proferida.”’

Observa-se apenas que, como ja ressaltado, a prioridade no exame dos pressupostos
processuais existe desde que a identificagdo do vicio ocorra no momento adequado (CPC, arts. 284,
295, 327-329 e 331). O raciocinio proposto somente deve ser admitido se a verificacdo ocorrer




depois, na tentativa de salvar o instrumento. Aplicam-se nesses casos as normas processuais
superiores (arts. 244 e 249, § 29, que impedem o reconhecimento de vicios decorrentes da
nao-observancia de dispositivos inferiores.*

Na verdade, o legislador processual pretende que todas as questdes processuais estejam
solucionadas no méaximo até o momento anterior a abertura da fase instrutéria. Em principio,
portanto, vicios processuais que impecam o exame do mérito devem ser objeto de exame tdo logo
seja possivel, de preferéncia de plano. Ultrapassadas as fases processuais adequadas ao exercicio
dessa atividade, s6 excepcionalmente uma questio processual deve impedir o julgamento do mérito,
pois este é o resultado esperado e em fun¢do do qual o processo jurisdicional existe. Ganham
relevancia, entdo, o principio da instrumentalidade das formas e a idéia de que as regras processuais
existem principalmente para protecdo do contraditério. Deve-se atentar para o fato de que, acima de
tudo — e desde que atendidas as premissas aqui fixadas —, a sentenca de mérito, que define a

situacdo substancial, é a Unica que corresponde aos escopos da atividade jurisdicional.

9. A correta dimensdo dos pressupostos processuais

Tanto quanto as denominadas “condi¢des da ac@o”, a presenga dos pressupostos processuais é
imprescindivel ao exame do mérito. As duas categorias integram o juizo de admissibilidade do
processo, ou seja, constituem requisitos necessdrios a que o instrumento atinja seu escopo de
pacificacdo social. A auséncia de qualquer deles, todavia, pode revelar-se indiferente em
determinadas situagdes — conclusdo a que se chega mediante aplicacdo dos principios destinados a
reger o sistema das nulidades processuais, especialmente os da instrumentalidade das formas e da
auséncia de prejuizo.”

Idéntica a conclusdo — e com maior razdo — se ao final, j4 em condi¢des de examinar o mérito,
surgir no espirito do juiz divida quanto a existéncia de algum pressuposto processual. Devera ele
identificar a quem o requisito visa a proteger. Se ao réu, nada obsta a improcedéncia; se ao autor,
possivel o acolhimento do pedido.*

Esse modo de ver o problema nao € aceito pela doutrina brasileira, que rejeita a construgao,
surgida na Alemanha, consistente na existéncia de uma tnica classe de questdes, formada pelos
pressupostos processuais e pelos fundamentos substanciais do pedido. Todos seriam pré-requisitos
ao acolhimento da pretensdo, cujo exame ndo obedece a qualquer ordem.*

Trata-se de posicdo adotada praticamente por todos processualistas, que sequer cogitam de
qualquer controvérsia a respeito. A defesa de tese oposta torna-se ainda mais dificil em razdo da
posic@o assumida por José Carlos Barbosa Moreira, um dos mais renomados estudiosos do direito
processual, conhecido pela coeréncia de seu pensamento, desenvolvido sempre com base em
argumentos muito solidos, quase irrefutdveis.

A despeito da dificuldade, prossegue-se na tentativa de demonstrar a possibilidade de o mérito
ser julgado apesar da auséncia de requisitos de admissibilidade desse julgamento.

Como vem sendo sustentado no decorrer da exposi¢do, o problema ndo € tanto negar a ordem
de precedéncia légica entre a matéria processual e a substancial. Nem parece correto afirmar que
somente a improcedéncia possa ser reconhecida mesmo se ausente um pressuposto processual.*?

O exame dos requisitos processuais deve anteceder, sim, a andlise do mérito, pois a
regularidade do processo constitui requisito para seu desenvolvimento. O método de solugdo de
controvérsias foi concebido pelo Estado segundo determinada técnica, considerada a mais adequada
aos fins pretendidos. Por isso, o modelo deve, em principio, ser observado.

O controle da regularidade, porém, deve ser realizado o quanto antes, para evitar a pratica de
atos possivelmente desnecessarios e initeis. E preciso, pois, que a atividade destinada a identificar




eventual 6bice formal ocorra no momento procedimental adequado.

Caso esse cuidado ndo seja tomado, e o processo siga seu curso normal, com reproducio
integral da realidade substancial, é preciso verificar se a falha processual continua impedindo o
exame do mérito. Em outras palavras, € necessario verificar se a ndo-observancia de exigéncias de
natureza processual ofendeu determinados valores fundamentais do sistema processual.

