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l. A revisao critica do dogma da prioridade’
1. A critica iniciada por Rimmelspacher

A concepcao dos pressupostos processuais como as condicoes necessarias para o proferimento
de uma decisao de mérito (de procedéncia ou de improcedéncia) pertence - pode dizer-se -
ao acquis da moderna doutrina processual civil." Dessa orientacao decorre nao sé que o
Tribunal nao se pode pronunciar sobre a procedéncia ou improcedéncia sem que previamente
esteja verificada, de forma concludente, a existéncia dos correspondentes pressupostos
processuais, mas também que, mesmo que o tribunal ja tenha formado uma opiniao sobre o
mérito (de procedéncia ou de improcedéncia), essa conviccao nao supre qualquer incerteza
quanto a verificacdo de determinado pressuposto processual. Ou seja, a averiguacao da
admissibilidade da acao é necessariamente prévia ao conhecimento da sua fundamentacao e
nao pode ser dispensada mesmo com o argumento - que, em todo o caso, parece razoavel -
de que a suscetibilidade do proferimento imediato de uma decisao sobre o mérito pode
substituir uma averiguacao ainda inconcludente sobre aquela admissibilidade.? O Tribunal
nunca pode concluir simultaneamente pela inadmissibilidade e fundamentacao, nem pela
inadmissibilidade e improcedéncia da acao, tal como esse Tribunal também nao pode
pronunciar-se sobre a procedéncia ou a improcedéncia da acao sem previamente se certificar
da sua admissibilidade.® Assim, o Tribunal esta impedido de proferir uma decisao sobre o
mérito se e enquanto na analise do aspecto da admissibilidade nao se concluir pela existéncia
dos respectivos pressupostos processuais.

Para alguma doutrina, o que acaba de se expor sobre a precedéncia da verificacdao da
admissibilidade perante o julgamento da fundamentacao nem sequer necessita de
demonstracao, pois essa prioridade é uma evidéncia indiscutivel* que ndao pode ser
questionada (e ainda menos negada) sem destruir a construcao escalonada e faseada
(Stufenbau) da tramitacao da acao processual.” Pode afirmar-se, por isso, que, quanto as
relacoes entre a admissibilidade e a fundamentacao da acdo, a doutrina processual esta
firmemente arraigada a um verdadeiro dogma da prioridade da apreciacao da admissibilidade
relativamente a analise da fundamentacao. Contudo, a ciéncia do direito - e, no caso
concreto, a ciéncia processual - nao pode aceitar acriticamente uma construcao légico-
conceitual a qual é atribuida um valor a priori que nao pode ser questionado nem discutido.
Ao receber essa construcao como um dogma, a ciéncia processual demite-se da sua funcao
critica e, através de uma tao surpreendente como inaceitavel sobrevivéncia da metodologia
caracteristica da jurisprudéncia dos conceitos, submete a analise da realidade aos



parametros de uma construcao conceitual aprioristica. A esta inadequada subjacéncia
metodoldgica acresce ainda que, qualquer que seja a ratio do condicionamento da producao
de uma decisao de mérito pela existéncia dos pressupostos processuais, € facil construir
situacdes nas quais a aplicacao do dogma contraria qualquer motivacao razoavel e nas quais €
posswel proceder a falsificacdo, na acepcao popperiana, desse dogma.® Assim, por exemplo
nao se vislumbra Just1f1cacao plausivel para impedir que o tribunal (competente para nao
complicar a hipdtese) perante o qual foi deduzida a excecao de litispendéncia ndo se possa
antecipar no proferimento de uma decisao sobre o mérito ao julgamento do outro Tribunal no
qual esta pendente essa mesma acao, dado que daquela decisao resulta uma definicao mais
rapida da situacao juridica das partes; também nao se encontra explicacao aceitavel para
que a falta nao sanada de patrocinio judiciario obrigatorio do autor seja considerada como
um impedimento ao conhecimento pelo Tribunal da excecao de caso julgado invocada pelo
réu. Qualquer destes exemplos questiona a razoabilidade daquele designado dogma da
prioridade e nenhum deles pode deixar insensivel a doutrina tradicional.

De Rimmelspacher veio, através de uma monografia justamente considerada como uma das
mais significativas da doutrina processual civil alema do segundo poés-guerra,” a primeira
critica sistematizada ao dogma da prioridade e a primeira defesa na dogmatica moderna da
negacao de qualquer precedéncia da apreciacao dos pressupostos processuais perante o
julgamento da fundamentacao.® Segundo Rimmelspacher, a falta das condicoes substantivas
necessarias para a procedéncia da acao dispensa a averiguacao dos pressupostos processuais
e justifica, mesmo sem a prévia analise da admissibilidade, o proferimento de uma decisao
absolutoéria.” Esta tese de Rimmelspacher, qualificada por alguma doutrina como
verdadeiramente revolucionaria,’® é desenvolvida tomando como parametro o fim do
processo civil, que é idealmente a salvaguarda da paz juridica e é, nesse enquadramento
ideal, a tutela dos direitos subjetivos privados,'" e assenta na configuracao dos pressupostos
processuais como pressupostos do mérito da tutela (Schutzwiirdigkeitsvoraussetzungen)
requerida pelo autor para um direito subjetivo.'? Assim, destinando-se a sentenca judicial a
verificar se o direito subjetivo afirmado pelo autor merece a tutela jurisdicional requerida,
a concessao desta tutela impde a conjugacdo de condicoes de carater processual e de
natureza substantiva, todas unificadas por Rimmelspacher nos designados pressupostos do
proferimento da sentenca (UrteilserlaBvoraussetzungen)'* ou nos chamados pressupostos de
éxito da acao (Klagerfolgsvoraussetzungen)'> (expressao proposta posteriormente para
substituir aquela outra entao considerada como demasiado descolorida).'®

Rimmelspacher defende, por isso, uma paridade absoluta entre as condicdes de
admissibilidade e da fundamentacao indispensaveis para a concessao daquela tutela
jurisdicional;"” a admissibilidade e a fundamentacao sao ambas critérios pelos quais € aferida
uma mesma qualidade (que é a aptidao para ocasionar a producao de um ato do Tribunal) de
um mesmo objeto (que é a tutela jurisdicional requerida).'® Deste modo, para fundamentar
uma decisao de absolvicao o Tribunal pode optar por se pronunciar sobre os pressupostos
processuais ou sobre as condicoes substantivas cuja inexisténcia seja, no caso concreto, mais
simples e rapida de comprovar.' Destes postulados resulta o seguinte regime: - para o
proferimento de uma decisao de procedéncia, que é aquela que concede a tutela judiciaria
requerida pelo autor, é necessaria a conjugacao de todos os pressupostos de éxito da acao
exigidos in casu;?° - para a producao de uma decisao de absolvicao, isto €, para a negacao da
tutela jurisdicional pedida pelo autor, é suficiente a inexisténcia de um qualquer desses
pressupostos de éxito, pertenca ele a area processual ou ao ambito material.?' Assim, os
pressupostos processuais condicionam a producao de uma decisao de procedéncia,?” mas nao
o proferimento de uma sentenca de improcedéncia, dado que, desde que esteja verificada a
inexisténcia das condicoes substantivas da fundamentacao, o Tribunal esta dispensado de se
certificar da admissibilidade da acao.?* Em suma: a verificacao cumulativa dos pressupostos
processuais e das condices substantivas € indispensavel para a pronuncia de uma decisao
condenatodria, mas a falta de qualquer daqueles pressupostos e a inexisténcia de qualquer
daquelas condicoes sao fundamentos concorrentes (isto €, alternativos) para uma decisao
absolutoria.