Feita essa investigacdo, que muitas vezes depende do juizo a respeito do préprio pedido, terd o
juiz condi¢des de solucionar adequadamente a questao.

Por isso, sustenta-se a possibilidade de a ordem n@o ser observada, bem como de ser ignorada a
falta de pressuposto processual, com o conseqiiente julgamento do mérito. Esta proposta visa a
extrair do instrumento a maior utilidade possivel, mesmo que para tanto seja necessdrio ignorar
vicios ou falhas processuais, se, pelas circunstincias concretas, a violacdo a técnica revelar-se
irrelevante.

Nao se defende, aqui, apenas a possibilidade de, presentes certas circunstancias e havendo
divida quanto a determinado pressuposto processual, ser invertida a ordem se ja houver condi¢des
de julgamento sobre o mérito. Eventual alteracdo da ordem natural somente serd admissivel se ja
existirem condicdes para julgamento de mérito favordvel a parte prejudicada pela falta do
pressuposto.

Embora se reconheca a existéncia da precedéncia entre questdes processuais e de mérito,
afirma-se possa ser ignorada essa regra. Toda vez que, ndo identificado o vicio formal no momento
préprio, embora devidamente demonstrada sua ocorréncia, o processo prosseguiu e o julgamento de
mérito apresenta-se possivel, sem prejuizo a determinados valores perfeitamente identificados, deve
ser ignorada a falha.*?

Em sintese, defende-se a idéia de que, embora defeituoso, o instrumento pode atingir o
resultado desejado. Sustenta-se a possibilidade de a auséncia de pressuposto processual ndo levar,
de forma inexordvel, a extin¢do do processo sem julgamento do mérito. Propde-se seja conferida a
regra do art. 249, §§ 1° e 2°, do CPC abrangéncia muito maior do que normalmente se lhe atribui.
Para tanto, busca-se a razdo de ser das exigéncias formais do processo, o que torna possivel ignorar
os defeitos que, por ndo comprometerem valores substanciais do instrumento, tornaram-se
irrelevantes.

10. Compatibilidade entre a tese e o Codigo de Processo Civil

O raciocinio anteriormente desenvolvido aplica-se tanto as denominadas “nulidades de forma”
como também as “de fundo”, estas causadas por vicios ndo-formais.

Se o juiz pode desconsiderar o vicio nas situa¢des em que for decidir, no plano substancial, a
favor daquele a quem a decretacdo da nulidade aproveitaria (CPC, art. 249, § 2°), € porque o sistema
admite o exame do mérito ainda que ausente requisito necessario ao desenvolvimento regular do
processo.

Tal conclusdo parte da premissa de que a regra citada ndo se refere exclusivamente a nulidade
de determinado ato, mas abrange todo e qualquer defeito de natureza processual, seja ele decorrente
da auséncia de algum pressuposto processual ou de condi¢do da agdo. Essa interpretagdo extensiva
parece-me ndo sé admissivel, como mais adequada a natureza instrumental dos requisitos formais
do processo.*

N3ao se desconhece que a falta de procuracdo, por exemplo, compromete a propria presenca do
autor no processo e, conseqiientemente, a demanda inicial. Como ele ndo estd regularmente
representado, a rigor, ndo prop0s a demanda. Além disso — e talvez o mais importante —, ndo
participa do contraditério, o que tornaria ilegitimo o pronunciamento judicial, pois proferido sem




sua presenca.*

Mas também € impossivel ignorar que a pretensdo deduzida por quem ndo representa o autor
pode ser acolhida sem que o vicio seja detectado. Ou, ainda, que, mesmo percebendo o vicio antes
de julgar, o juiz conclua pela procedéncia do pedido. Nesses casos a auséncia do autor no
contraditério ndo o prejudicou. Ao contrdrio, ele serd beneficiado pela sentenga, que reconhece em
seu favor situacdo de vantagem no plano material.

Estamos diante de situacdo em que alguém, sem ter pedido, obteve tutela jurisdicional. O
problema deve ser solucionado no plano da eficicia. Aquele em favor de quem foi reconhecido o
direito poderd, caso queira, valer-se dos efeitos da tutela jurisdicional. Se o fizer é porque os
aceitou.

Nada obsta, alids, a que formule ele pretensido incompativel com o objeto da primeira demanda
(peca bem da vida diverso, por exemplo). Nesse caso, significa haver recusado a eficicia da
sentenca proferida em processo de que ndo participou. Tal comportamento implica rentincia ao
direito reconhecido naquela decisdo.