2. As incidéncias das teses de Rimmelspacher

Estas teses de Rimmelspacher obtiveram consagracao nalguma jurisprudéncia alema - em
todo o caso apenas relativamente a dispensa da apreciacao da admissibilidade dos recursos
para os quais o Tribunal a de quem ja tem elementos suficientes para concluir pela sua
improcedéncia e, ainda assim, em quantidade nao significativa.?* Na doutrina, as posicoes
sobre as inovacoes propostas por Rimmelspacher dividiram-se entre a rejeicao frontal?® e uma
adesao parcial traduzida na dispensa da apreciacao concludente de alguns dos pressupostos
processuais quando esta averiguada a improcedéncia da acao ou do recurso’® - uma
orientacao que, quanto ao interesse processual, tem tradicoes firmadas na doutrina alema.?’
A proposta de tratar a falta de qualquer pressuposto processual ou de qualquer condicao
substantiva como fundamentos concorrentes (ou alternativos) de uma decisao absolutoria nao
encontrou, até o momento, qualquer aceitacdao expressa e parece ter sido algo flexibilizada
pelo proprio Rimmelspacher ao dar a entender que a dispensa da apreciacao de alguns
pressupostos processuais apenas hipoteticamente é compativel com o proferimento de uma
decisao de improcedéncia.?? Mas, mesmo na formulacao originaria e mais radical da
orientacao de Rimmelspacher,? a equiparacao entre a falta dos pressupostos processuais e a
inexisténcia das condicdes substantivas como fundamentos concorrentes de uma decisao
absolutéria ndao conduz necessariamente a anteposicao da apreciacao da improcedéncia
perante a analise da admissibilidade e também nao implica o conhecimento prévio da
procedéncia relativamente a determinacdo da admissibilidade. Efetivamente, Rimmelspacher
sO propoe a desnecessidade da averiguacao dos pressupostos processuais quando uma decisao
sobre a improcedéncia garante critérios de rapidez e de simplicidade que seriam postergados
com a exigéncia do conhecimento da admissibilidade,*® o que, naturalmente, nao envolve
que a improcedéncia tenha que ser estabelecida antes da fixacao da admissibilidade ou que
haja que apreciar os pressupostos processuais apenas apos o Tribunal ter concluido pela
procedéncia.

Admitindo que s6 ha que verificar os pressupostos processuais depois de estar fixada a
procedéncia da acao (o que, como se viu, nao é a orientacao de Rimmelspacher), entdo a
afericdo da admissibilidade adquire uma posicdao muito peculiar: ela é condicionada pela
apreciacao da procedéncia realizada anteriormente, dado que, s6 apos se ter certificado da
procedéncia, o Tribunal se pode pronunciar sobre os pressupostos processuais, e, além disso,
essa admissibilidade é simultaneamente uma condicao do proferimento da correspondente
decisao condenatoéria, pois que apenas o reconhecimento da admissibilidade viabiliza a
pronincia daquela decisao de procedéncia. Isto é, nessa situacdo o Tribunal comeca por
conhecer do mérito, mas s6 pode proferir a correspondente decisao condenatoria apos ter
apreciado a admissibilidade da acdo. O que é muito curioso € que, nao tendo as teses
revolucionarias de Rimmelspacher?' chegado a propor essa inversao radical, concretizada na
averiguacao prévia da fundamentacao perante a analise da admissibilidade e a pronincia da
correspondente sentenca condenatoria, uma consagracao legal dessa precedéncia do
conhecimento do mérito perante a verificacao dos pressupostos processuais e a elaboracao da
sentenca condenatoria tem sobrevivido (muito pacificamente, deve frisar-se) num sistema de
direito positivo que, ao hierarquizar a ordem de conhecimento das matérias no despacho
saneador (art. 510, ns. 1 e 2) e na sentenca final (art. 660, n. 1), parece, primo conspectu,
inquestionavelmente dominado pelo dogma da prioridade.

Alude-se concretamente a apreciacao dos pressupostos processuais como condicao para o
proferimento de uma sentenca condenatoria na seqiiéncia de revelia operante nos processos
cominatorios plenos, como sao os processos declarativos sumarios e sumarissimos (cf. arts.
784, n. 2, e 794, n. 1). Neste caso, a procedéncia da acao fica estabelecida, através da ficcao
de que a falta de contestacao significa a confissao do pedido, com a revelia do réu, mas o
Tribunal ndo pode proferir a sentenca condenatdria sem ter averiguado, previamente a
producao dessa decisao, a admissibilidade da acao (a qual, segundo a doutrina dominante,



nao pode ser reconhecida se faltar qualquer um dos pressupostos processuais de
conhecimento oficioso).?? Repare-se como nesta situacao a afericao da admissibilidade é
simultaneamente condicionada pelo conhecimento do mérito e condicionante da respectiva
decisao de procedéncia: da revelia operante resulta de imediato, por efeito do
funcionamento daquela ficcao legal, o conhecimento do mérito, mas o Tribunal s6 pode
proferir a correspondente sentenca condenatoria se a averiguacao da admissibilidade
efetuada posteriormente ao momento do julgamento do mérito tiver concluido pela
existéncia dos necessarios pressupostos processuais. Conhecimento (ficcionado) do mérito,
verificacao da admissibilidade e proferimento da sentenca condenatoéria constituem as varias
fases nas quais se decompoée o efeito cominatoério pleno.

Esta solucao subverte totalmente as premissas e os corolarios do dogma da prioridade. Ela
evidencia nao s6 que o conhecimento do mérito nao depende necessariamente da prévia
averiguacao da admissibilidade, como também que os pressupostos processuais sao realmente
apenas, pelo menos naquelas situacoes de revelia operante, condicoes do conteludo de
procedéncia da sentenca. Mas essa mesma eventualidade também demonstra que os
pressupostos podem nao ser condicoes para a apreciacao do mérito, porque esta € realizada,
ainda que apenas ficcionadamente, antes da verificacdo daqueles pressupostos. A vigéncia do
dogma da prioridade no direito positivo nao é, afinal, completa e irrestrita, o que mostra
algum descomprometimento perante os alegados parametros de evidéncia supostamente
subjacentes a precedéncia da analise dos pressupostos processuais. 3

3. O dmbito do problema

Findas estas reflexdes sobre a inaplicabilidade do dogma da prioridade nos processos
cominatorios plenos, ainda fica por investigar a justificacao da observancia desse dogma na
generalidade dos demais processos declarativos e da consequente impossibilidade do
proferimento, em qualquer caso e circunstancia, de uma decisao sobre o mérito sem a prévia
averiguacao da admissibilidade da acao. Em especial, importa analisar se nos momentos
normais da apreciacao dos pressupostos processuais que sao o despacho saneador (art. 510,
ns. 1 e 2) e a sentenca final (art. 660, n. 1) é sempre impossivel proferir uma decisao de
mérito apesar de nao estar estabelecida a admissibilidade da acdo ou nao obstante estar
verificada a falta de um pressuposto processual. E o0 que se vai empreender em seguida.

[I- O sentido dos pressupostos processuais
1. A andlise historico-dogmadtica de Biilow

A investigacdo historica sobre os pressupostos processuais conduz a analise da construcao
pioneira de Biilow, o qual, numa obra que marca o nascimento da ciéncia processual,**
definiu, na seqiiéncia da concepcao do processo como uma relacao juridica de direito publico
entre as partes e o Tribunal,® esses designados pressupostos processuais
(ProceBvoraussetzungen) como os elementos constitutivos daquela relacao processual.’® A
verificacdo da existéncia dos pressupostos processuais €, assim, um objeto submetido a
discussao das partes e a apreciacao do Tribunal;®’ além da averiguacao incidente sobre a
relacao juridica privada apresentada em juizo - ares in iudicium deducta o Tribunal também
tem que analisar o Tatbestand da relacao juridica processual - o chamado iudicium. 38 Esta
duplicidade dos objetos submetidos ao julgamento do Tribunal, aliada a diferenca imanente e
qualitativa entre esses objetos, conduziu, afirma Bulow, a uma divisao do processo em duas
fases:*’ no processo romano, a fase in iure, que decorre perante o pretor antes do processo
ser entregue a um judex para julgamento da relacao material, conforma um processo
preparatorio, que se destina exclusivamente a verificacdo da constituicao- da relacao
processual através dos correspondentes pressupostos processuais.“? Essa fase in iure destina-
se apenas a declarar a constitutio iudicii, isto é, a constituicao da relacao processual,*' pelo
que termina com uma denegatio actionis se o pretor nao certifica a existéncia dos



necessarios pressupostos processuais;*’ se, em contrapartida, o pretor verifica a existéncia
desses pressupostos, entao concede a actio (actionis datio) e considera constituido o
processo (constitutio iudicii), terminando essa fase in iure com a litis contestatio, pela qual
é fixado o objeto do litigio para apreciacao pelo iudex.*

Esta cisao entre um procedimento preparatorio (Vorbereitungsverfahren) e um procedimento
principal (Hauptverfahren) orientados para o julgamento de dois objetos totalmente distintos
firmou-se - observa Biilow - na evolucao legislativa.* Mas, mais significativo do que isso é
que, tendo-se diluido, ainda no processo romano, a separacao entre as fases in iure e in
iudicio e tendo desaparecido da generalidade das legislacoes modernas um procedimento
autonomo exclusivamente destinado a verificacdo dos pressupostos processuais, mesmo assim
se tenha arraigado na doutrina a necessidade da apreciacdao prévia dos pressupostos
processuais.*> O que parece logico e coerente com a diluicao da distincao, até entao marcada
pelo momento da litis contestatio, entre um procedimento no qual apenas se averiguam 0s
pressupostos processuais € um outro procedimento no qual se conhece do mérito € que nao
seja imposta nenhuma precedéncia na apreciacao de um desses objetos perante o julgamento
do outro objeto. Apesar disso, a doutrina posterior nao questionou o dogma do julgamento
prévio dos pressupostos. Contudo, podia té-lo feito na seqiiéncia do abandono da funcao
atribuida por Biilow a esses pressupostos processuais: enquanto na concepcao de Bilow
aqueles pressupostos, entendidos como os elementos constituintes da relacao processual,*®
condicionam, numa posicao de exterioridade, a existéncia do processo ou iudicium,* na
orientacdo da doutrina posterior os pressupostos, que ja nao sao configurados como os
elementos constitutivos do processo,” condicionam o proferimento de uma decisao de
mérito.* Ou seja, comparativamente a construcao originaria de Biilow, que concebe os
pressupostos processuais como exteriores ao iudicium e que, por isso, reserva um
procedimento preparatério para a sua apreciacdo,’® a doutrina moderna, que aceita a
atribuicao de um valor de existéncia a um processo no qual faltam os correspondentes
pressupostos processuais,’ desloca-os para o interior do processo e modifica-lhes a funcao
condicionante, que deixa de incidir sobre a existéncia do processo e passa a recair sobre a
suscetibilidade do proferimento de uma decisao de mérito nesse processo.>’

2. O valor da admissibilidade da acdo

Esta mudanca na concepcao e na funcao dos pressupostos processuais nao é inocua e nem
sequer pode reclamar, como, alias, € reconhecido pela doutrina dominante,*® a reposicao da
tradicao histérica erroneamente interpretada por Biilow,>* pois essa nao apresenta qualquer
separacao rigida entre a apreciacdo da matéria processual e o julgamento do mérito: ja no
direito romano a denegatio actionis podia ter por fundamento uma excecao substantiva
(como o cumprimento, por exemplo) e a absolutio ab actione proferida pelo iudex podia
fundamentar-se numa excecao processual (como, por exemplo, a exceptio praeiudicii ou a
exceptio rei iudicatae).’®> Apesar de mostrar uma idéntica falta de coeréncia com os
antecedentes histéricos, existe realmente, sob uma aparente identidade pelo uso de uma
mesma terminologia, uma profunda diferenca semantica entre a concepcao originaria dos
pressupostos processuais e a sua configuracdo moderna, pois que, enquanto naquela
construcao os pressupostos atribuem um valor de existéncia a relacao processual,’® nesta
orientacao moderna os pressupostos facultam a admissibilidade do proferimento de uma
decisao sobre o mérito num determinado processo.’”” Como se verifica, este valor de
admissibilidade nao é, ao contrario daquela referida categoria de existéncia, um valor da
relacdo processual; a admissibilidade € um valor contratual apenas a sentenca de mérito.
Mais explicitamente ainda: os pressupostos processuais nao condicionam a sentenca enquanto
ato processual, porque, mesmo sem o preenchimento desses pressupostos, o Tribunal nao
esta impedido de proferir uma decisao (que € normalmente, segundo o art. 493, n. 2, de
absolvicao da instancia); deste modo, os pressupostos apenas condicionam o conteudo de um
ato processual - em concreto, o conteido de mérito do ato processual que € a sentenca do
Tribunal. Os pressupostos processuais sao, por isso, condicoes do conteldo de mérito da



sentenca, pois que, embora sem conformarem esse conteldo, tornam-no admissivel. Assim, o
valor de existéncia (e de validade) da relacao processual ndao depende da funcdao dos
pressupostos processuais.”® A autonomia destes valores de existéncia e de validade do
processo perante a funcao dos pressupostos processuais explicita claramente a ruptura
semantica verificada na sua concepcao.

Isso ndo impede, todavia, a relevancia, mesmo de lege lata, de alguns elementos atinentes a
existéncia e a validade da relacao processual: alguns deles, como as designadas condicoes de
existéncia do processo, requerem, como fatores constitutivos daquela relacao, a existéncia
de Tribunal, de partes e de objeto;>® alguns outros condicionam a validade daquela, relacao,
como, por exemplo, a regularidade da citacao do réu, ou afetam essa validade, como por
exemplo, a simulacao processual.