Nao parece tdo importante — ao menos segundo a visdo do problema aqui apresentada —
considerar os pressupostos processuais ¢ o mérito compreendidos de forma unitdria na idéia de
objeto do processo.

O exame da matéria processual deve, sim, preceder aquele realizado no plano substancial, pois
o vicio do instrumento pode comprometer o resultado que dele se espera. E ndo se pode correr
riscos — razdo por que o controle da regularidade processual deve ser feito tdo logo proposta a
demanda.

O problema reside nas hipdteses em que isso ndo ocorre e o vicio € identificado quando ji ha
condi¢des para julgamento do mérito ou apds proferida a sentenga. Mesmo assim deve prevalecer o
dogma da precedéncia, ou neste momento devem ser levados em conta outros principios do
processo, como os da economia e da auséncia de prejuizo? Esta é a preocupacio deste trabalho, cuja
conclusdo, ja externada vdrias vezes, é pela possibilidade de o vicio ser ignorado, mediante
aplicacdo de tais principios.*

11.Pressupostos de existéncia do processo?

Para compreensdo do tema, necessdrio desenvolver outras consideragdes sobre 0s pressupostos
processuais, mais especificamente sobre aqueles imprescindiveis a prépria existéncia do processo.

O primeiro obstdculo a ser enfrentado por quem se disponha a examinar os requisitos de
natureza processual, sem os quais nido se admite possa o mecanismo estatal de solugcdo de
controvérsias atingir seu objetivo, refere-se a essa categoria de requisitos.

E preciso reconhecer que, admitida a categoria dos pressupostos de existéncia, teremos de
considerd-los como condigdes exteriores ao fendmeno processual. Sem eles sequer havera processo.

Alids, etimologicamente, ‘“‘pressuposto” significava tdo-somente pressuposicdo, ou seja,
suposicdo antecipada, designio, propdsito, tencdo. Mais recentemente passou a ser utilizado no
sentido de circunstincia ou fato considerado como antecedente necessdrio de outro.*’ Em Direito
usa-se o termo para indicar requisito que deve existir antes de um determinado ato, para que ele
possa produzir determinados efeitos. Tratando-se da relagdo processual, pressupostos seriam os
requisitos existentes anteriormente ao ato mediante o qual se pede a tutela jurisdicional — ou seja, a
demanda.*®

Por isso, nem do ponto de vista semantico procede a critica dirigida a expressao “pressupostos
de validade”, que deveria ser substituida por “requisitos processuais”, supostamente mais precisa




para identificar seu objeto. Se pressuposto € circunstancia ou fato que necessariamente antecede
outro, nao hd imprecisdo em considerar a categoria dos fatos sem os quais o processo pode existir,
mas nado é vdlido. Em outras palavras, o fendmeno antecedente pode condicionar a existéncia ou a
validade do subseqiiente. Em ambos os casos, licito falar-se em “pressuposto”.*’

Diante dessas idéias, é preciso verificar se realmente podem ser identificados requisitos cuja
existéncia anterior seja necessiria a que a demanda tenha como conseqiiéncia o nascimento de um
processo.

Se verificarmos os denominados “pressupostos de existéncia” do processo — pelo menos 0s
assim considerados pela doutrina —, veremos que todos, a excecdo de um, sdo examinados no seu
interior. A falta de algum deles pode impedir o julgamento do mérito, mas o fendmeno juridico ao
qual se convencionou denominar “processo jurisdicional” ji existe.* Eles, portanto, ndo sdo
requisitos sem os quais o processo nao se forma.

Impde-se, portanto, sejam revistos esses conceitos.

Na verdade, os requisitos estabelecidos pelo legislador para que o processo possa
desenvolver-se regularmente, até a entrega ou denegacdo da tutela jurisdicional pleiteada, ndo sdo
necessdrios a existéncia da relagcdo processual.”!

A disting@o entre pressupostos de existéncia e pressupostos de validade do processo deve ser
feita nestes termos: aqueles sdo os requisitos que devem existir antes da propositura da demanda,
para que O processo possa nascer; estes sdo 0s requisitos necessirios a que O processo possa
desenvolver-se até alcancar seu escopo.*

Dentre todos os indicados pela doutrina, poucos sdo os que, ausentes, impedem o nascimento
do processo. Reitera-se o que ja se afirmou. Talvez o Unico pressuposto real de existéncia seja a
investidura do orgdo jurisdicional® Os demais sdo necessdrios ao julgamento do mérito, e sua
auséncia determina a extingdo de processo existente.>

Trata-se, pois, dos pressupostos de admissibilidade do exame do mérito, que, ao lado das
condi¢des da acdo, sdo considerados intrinsecos ao processo.