Nao é facil - deve conceder-se - repartir os diversos requisitos pelas condicoes de existéncia e
de validade e pelos pressupostos processuais,® mas para o restrito proposito agora
prosseguido (que é somente o de confirmar a diferenciacao entre os valores de existéncia, de
validade e de admissibilidade) pode utilizar-se um método empirico, que consiste em
projetar as conseqiiéncias da falta de um desses requisitos sobre a sentenca e inferir a
qualificacao do requisito através do respectivo valor negativo dessa sentenca. Assim, verifica-
se que, por exemplo, a ilicitude do objeto processual, que determina a inexisténcia de uma
correspondente sentenca condenatoria,®’ representa a violacao de uma condicao de
existéncia e que a. irregularidade da citacdo do réu, que possibilita a revisao da sentenca
(art. 771, “g”), e a simulacao processual entre as partes, que faculta o recurso extraordinario
de oposicao ao terceiro prejudicado (art. 778, n. 7), constituem infracoes as condicoes de
validade do processo.¢? Esta diferenca entre o valor de existéncia ou de validade da relacao
processual e o valor de admissibilidade da sentenca de mérito €, em todo o caso, uma
aquisicao da doutrina posterior a Biilow: enquanto, em correspondéncia com a concepcao dos
pressupostos processuais como elementos constituintes da relacao processual,®® a sentenca
de mérito proferida sem observancia desses pressupostos é afetada por um valor de
nulidade,® essa mesma sentenca é atingida por um valor de impugnabilidade (normalmente
através de um recurso ordinario) quando os pressupostos, depois de abandonada
doutrinariamente aquela sua funcao constitutiva, se transformam em condicoes de
proferimento de uma decisao de mérito.®>

A exclusao daqueles valores de existéncia e de validade da relacao processual da funcao
atualmente concedida aos pressupostos processuais, acompanhada da substituicao da
nulidade da sentenca de mérito proferida sem atender a falta de um desses pressupostos pela
sua impugnabilidade (ou recorribilidade), evidencia a profunda modificacdo semantica
ocorrida na concepcao dos pressupostos processuais. Mas - o que, alias, ainda é mais
importante - a autonomia daqueles valores de existéncia e de validade perante a funcao
atribuida aos pressupostos processuais e o valor de impugnabilidade (ou recorribilidade) da
sentenca de mérito pronunciada apesar da falta desses pressupostos também permite
concluir, utilizando uma formulacdo ainda propositadamente genérica e apenas
exemplificativa, que a observancia do dogma da prioridade nao se justifica quando, apesar da
omissao da analise prévia da admissibilidade, a parte nao tem interesse em impugnar a
decisao de mérito. Isso significa nomeadamente que nao tem justificacao a absolvicao do réu
da instancia quando o tribunal, nesse mesmo momento, pode proferir uma decisao de
improcedéncia, porque o réu, que seria a parte a qual aproveitaria essa eventual absolutio
ab instantia, nao tem interesse em recorrer daquela sentenca de mérito.

[ll - A funcao dos pressupostos processuais
1. A tutela dos interesses do Estado e das partes

Os pressupostos processuais definem as condicoes nas quais o direito subjetivo alegado pelo



autor pode obter a tutela jurisdicional concedida através de uma decisao de procedéncia.®®
Nesta perspectiva, os pressupostos processuais constituem limites intrinsecos a concessao da
tutela jurisdicional e realizam uma funcao reguladora ou ordenatéria, pois que determinam
os condicionalismos processuais nos quais essa tutela pode ser concedida a parte requerente.
Para o autor conseguir a procedéncia da acao é necessario que se encontrem preenchidas
todas as condicoes da tutela jurisdicional, as quais envolvem a conjugacao de um elemento
exterior ao processo, que €, em termos gerais, a existéncia do direito subjetivo alegado, com
um fator imanente ao processo, que é a verificacao dos pressupostos processuais.

A consagracao legal destes pressupostos visa acautelar determinados interesses que devem
ser observados na concessao da tutela judiciaria.®’ Alguns interesses pertencem ao Estado
que, portanto, os defende em processo como seu titular: é o que sucede com a necessidade
de salvaguardar a adequacao técnica do Tribunal e de garantir alguma reparticao de trabalho
por 6rgaos especializados, o que se reflete na exigéncia da competéncia (absoluta) como
pressuposto processual; estes interesses do Estado sao indisponiveis para as partes e até para
o Tribunal da causa, pelo que, relativamente aos pressupostos que visam acautelar esses
interesses, tem total justificacao a sua apreciacao prévia, porque nenhuma decisao de mérito
deve ser proferida sem a analise da sua verificacao. Outros daqueles interesses pertencem as
partes, embora, dado o conhecimento oficioso da generalidade das excecoes dilatorias (art.
495), também incumba ao Estado, através do Tribunal da acao, cuidar da sua defesa e
protecao em processo. Numa forma processual, como é o caso do processo civil, que é
essencialmente um meio jurisdicionalizado para a prossecucao da vontade e dos interesses
dos particulares, aos pressupostos processuais cabe a importantissima funcao de assegurar o
equilibrio de forcas e de garantir a igualdade entre as partes,®® prevenindo que, para o
reconhecimento processual de qualquer situacao juridica, alguma das partes possa impor a
contraparte sacrificios desproporcionados ou custos evitaveis para a obtencao da tutela
judiciaria ou esteja perante aquela contraparte numa situacao desvantajosa (por
incapacidade psiquica, por exemplo) para conseguir uma adequada tutela jurisdicional.

Perante o direito positivo, também estes pressupostos, apesar de destinados a acautelar os
interesses das partes, sao geralmente indisponiveis para essas mesmas partes, porque as
correspondentes excecoes dilatdrias sao, na sua quase totalidade, de conhecimento oficioso
(cf. art. 495). Todavia, esta indisponibilidade sobre o pressuposto so significa que as partes
nao podem conformar a decisao do Tribunal sobre esse elemento da admissibilidade, mas nao
obsta a validade dos negdcios processuais de disposicao sobre o objeto do processo - alude-se
a confissao e a desisténcia do pedido e a transacao (art. 293) - quando realizados em
processos nos quais faltam alguns pressupostos processuais, pois que o proferimento da
sentenca homologatdria requer apenas o exame da validade daqueles negocios quanto ao seu
objeto dos sujeitos intervenientes (art. 300, n. 3) e nao impde, por isso, nenhum controle
sobre aqueles pressupostos. Neste circunstancialismo, as partes possuem uma disponibilidade
indireta sobre os pressupostos processuais, mesmo aqueles que sao de conhecimento oficioso.
Pode suceder, contudo, que a falta do pressuposto coincida com o nao preenchimento de
uma condicao (substantiva) de validade do negdcio processual ou até da situacao juridica
alegada pelo autor: assim, por exemplo, a incapacidade de exercicio do réu afeta a sua
capacidade judiciaria e a validade da confissao do pedido ou de um negocio material
celebrado com o autor; outro exemplo: a indisponibilidade (material) do autor sobre o direito
subjetivo inquina a legitimidade processual e a validade da desisténcia do pedido. Nesta
eventualidade, o Tribunal pode proferir, simultaneamente com a recusa da homologacao dei
negocio processual, uma decisao que, em termos que se analisarao posteriormente, pode ser
de absolvicao da instancia ou de absolvicao do pedido.