N

Mesmo em relagdo a investidura, ndo se exclui a possibilidade de aproveitamento de atos
praticados sem a participagdo do juiz. Imagine-se a hipétese de citacdo realizada por ordem de
quem ja se encontrava aposentado quando proposta a acdo. Em seguida, o réu intervém e contesta,
sem suscitar preliminares. Ao assumir suas fun¢des, o juiz regularmente investido examina os autos
e verifica tratar-se de questdo exclusivamente de direito. A rigor, ndo haveria processo até entdo.
Nao vejo Obice, todavia, a que sejam considerados os atos anteriormente praticados, pois o
preenchimento posterior do requisito de existéncia do processo, no caso, ndo implica ofensa ao
contraditério.

Extrai-se dai que as construgdes abstratas de fendmenos processuais ndo podem ser levadas as
ultimas consequéncias, sob pena de comprometerem a prépria finalidade instrumental do processo.
Devem ser sempre compatibilizadas com seu escopo. Se necessdrio para adequar-se ao fim, o rigor
conceitual € passivel de flexibilizacao.

12.Autor e pedido como requisitos de existéncia do processo
Até quem restringe drasticamente o rol dos pressupostos de existéncia inclui a demanda entre
eles.”

Mesmo o pedido e a pessoa que o formula sdo imprescindiveis ao desenvolvimento valido, ndo
a existéncia do processo. E perfeitamente possivel, em tese, imaginarmos a relacdo processual




iniciar-se sem esses requisitos e ser extinta exatamente pela auséncia de um deles.*

E mais: ndo fica afastada a hipdtese de verificar-se o julgamento de mérito apesar de ausente
requisito tido como de existéncia pela doutrina. Basta pensar na possibilidade de o processo
iniciar-se de oficio, sem provocacdo formal de alguém.

A afirmacdo parece incompativel com o sistema processual brasileiro. E realmente €. Mas a
realidade nem sempre se submete as previsdes abstratas do legislador. Essas situacdes rebeldes
existem e precisam ser enfrentadas em sede doutrindria, sob pena de a teoria mostrar-se incapaz de
solucionar problemas diversos daqueles que normalmente ocorrem.

Vamos, pois, ao excepcional, talvez improvavel, mas possivel. A curiosidade cientifica impde
tais divagacdes. Se elas se mostrarem uteis, ainda que seja uma Unica vez, o pesquisador dar-se-4
por satisfeito. Se ndo apresentarem resultado pratico, devem ser abandonadas. Neste caso, ficariam
reservadas exclusivamente ao campo académico, como simples hipéteses de raciocinio.

Passemos, entdo, ao exemplo.

Documentos sdo enviados pelo Correio ao juiz, que determina sua autuagdo. O réu, intimado a
se manifestar, ndo comparece. Por se tratar de questdio de direito, o processo ¢é julgado
antecipadamente, com denegacdo do suposto direito material de quem deveria ter ocupado o pélo
ativo. Ele apela, e o réu, intimado, apresenta resposta ao recurso, sem argiiir qualquer vicio
processual.

A situacdo ventilada retrata verdadeira teratologia processual. Ninguém deduziu formalmente
pedido de tutela jurisdicional, inexiste peti¢do inicial elaborada em conformidade com as exigéncias
legais, o réu ndo foi citado, mas simplesmente intimado.

Nao se trata de demanda ajuizada irregularmente — vicio que pode comprometer o
desenvolvimento do processo, mas ndo impede seu nascimento. No caso, o autor ndo formulou
pedido algum perante a Justica Estadual. O processo, na verdade, foi instaurado de oficio, por
decisdo proferida nos autos de outra relacio processual.”

Nao obstante todos esses vicios, a rejeicdo do pedido, o comparecimento posterior das partes e
a auséncia de prejuizo ao exercicio dos poderes e faculdades processuais sdo suficientes para
legitimar o resultado. Temos, aqui, a solu¢@o da crise de direito material por método absolutamente
irregular, se considerarmos as exigéncias quanto aos pressupostos processuais. Do ponto de vista
doutrindrio, entdo, esse instrumento representa a negag¢do daquilo que se concebe por processo.
Apesar de tudo isso, ele deve ser admitido, porque produziu o resultado desejado pelo legislador e
pela doutrina ao exigirem determinados requisitos para a validade do processo.™

A hipétese imaginada pode apresentar variagdes.

Se a improcedéncia se verifica sem a participacdo do suposto titular do direito, a sentenca
existe e € eficaz. Seus efeitos, todavia, serdo impugndveis por quem nao interveio, a qualquer tempo
e por qualquer meio processual.