2. A relevdncia da protecdo dos interesses das partes

No direito positivo, que qualifica como peremptoria a excecao de caso julgado (art. 496,
“a”), parece restar apenas a competéncia absoluta (quer a interna, quer tendencialmente a



internacional) como exemplo dos pressupostos que acautelam interesses da titularidade do
Estado e relativamente as quais se justifica a precedéncia da sua apreciacao, como, de algum
modo, se infere da irrelevancia do valor da causa para a admissibilidade dos agravos
respeitantes a incompeténcia absoluta (art. 678, n. 2) e da subida imediata desses mesmos
recursos (art. 740, n. 1. “c”).®® Em contrapartida, a generalidade dos pressupostos
processuais visa salvaguardar os interesses das partes garantindo um equilibrio de forcas e de
oportunidades entre os litigantes. Isso justifica a consagracao legal de alguns pressupostos
processuais cuja finalidade é proteger a posicao processual do autor, como, por exemplo, a
capacidade judiciaria ativa ou a regularidade de representacao dessa parte (arts. 9 e 10, n.
1).7° Mas a grande maioria dos pressupostos processuais tem por funcao preservar o réu de
sacrificios inuteis ou desnecessarios, dado que a concessao de tutela judiciaria a situacao
subjetiva alegada pelo autor nao pode postergar todos os interesses desta parte passiva:’
assim, o réu nao pode ser obrigado a discutir um certo objeto quando esta pendente uma
outra causa sobre esse mesmo objeto ou quando esse objeto ja foi decidido noutra acao (o
que justifica a previsao das excecoes de litispendéncia e de caso julgado), quando a
concessao da tutela judiciaria em nada aproveita ao autor ou pode ser obtida através de um
outro meio processual menos oneroso para o réu (o que fundamenta a exigéncia do interesse
processual do autor) ou ainda quando o réu nao possui a necessaria faculdade de
entendimento para se defender convenientemente (o que subjaz a consagracao da
capacidade judiciaria passiva como pressuposto processual). Seria facil multiplicar esses
exemplos de pressupostos processuais destinados a preservacao da posicao processual de uma
das partes, pelo que é neste enquadramento funcional dos pressupostos que se devem
procurar (ou se podem infirmar) os fundamentos da necessidade da apreciacao prévia desses
mesmos pressupostos.

A funcao de protecao dos interesses das partes realizada pela generalidade dos pressupostos
processuais nao colide com o conhecimento oficioso da quase totalidade das excecdes
dilatorias (art. 495), pois é perfeitamente coerente que, apesar do pressuposto visar a tutela
de certos interesses das partes, o controle sobre esses pressupostos seja efetuado ex officio
pelo Tribunal. Nao ha qualquer incompatibilidade entre o conhecimento oficioso da
correspondente excecao dilatoria e a finalidade de tutela dos interesses das partes
prosseguida pelo pressuposto processual, pois essa faculdade do Tribunal so significa que o
legislador considera conveniente que, apesar da titularidade do interesse protegido pertencer
a parte, deve competir ao Tribunal o controle sobre a protecao efetiva desse interesse num
processo concreto. E uma justificavel opcao de politica legislativa. Relativamente a alguns
pressupostos especialmente orientados para a defesa dos interesses das partes seria mesmo
incompreensivel afastar o seu conhecimento oficioso: a exigéncia da capacidade judiciaria
visa salvaguardar as partes da producao involuntaria de efeitos desfavoraveis, mas nao teria
qualquer sentido que incumbisse a propria parte provocar o conhecimento da sua
incapacidade pelo Tribunal. Essa faculdade de apreciacao do Tribunal é, alids, um controle
sobre a atividade do autor in iudicio, dado que o Tribunal investiga se essa parte ativa
assegurou, como lhe incumbe, os necessarios pressupostos processuais, tanto os que visam a
tutela de interesses dessa mesma parte, como aqueles que procuram acautelar a posicao
processual da contraparte.

Todavia, essa opcao politico-legislativa, mesmo quando imposta natura rerum, nao se limita
a facultar o conhecimento oficioso da generalidade das excecdes dilatorias; ela também
fornece um critério para aferir a necessidade e a funcao dessa apreciacao. Na realidade, a
verificacao de que o Tribunal, ao apreciar, mesmo oficiosamente, determinadas excecoes
dilatorias, tutela interesses das partes implica que esse Tribunal sé deve considerar relevante
uma dessas excecoes quando, na situacao concreta, nao se lhe ofereca uma outra forma de
protecao dos interesses da parte que a exigéncia do pressuposto procura acautelar. Ou numa
formulacdo ainda mais concreta: o Tribunal s6 deve absolver o réu da instancia quando o
pressuposto processual nao preenchido se destina a tutelar os interesses dessa parte passiva
e, nesse momento, nao € possivel concluir pela improcedéncia da acao ou quando o
pressuposto nao realizado visa proteger os interesses do autor e, nessa ocasidao, nao é viavel



proferir uma decisao condenatoria. Como se vé€, quanto aos pressupostos que procuram
acautelar os interesses das partes in iudicio, a absolvicao da instancia nao € uma decisao que
deva ser proferida incondicionalmente perante a falta de um daqueles pressupostos, porque a
sua funcao é realmente a de evitar uma sentenca de mérito desfavoravel a parte cuja posicao
processual o pressuposto procura salvaguardar. Neste sentido, uma sentenca de absolutio ab
instantia pode ser uma decisao favoravel a parte ativa ou a parte passiva - tudo depende do
pressuposto cuja falta a fundamenta se destinar a tutela dos interesses do autor ou do réu.

IV - A contingéncia da apreciacao dos pressupostos processuais
1. Os pressupostos favordveis ao autor

Os onus de alegacao e de prova dos pressupostos processuais incumbem ao autor,’? pelo que
qualquer falta de um desses pressupostos pode ser excepcionada pelo réu e decidida pelo
tribunal com uma absolvicdo da instancia. Esta afirmacao parece corresponder a um
postulado indiscutivel, mas, na realidade, ela nem sempre é correta quer no respeitante a
alegacao da excecao pelo réu, quer no concernente a decisao de absolvicao da instancia pelo
tribunal. Tome-se como exemplo a incapacidade judiciaria do autor (stricto sensu) ou a
irregularidade da sua representacao legal. Primo conspectu, parece nada obstar a que o réu
defina como estratégia de defesa impedir, através da alegacao da respectiva excecdo e da
formulacao do correspondente pedido de absolvicao da instancia, a discussao sobre o fundo
da causa e o proferimento de uma sentenca sobre o mérito (arts. 494, n. 1, “c”, e 493, n. 2).
Contudo, o problema ¢ algo mais complexo.