Pense-se, ainda, na possibilidade de ser reconhecido o direito de quem nao foi autor, com a
participacdo efetiva do réu no contraditdrio. Se eventual sentenga condenatdria transitar em julgado,
poderd o beneficiado iniciar a execucdo, embora ndo tenha sido parte no processo cognitivo. E o
réu, que compareceu, ndo poderd mais alegar o vicio.

Em qualquer dessas situacdes houve processo, apesar de inexistente pedido formalmente
deduzido por alguém.

Com esses argumentos, considera-se o pedido como requisito de desenvolvimento valido e
regular do processo, cuja auséncia pode até tornar-se irrelevante se percebida quando ja possivel o
julgamento de mérito favordvel a parte ausente ou apds o ingresso dela no processo, ainda que sem
deduzir formalmente peticdo inicial. Também se ja proferida a sentenca, com reconhecimento do




direito de quem deveria ter sido autor, admissivel concluir pela irrelevancia da falha.

Tudo leva a conclusdo, portanto, de que o pedido deduzido na demanda inicial ndo constitui
requisito de validade do processo.”

Por isso, rejeita-se a conclusdo de que, ausente pedido, a sentenga € inexistente. O processo
iniciado de oficio equipara-se substancialmente ao julgamento ultra ou extra petita. Como ja
sustentado em outra oportunidade, a violacdo a regra da correlacio torna-se irrelevante se observado
o contraditério em relacdo ao excesso. Nem nulidade hd, pois, ao contrdrio do que se sustenta, a
necessdria adstricdo da sentenca aos elementos objetivos da demanda ndo decorre do denominado
“principio dispositivo”, nem da inércia da jurisdicdo, mas da impossibilidade de o julgamento
abordar aspectos do litigio ndo submetidos ao contraditério.®

O mesmo ocorre se, embora nio respeitado o principio da demanda, o réu é citado, comparece
e participa do processo, com observancia de todas as garantias constitucionais.

Nao pode ser aceita, portanto, a tese da inexisténcia.®

E verdade que, embora existente o processo iniciado de oficio, sem pedido formalmente
deduzido por alguém, ha nulidade por violagdo a regras processuais (arts. 2° e 262 do CPC). A
inércia, a0 menos no processo civil, ndo esta prevista em sede constitucional.*

Tratando-se de nulidade, embora grave, admissivel a incidéncia dos principios da
instrumentalidade das formas e do prejuizo. Se o vicio for percebido somente apds o encerramento
da fase instrutéria, tendo o réu apresentado defesa e havendo participacio no contraditério de quem
deveria ter sido autor, ndo hd razdo para desconsiderar todos os atos praticados, visto que o
ndo-atendimento a requisito formal ndo implicou violagdo aos valores fundamentais do devido
processo legal. Também se a intervencdo se der apenas em segundo grau, tendo em vista recurso
interposto pelo réu vencido, o tribunal deve desconsiderar o vicio se concluir pela manutencdo da
sentencga.

Em todas essas situacdes € fundamental que a vontade de quem deveria figurar no pélo ativo
desde o inicio possa ser extraida dos autos, seja em razdo de sua interven¢do no processo, seja
porque ele pretende valer-se dos efeitos da sentenca.

Caso contrério seria ilegitima a interferéncia estatal na esfera juridica de quem nao a deseja.
Possivel relevar as irregularidades formais, nfo a falta de pedido — entendido este do ponto de vista
substancial, isto €, a intencdo de receber a tutela jurisdicional.

Mas, mesmo se o beneficidrio da sentenca permanecer ausente, decorrido o prazo para a
rescisoria nada mais podera ser feito, pois o processo e a decisdo, embora nulos, existiram. Neste
caso teremos decisdo judicial transitada em julgado favordvel a alguém que ndo pediu tutela
jurisdicional e sequer participou do processo em que ela foi concedida. Nada impede, todavia,
venha ele a valer-se dos efeitos do ato judicial que o favorece, ndao sendo admissivel ao réu resistir
com fundamento na inexisténcia do processo iniciado sem a manifestacdo de vontade do
interessado.

A auséncia de liame juridico com o autor, que ndo provocou a atividade jurisdicional, torna-se
irrelevante com a sentenga de procedéncia. Embora se trate de processo andmalo, em que a relagdo
¢ bilateral (juiz/réu), esse vicio ndo impede a producdo dos resultados esperados. Seja 14 o nome que
se dé a esse fenomeno, que ndo preenche o esquema minimo da relagdo trilateral, ele foi apto a
produzir efeitos substanciais. Nao se pode desprezar esse resultado, especialmente porque favordvel
a quem, em tese, foi prejudicado no plano processual.®

Também o exemplo do falecimento do autor antes da propositura da acido dd ensejo a reflexdes
uteis a sistematizacio dos denominados “pressupostos de existéncia” do processo. Duvida ndo hé de
que, descoberto o fato, o juiz deverd extingui-lo mediante sentenca — o que significa a existéncia do




fenémeno juridico.

Trata-se de hipdtese andloga aquela em que o autor ndo € dotado de capacidade para ser parte,
como as Camaras Municipais ou Secretarias de Estado. Com relacdo as Camaras, alids,
reconhece-se a elas personalidade judicidria para a defesa de seus interesses institucionais, havendo
controvérsia a respeito da configuracdo dessa situacao.

Pois bem. Se o juiz concluir, em determinada situagdo concreta, pela auséncia de interesse
institucional do ente autor, ird extinguir o processo sem julgamento de mérito. Processo, entdo,
existiu.

Além disso, se procedente o pedido formulado pela Camara, embora ndo verse a controvérsia
sobre tais interesses, ndo hd por que desconsiderar a sentencga se o réu participou do contraditério e
teve oportunidade de exercer o direito a ampla defesa.

Com tais argumentos pretende-se demonstrar a existéncia do processo sem autor.** Mas néo so.
Quer-se também justificar a possibilidade de a sentenca nele proferida tornar-se vélida e eficaz,
desde que o resultado beneficie o ente ausente.

O mesmo ocorre se proposta demanda a réu falecido. Embora inexistente um dos sujeitos da
relac@o processual, ela existiu, e exatamente por essa razao serd extinta.®® Alids, se alguém formular
pedido de tutela jurisdicional visando ao reconhecimento de determinado direito, por exemplo, sem
sequer apontar outrem para ocupar o pdlo passivo, processo existird. Se nao regularizada, a inicial
serd indeferida, extinguindo-se o processo sem julgamento de mérito (CPC, arts. 284 e 295, 1, e
pardgrafo tnico, II).

Podemos ir além na formulagdo de hipédteses. Nao identificado o vicio representado pela
auséncia de pessoa no pdlo ativo do processo, que teve inicio sem que alguém tivesse formulado
pedido, o juiz pode proferir sentenca de procedéncia. O ato serd vdlido e eficaz, podendo os
herdeiros valer-se de sua eficicia. Ao réu ndo cabe mais alegar a auséncia desse requisito
processual, pois ele participou do contraditério e teve oportunidade de deduzir as defesas
substanciais. Alids, a luz do principio da eventualidade, tinha o 6nus de fazé-lo. Nao sofreu
prejuizo, mantendo-se integros os valores fundamentais cuja observancia constitui a razdo de ser da
técnica processual.

Desnecessdrio transferir a titularidade ativa da demanda, nesses casos, ao advogado, pois ele
ndo tem como suportar os efeitos substanciais da senten¢a, na medida em que nao € parte na relacio
controvertida. Se rejeitada a pretensdo, ele suportara os 6nus da sucumbéncia, visto que deu causa
indevida ao processo (principio da causalidade). Mas, para extrair da sentenca possiveis
conseqiiéncias no plano material, em caso de procedéncia, é preciso admitir como beneficidrios os
préprios herdeiros.*

Se improcedente o pedido, a sentenca existe, mas € nula. Pode ser desconstituida mediante
recurso ou agdo resciséria. Como as pessoas que deveriam ter figurado no pélo ativo, inicialmente
ou como sucessores, sdo terceiros, a eficacia do ato ndo vem acompanhada de imutabilidade, tendo
em vista os limites subjetivos da coisa julgada. Poderdo resistir a ele, portanto, valendo-se de
qualquer via processual apta a evitar que os efeitos da decisdo atinjam sua esfera juridica.

13. Jurisdicdo e competéncia constitucional
como requisitos de existéncia do processo

Diante desse quadro, o pedido, formulado por alguém, dirigido a um juiz é, em principio, o
esquema minimo para o nascimento regular de um processo. Nao obstante isso, a auséncia de
alguns desses requisitos pode ser ignorada se observados os valores que a técnica processual visa a
proteger. Iniciado procedimento, mesmo de oficio, perante alguém investido da funcdo




jurisdicional, é perfeitamente possivel seu desenvolvimento até o ato final, que, dependendo do
caso, poderd ser convalidado, tornando-se apto a produzir seus efeitos normais.