A exigéncia de capacidade judiciaria das partes como pressuposto processual decorre da
necessidade de proteger essas partes da producao involuntaria de efeitos desvantajosos,
nomeadamente através de uma sentenca de mérito;”® ou seja, tal como a lei substantiva
prevé algumas medidas destinadas a proteger os sujeitos que nao tém a necessaria faculdade
de entendimento, também a lei processual tutela através desse pressuposto os interesses dos
incapazes, assegurando-lhes que, enquanto estiver verifica da a sua incapacidade, nao sera
proferida nenhuma sentenca sobre o mérito. Assim, se o autor é incapaz ou esta
irregularmente representado, justifica-se que o Tribunal, ao qual incumbe garantir a
igualdade entre as partes e assegurar-lhes um equilibrio de forcas e de oportunidades,
conheca ex officio da correspondente excecao dilatoria (art. 495), mas nao pode ser feito o
mesmo raciocinio relativamente a invocacao dessa excecao pelo réu. Efetivamente, a
aceitacao de que a alegacdao da incapacidade judiciaria (lato sensu) do autor é uma
estratégia possivel do réu é incompativel com o postulado de que a exigéncia dessa
capacidade judiciaria visa a protecao da parte ativa, porque de duas uma: - ou se admite que
essa invocacao tutela interesses do réu, que, alias, nao se vislumbram quais possam ser e o
que contraria, de qualquer forma, a premissa de que esse pressuposto se orienta para a
protecao do autor; - ou se aceita que o réu defende altruisticamente os interesses da
contraparte, o que, apesar de louvavel, nao corresponde a posicao e ao papel das partes em
Juizo e para o que falta a essa parte passiva o necessario interesse processual. Nao é
admissivel, por isso, a invocacao pelo réu da incapacidade judiciaria do autor. O que, em
termos praticos, significa que, perante a alegacao dessa excecao pelo réu, nao é nulo, por
omissao de pronuncia (art. 668, n. 1, “d”), o despacho ou a sentenca que nao se pronunciou
sobre essa invocacao e sobre aquela incapacidade.

Também parece irrefutavel a afirmacao de que, recaindo sobre o autor o 6nus da prova dos
pressupostos processuais,’* qualquer situacao de non liquet sobre a existéncia de um desses
pressupostos € resolvida contra o autor, normalmente com a absolvicao do réu da instancia
(arts. 516 e 493, n. 2). Puro engano. Tome-se novamente como exemplo. a incapacidade
judiciaria ativa (stricto sensu) ou a irregularidade da representacao legal dessa parte e
suponha-se que, perante a prova oferecida pelo autor, o Tribunal nao obtém qualquer
conviccao sobre a capacidade judiciaria; (lato sensu) dessa parte; aplicando o critério da



resolucao das situacdes de non liquet, o qual se traduz no julgamento da questdao duvidosa
contra a parte onerada com o Onus probandi (art. 516), dir-se-ia que o Tribunal deve
considerar o autor como incapaz e, consequentemente, indeferir liminarmente a peticao
inicial (art. 474, n. 1, “b”) ou absolver o réu da instancia (arts. 494, n. 1, “c”, e 493, n. 2).7°
Contudo, esta solucao, apesar de parecer logica e coerente, nao € adequada ao caso
concreto. porque ela nao considera a finalidade de protecao da parte que subjaz a exigéncia
da capacidade judiciaria ativa. Se o tribunal tem ddvidas sobre a capacidade de exercicio do
autor, esse non liquet resolve-se contra essa parte ativa (art. 516), mas o problema ainda
nao esta solucionado. Ainda importa averiguar qual a decisao compativel com essa premissa
e, em concreto, determinar se a absolvicao da instancia € coerente com esse postulado.

Esta Gltima questdao merece uma resposta negativa. A resolucao da situacao de duvida do
Tribunal nao pode ser desenquadrada do fim de protecao visado pela exigéncia da capacidade
judiciaria ativa como pressuposto processual; assim, a divida sobre a capacidade do autor é
afinal uma incerteza sobre se o autor merece a protecao devida aos incapazes em processo,
pelo que resolver essa divida contra o autor implica concluir que essa parte nao carece
daquela protecao e, portanto, que essa mesma parte € capaz.’® Conseqiientemente, a
situacao de non liquet sobre essa capacidade judiciaria (lato sensu) conduz a uma decisao
desfavoravel ao autor, porque, num caso de incerteza sobre a sua capacidade ou sobre a
regularidade da sua representacao, o Tribunal decide nao exigir a representacao legal do
autor ou aceitar o representante presente em juizo, mas essa decisao nao €, pelos motivos
expostos, a absolvicao do réu da instancia. Nesta hipotese, resolver aquele non liquet contra
o autor ndo é decidir favoravelmente ao réu e nao implica, portanto, a sua absolvicao da
instancia.

Esta conclusao reforca a negacao, anteriormente comprovada, da invocabilidade da
incapacidade judiciaria do autor pelo réu, porque completa o postulado de que essa
incapacidade nao é matéria de que esse réu se deva (ou possa) ocupar com a demonstracao
de que essa parte nao é afetada pelo non liquet sobre a capacidade judiciaria do autor. Estes
resultados, comprovados no ambito da incapacidade judiciaria ativa (lato sensu), sao
generalizaveis para qualquer pressuposto processual ao qual pode ser reconhecido, em cada
situacao concreta, uma idéntica funcao de protecao da posicao do autor em processo. Assim,
as solucdes anteriormente delineadas para aquela incapacidade judiciaria também valem, em
principio, para a inexisténcia de autorizacao ou deliberacao necessaria ao autor ou ao seu
representante (arts. 25 e 494, n. 1, “d”), para a falta de constituicao obrigatéria de
advogado pelo autor (arts. 32 e 494, n. 1, “e”), e, finalmente, para a inexisténcia,
insuficiéncia ou irregularidade do mandato judicial do autor (arts. 40 e 494, n. 1, “e”). Todos
estes pressupostos processuais comungam do intuito de protecao da parte ativa, porque todos
eles visam proteger o autor da producao de efeitos desvantajosos por litigancia temeraria ou
por inabilidade ou impericia, pelo que relativamente a nenhum desses pressupostos se impoe
o reconhecimento do interesse do réu na invocacao da correspondente excecao dilatéria
(contrariamente ao que a lei consagra para o patrocinio judiciario cf. arts. 33 e 40, n. 1) e
para todos eles se justifica a nao resolucao de uma eventualidade de non liquet com a
absolvicao do réu da instancia.