Assim, deve ser reconhecida a existéncia do processo, embora ausente pressuposto apontado
como necessdrio ao préprio nascimento dele (pedido e parte, por exemplo).” Também é preciso
aceitar a possibilidade de o vicio ndo impedir o pronunciamento do juiz sobre a relacdo de direito
material, formulando a regra concreta a ser imposta as partes.

Nessa medida, admissivel que o desencadeamento de atos perante o juiz se torne mecanismo
eficaz de solug@o de controvérsias ainda que ausentes outros requisitos de existéncia do processo.
Basta tenha se efetivado o contraditério, com plena participacdo dos interessados. Se a deficiéncia
técnica do método de trabalho ndo impediu a consecu¢do do resultado desejado, melhor
desconsidera-la.

Reconhece-se que muitas das situacdes aqui ventiladas, embora possiveis, ficam restritas ao
ambito da imaginacdo. A experiéncia demonstra, todavia, que as teratologias processuais sao muito
mais comuns do que se pensa. De qualquer modo, o objetivo € simplesmente demonstrar a
inconsisténcia de afirmacdes peremptérias quanto a inexisténcia do processo se ausentes
determinados requisitos.

Em sintese, nem mesmo a auséncia de peticdo inicial constitui causa de inexisténcia do
processo. A atividade jurisdicional, em principio, ndo atua de oficio, devendo ser provocada por
quem pretenda a tutela jurisdicional. No ambito do processo civil a inércia da jurisdi¢io é afastada
pela demanda, materializada na peti¢do inicial. Tais afirmacdes, embora corretas, ndo podem ser
aceitas como regras absolutas. Mesmo sem pedido formalmente deduzido, podem ser imaginadas
situacdes em que um processo tenha inicio e se desenvolva, com pleno exercicio da atividade
jurisdicional, culminando com sentenga de mérito. E dai? Seria correto desconsiderar
completamente esse fendmeno? Parece que ndo. Outros principios devem ser levados em conta,
para ndo contrariarmos a visdo instrumentalista do processo.®

Dai por que o dnico requisito de existéncia do processo, sem o qual a sentenca € mero fato,
destituido de efeito juridico, € a jurisdicdo, isto é, a presenca de um juiz, regularmente investido
dessa fungdo.

Segundo alguns, equipara-se a falta de jurisdicdo a incompeténcia hierdrquica e a
constitucional. A tese é sedutora se pensarmos em situagdes extremas, como o acolhimento de agao
direta de inconstitucionalidade de lei federal por juiz de primeiro grau. Mas também ha hipéteses
controvertidas, envolvendo competéncia das Justigas, cujas regras igualmente t€m assento
constitucional.®

A situacdo agravou-se sobremaneira apds a edicdo da Emenda Constitucional 45/2004, pois a
competéncia da Justica do Trabalho foi substancialmente ampliada, ndo primando o dispositivo pela
clareza. Afirma-se ser competente a Justica Especializada para julgamento das demandas versando
sobre relacdo de trabalho — o que seria mais abrangente que relacdo de emprego. Os contratos de
prestacdo de servicos envolvem relagdo de trabalho.

A questdo é controvertida, havendo processos versando sobre essa matéria sendo julgados em
ambas as Justicas. Pois bem. Definida a competéncia de uma delas, todas as sentencas proferidas
por juizes da outra seriam inexistentes, sendo irrelevante o transcurso do prazo de dois anos, pois
elas ndo teriam transitado em julgado.

Tal conclusdao parece-me excessivamente prejudicial ao sistema, pois, afinal de contas, havia
controvérsia sobre a competéncia naquele momento.™

14. Custas processuais: falta de recolhimento
e inadmissibilidade de julgamento do mérito




A antecipacdo das despesas necessdrias a realizacdo dos atos processuais constitui requisito de
desenvolvimento do processo (CPC, art. 19 e §§), podendo ocorrer até a extingdo sem julgamento
de mérito, visto que ndo praticado ato imprescindivel ao seu prosseguimento (CPC, art. 267, III).
Essa conseqiiéncia € precedida de prévia e pessoal intimagdo da parte (CPC, art. 267, § 19).” A lei
prevé, na verdade, o cancelamento da distribuicdo em caso de nao-recolhimento das custas iniciais
(CPC, art. 257); mas essa providéncia serd adotada mediante sentenca.”

O recolhimento antecipado das custas pelo autor, ao propor a agdo, é regulado de forma
especifica no dmbito de cada Justica.

Pode ocorrer, todavia, que o processo tenha inicio sem o pagamento das custas e a falha passe
despercebida. Ao final, verificada a omissdo e recusando-se o autor a cumprir o énus sem motivo
justificado, necessdrio saber qual a solucdo tecnicamente adequada: extinguir o processo sem
julgamento do mérito ou examinar a pretensdo do autor, remetendo informacdes a Fazenda para
adoc@o das providéncias destinadas ao recebimento do crédito?

Em relacio a determinados atos o ndo-pagamento das custas acarreta conseqiiéncia
expressamente prevista na lei. O preparo, por exemplo, € requisito extrinseco de admissibilidade do
recurso. A ndo-realizagdo do respectivo pagamento acarreta a deserc@o, impossibilitando o exame
do mérito (CPC, art. 511).

Em outras situagdes o efeito do ndo-atendimento de imposicdo legal é outro. Se a parte
responsavel pelos honorarios do perito ndo depositar o valor determinado pelo juiz, a prova nao se
realizard (CPC, art. 33, pardgrafo tnico). Mas, entregue o laudo apesar de ndo efetuado o
pagamento, nio ird o juiz desconsiderar a prova. O perito dispde de titulo executivo extrajudicial
para postular o recebimento do crédito (CPC, art. 585, V).

Com relag@o as custas iniciais poderia ser adotada solucdo andloga. Nao houvesse vedacdo
expressa ao julgamento do mérito, presentes os demais requisitos de admissibilidade desse exame, o
juiz examinaria a pretensdo do autor, comunicando o ocorrido a Fazenda Publica para as
providéncias destinadas a constitui¢do do crédito tributdrio.

Mas tal alternativa nfo se mostra possivel no sistema brasileiro. Tanto quanto o preparo
constitui requisito de admissibilidade do recurso, o adiantamento das custas iniciais pelo autor é
imprescindivel ao julgamento do mérito.”

Doutrina e jurisprudéncia tém abrandado o rigor do art. 257, admitindo o recolhimento das
custas iniciais mesmo apds decorrido o prazo de 30 dias, por auséncia de prejuizo, sendo preferivel
aproveitar aquele mesmo processo, o que evita a repropositura da demanda.”

O tema comporta ainda outra reflexdo, a luz das premissas adotadas nesta investigacao.

Se o juiz, embora ndo realizado o preparo inicial, estiver em condi¢des de emitir
pronunciamento sobre o mérito, deverd relevar a falha processual e colocar fim ao litigio, mesmo
porque o descumprimento do 6nus da antecipagdo ficou superado, uma vez que a partir de entdo
surge a obrigacdo do vencido pelo pagamento das despesas jd realizadas?

Para solugdo deste problema, necessdrio fixar alguns dados para raciocinio.

Porque o descumprimento do 6nus passou despercebido, o processo desenvolveu-se até o final,
possivelmente com produgdo de prova — o que implicou a realizag@o de todos os gastos necessdrios
a que ele atingisse essa fase. Se aplicada a regra processual, haverd a extingdo do processo, com
cancelamento da distribuicdo. O autor sé poderd repropor a demanda se recolher as custas relativas
ao processo extinto (CPC, art. 268) — o que ndo impede a constitui¢do do crédito tributario.

Como o beneficidrio da exigéncia processual € a Fazenda Publica, credora do valor
correspondente as custas, o 6bice imposto pelo legislador ao julgamento de mérito ndo pode ser
desconsiderado, sob pena de causar prejuizo a terceiro, destinatdrio da protecdo conferida pelo
sistema processual. Considerada legitima a exigéncia de custas processuais — o que ndo ¢é objeto de




discussdo nesta oportunidade —, o Cédigo de Processo Civil estabelece regras destinadas a assegurar
0 respectivo pagamento: 6nus de antecipagdo, obrigacdo do vencido e impossibilidade de a parte
voltar ao Poder Judicidrio sem ter recolhido as custas relativas a processo anteriormente extinto.

Nessa medida, ndo pode o juiz ignorar todo esse sistema protetivo e julgar o mérito sem prévio
recolhimento das custas iniciais. Haveria efetivo prejuizo ao Estado, que ficaria sem o mecanismo
de pressdo representado pela exigéncia do art. 268. A decisdo de mérito impediria a repropositura
da ac¢@o, restando ao credor tributdrio tdo-somente cobranga judicial. J4, se extinto o processo sem
esse exame existe a possibilidade de o autor formular novo pedido de tutela jurisdicional, desde que
recolha as custas devidas. Como esta alternativa contribui para a satisfacdo espontinea da
obrigacdo, impde-se seja adotada a solucdo prevista pelo legislador processual.

S6 se admite a desconsideragdo de requisitos processuais se o julgamento do mérito ndo trouxer
dano algum aquele a quem a regra pretende beneficiar.