De tudo o que se disse sobre o regime dos pressupostos processuais que procuram acautelar a
defesa dos interesses do autor resultam importantes conseqiiéncias quanto a necessidade de
apreciacao prévia dessas condicoes do conteldo do mérito da sentenca. Esses efeitos
traduzem-se concretamente numa restricao a aplicabilidade do dogma da prioridade quanto
aos pressupostos cuja funcao é salvaguardar a posicao processual do autor. Foi afirmado que
a falta de um desses pressupostos nao impede o proferimento de uma decisao condenatoria,
porque, nessa circunstancia, a parte ativa nao € prejudicada com a inexisténcia daquele
pressuposto e, portanto, nao se justifica que o tribunal conceda a protecao devida a parte
cuja posicao processual € beneficiada com o preenchimento do pressuposto. Também foi
referido que nao é reconhecivel ao réu nenhum interesse na invocacao da falta de um desses



pressupostos processuais, pelo que se verifica que, contra todos os postulados inerentes a
esse dogma, existem eventualidades nas quais a parte passiva nao pode impor o controle de
certos pressupostos. Isso decorre, conforme se viu, da circunstancia de nao poder ser
reconhecida ao réu, por falta do correspondente interesse processual, a alegacao de uma
excecao dilatoria cuja existéncia nao prejudica a posicao processual dessa parte, porque, em
consonancia com uma justificada reparticao de tarefas entre o Tribunal e essa parte, é so
aquele orgao que incumbe zelar pela observancia do equilibrio de forcas e de oportunidades
entre as partes. Também foi afirmado que, relativamente aos pressupostos processuais
orientados para a protecao do autor, uma situacao de non liquet nao implica a absolvicao do
réu da instancia, o que viabiliza, igualmente contra as solucées impostas pelo dogma da
prioridade, a apreciacao do mérito e o proferimento de uma decisao de procedéncia ou de
improcedéncia sem que tenha sido definida concludentemente a existéncia de um desses
pressupostos processuais.

Em conclusao: relativamente aos pressupostos cuja funcao € proteger os interesses do autor,
a observancia do dogma da prioridade so se justifica quando o Tribunal conclui, por sua
exclusiva iniciativa e sem recurso a resolucdo de uma situacao de non liquet, pela
inexisténcia de um desses pressupostos e quando, verificados esses condicionalismos, nao é
possivel proferir uma sentenca condenatéria. Isto €, esses pressupostos nao constituem
condicoes para o proferimento de uma decisao de procedéncia, pois a sua inexisténcia
impede apenas a producao de uma decisao absolutoria. Assim, o Tribunal pode proferir uma
sentenca de procedéncia se estiverem preenchidos todos os pressupostos orientados para a
defesa dos interesses do Estado e do réu, mesmo que faltem aqueles que visam acautelar a
posicao processual do autor.

2. Os pressupostos favordveis ao reu

Quanto aos pressupostos processuais que visam proteger os interesses do réu - os quais, como
se referiu, sao até em maior nimero do que aqueles que tutelam a posicao processual do
autor - nao se levantam os problemas anteriormente analisados sobre os pressupostos cuja
funcao é acautelar os interesses da parte ativa. Recorde-se que, quanto a estes Ultimos
pressupostos, se verificou que o réu nao tem interesse processual na invocacao da respectiva
excecao dilatéria e que as eventualidades de non liquet sao resolvidas contra o autor, mas
nao favoravelmente ao réu. Tudo é diferente quando os pressupostos tém por finalidade
tutelar os interesses da parte ré: é entao claro que o réu tem interesse em argiiir a
respectiva excecao dilatoria, porque, naturalmente, nao lhe pode ser coarctada a faculdade
de defender a sua propria posicdo processual; também é evidente que o Tribunal deve
resolver uma situacao de non liquet sobre um desses pressupostos com a absolvicao do réu da
instancia - ou com a remessa do processo para o Tribunal competente, se for caso disso (art.
493, n. 2) dado que, incumbindo ao autor a prova do pressuposto processual, qualquer
incerteza sobre um pressuposto destinado a salvaguardar interesses do réu tem que ser
decidida nao sé contra essa parte onerada, mas também favoravelmente a parte passiva.
Neste caso, qualquer pronUncia desfavoravel ao autor tem que se traduzir numa decisao
vantajosa para o réu, porque o pressuposto processual, embora devendo ser assegurado pela
parte ativa, procura acautelar interesses da parte passiva. Este onus que recai sobre o autor
e o0 antagonismo entre os interesses das partes presentes em Juizo justificam que, se ha
davidas sobre a verificacao de um desses pressupostos processuais, o Tribunal profira uma
decisao favoravel a parte ré. A fortiori, o mesmo deve acontecer quando o Tribunal conclui
efetivamente pela falta de um desses pressupostos processuais - também nessa situacao esse
orgao deve proferir uma decisao favoravel ao réu.

De entre as varias decisdes possiveis do Tribunal - a condenacdao do réu no pedido, a
absolvicdo do réu do pedido e a absolvicdo do réu da instancia - s6 aquela sentenca
condenatdria nao constitui um julgamento favoravel a parte passiva. Portanto, a conclusao
de que, perante um non liquet sobre um pressuposto processual destinado a proteger a



posicao processual do réu ou perante o reconhecimento concludente da inexisténcia de um
desses pressupostos, O Tribunal deve proferir um julgamento favoravel ao réu so6 impede a
pronuncia de uma sentenca condenatéria. Nunca pode ser proferida uma sentenca de
procedéncia sem que, caso tenha sido questionado pelo réu ou seja duvidoso para o tribunal
o preenchimento de um dos pressupostos cuja funcao € proteger os interesses daquela parte
passiva, a sua existéncia esteja averiguada concludentemente. Quer dizer: a existéncia dos
pressupostos que visam acautelar interesses processuais do réu é uma condicdo para o
proferimento de uma decisao condenatoria, pelo que, relativamente a esses pressupostos e a
esta decisao, tem fundamento observar a necessidade da sua apreciacao prévia. Assim, a
procedéncia da analise da admissibilidade perante o julgamento do mérito indicada pelos
arts. 510, ns. 1 e 2, e 660, n. 1, tem, quanto aos pressupostos processuais cuja exigéncia se
destina a tutelar interesses do réu, plena justificacdo, pelo que o Tribunal nao pode produzir
uma decisao condenatéria no despacho saneador ou na sentenca final se reconhece, no
momento destes atos judiciais, a falta de um daqueles pressupostos processuais.

Mas o postulado de que um non liquet sobre um desses pressupostos ou de que toda a decisao
negativa sobre um daqueles pressupostos deve ser solucionada favoravelmente ao réu nao
obsta a que o Tribunal, se esta em condicdes de proferir uma decisao de improcedéncia no
momento do julgamento dessa excecao dilatoria, se possa pronunciar pela absolvicao do
pedido. Também esta sentenca absolutoria e nao apenas a absolvicao da instancia - € uma
das decisoes favoraveis ao réu que o Tribunal pode produzir perante a inexisténcia de um dos
pressupostos orientados para a protecao da posicao do réu in iudicio. A suscetibilidade da
producao de uma decisao absolutéria pelo Tribunal demonstra que o réu nao foi prejudicado
com a falta de pressuposto, pois que, mesmo com a satisfacao desse pressuposto, essa parte
nunca poderia alcancar um resultado mais vantajoso. Seria, alias, um verdadeiro contra-
senso impedir o proferimento dessa decisao sobre o mérito invocando o nao preenchimento
desse pressuposto, pois isso equivaleria a argumentar com a necessidade de acautelar
interesses que, como evidencia aquela sentenca absolutoria, nao carecem de ser protegidos.
Alias, os interesses da parte passiva nao so sao totalmente acautelados com o proferimento
dessa decisdao de improcedéncia, como até, relativamente a absolvicdo da instancia, saem
reforcados com a tutela judiciaria conseguida pelo réu, ja que a absolvicdo do pedido
proporciona a esta parte o efeito de caso julgado material dessa decisao de mérito. Em
suma: o Tribunal pode proferir uma decisao absolutoria quando nao esta concludentemente
averiguada ou quando esta verificada a inexisténcia de um dos pressupostos processuais
destinados a acautelar os interesses do réu, pelo que, relativamente a esses pressupostos,
nao se justifica qualquer prioridade na sua apreciacao.

Este resultado, que é generalizavel para qualquer pressuposto processual dirigido a protecao
da parte passiva, tem sido propugnado por alguma jurisprudéncia alema numa situacdo
especifica: quando nao esta determinado se o recurso é admissivel (por observancia, por
exemplo, do prazo de interposicao) mas ja esta definido que esse recurso é improcedente,
essa jurisprudéncia tem defendido que é dispensavel averiguar aquela admissibilidade, pois
que, quer o Tribunal se recuse a conhecer do objeto do recurso pela falta de um qualquer
pressuposto processual, quer o Tribunal considere o recurso improcedente por falta de
fundamentacdo substantiva, o efeito pratico dai resultante é sempre o mesmo - a
subsisténcia e a eficacia da decisao recorrida.’’ Isto €, como os interesses da parte recorrida
em nada sao afetados com o non liquet sobre a admissibilidade do recurso quando o Tribunal
conclui pela sua improcedéncia, esse 6rgao pode pronunciar-se sobre o mérito do recurso sem
ter decidido previamente a sua admissibilidade. Esta justificacao, que vale, alias, para a
generalidade das condicées de admissibilidade dos recursos, nao se esgota naquelas
premissas, nem neste ambito: o principio a ela subjacente é extensivel a inexisténcia,
verificada concludentemente pelo Tribunal ou determinada através da resolucao de um non
liguet, de qualquer pressuposto processual cuja finalidade é salvaguardar a parte passiva de
custos evitaveis ou desnecessarios.



As reflexdes anteriores mostram que os pressupostos processuais destinados a proteger a
parte passiva sao apenas condicoes do proferimento de uma decisao condenatoria; em
contrapartida, uma decisao absolutoria nao exige nenhum desses pressupostos. A acrescentar
aos pressupostos cuja inexisténcia nao impossibilita uma decisao condenatoria e
relativamente aos quais uma situacao de non liquet nao é suficiente para impedir uma
decisao de mérito (condenatoria ou absolutéria), descobre-se agora uma outra categoria de
pressupostos cuja inexisténcia nao obsta a producao de uma decisao de improcedéncia e que,
portanto, nao podem ser considerados como condicdes para a pronuncia dessa decisao de
mérito. Esta construcao doutrinaria implica (e fundamenta) uma interpretacao restritiva dos
preceitos legais que consagram, aparentemente sem limitacoes, a precedéncia da apreciacao
dos pressupostos processuais - os arts. 510, ns. 1 e 2, e 660, n. 1; essas disposicoes legais so
podem ser aplicadas aos limitados casos nos quais se justifica a observancia do dogma da
prioridade, que sao, como se viu, aqueles nos quais esta definida, mesmo através da
resolucao de um non liquet, a inexisténcia de um pressuposto destinado a tutela de
interesses do Estado ou do réu ou esta averiguada, efetiva e concludentemente, a falta de
um pressuposto dirigido a protecao da parte ativa. A teleologia imanente aos arts. 510, ns. 1
e 2, e 660, n. 1, é a de evitar o proferimento de decisdes de mérito em circunstancias nas
quais possam ser postergados interesses do Estado ou das partes; nessa teleologia nao cabe,
de modo nenhum, a imposicao de uma decisao de forma quando um julgamento sobre o
mérito ndo ofende aqueles interesses. Assim, o ambito de aplicacao daqueles arts. 510, ns. 1
e 2, e 660, n. 1, tem que ser reduzido a sua verdadeira teleologia - exatamente através de
uma operacao que Larenz designa por reducao teleoldgica (teleologische Reduktion)’® - e nao
deve envolver as situacoes nas quais a sujeicao ao dogma da prioridade nao é necessaria para
salvaguardar os interesses que a apreciacao prévia dos pressupostos processuais se propoe
proteger.

Alias, a desnecessidade de apreciar a admissibilidade da acdo quando o Tribunal pode
proferir uma decisao de improcedéncia € uma outra solucdo expressamente consagrada no
direito positivo (0 que é uma afirmacao que talvez possa surpreender). E essa mesma
dispensa de averiguacao da admissibilidade que se determina no art. 710. A situacao prevista
no art. 710 é, quanto a matéria que agora importa considerar, a seguinte: anteriormente a
interposicao pelo autor do recurso de apelacao de uma decisdao de improcedéncia, o réu
interpdos um recurso de agravo defendendo a inexisténcia de um pressuposto processual;
aquele agravo ficou retido se esse pressuposto nao é a competéncia absoluta (art. 734, n. 1 a
contrario) até a subida da apelacao (art. 735, n. 1); ora, nesta eventualidade em que se
conjuga um recurso de apelacao sobre o mérito da cansa interposto pelo autor e um recurso
de agravo respeitante a sua admissibilidade interposto pelo réu, o art. 710, n. 1, determina
que o agravo so é apreciado se a sentenca absolutoria nao for confirmada; deste modo, se o
Tribunal ad quem entender que deve confirmar a decisao de improcedéncia, a lei permite-lhe
esse julgamento sobre o mérito apesar de nao estar estabelecida a admissibilidade na acao,
porque o réu, que obtém uma decisao de improcedéncia, perde qualquer interesse na
apreciacao do pressuposto por ele negado.”” Assim, o art. 710 dispensa a verificacao prévia
da admissibilidade e renuncia a tutela dos interesses do réu protegidos por determinados
pressupostos quando o tribunal conclui pela improcedéncia da acao. Isto é: na perspectiva
daquele preceito, alguns pressupostos processuais (que apenas podem ser aqueles que
acautelam os interesses do réu, pois s6 essa parte pode ser simultaneamente agravante e
apelada) sao somente condicoes para uma pronUncia de procedéncia. Exatamente a
conclusao anteriormente formulada num plano doutrinario.

Esta solucao legal nao é, todavia, a Unica que confirma os resultados acima expostos. A
conformidade de uma decisao absolutoria proferida apesar da inadmissibilidade da acao (ou
nao obstante as duvidas sobre a sua admissibilidade) com os valores processuais também é
comprovada pela nao atribuicao ao réu de legitimidade para recorrer dessa sentenca, dado
que, ao contrario da exigéncia estabelecida pelo art. 680, n. 2, ndao se vislumbra nenhum



interesse dessa parte na substituicdo daquela decisao de improcedéncia por uma absolvicao
da instancia. Isto é, essa falta de legitimatio ad recursum demonstra que a lei nao considera
como um valor tutelavel a averiguacao da admissibilidade quando esta definida a nao
fundamentacao da acao. Esta conclusao também é relevante na demonstracao de que, para o
direito positivo, a decisao de improcedéncia €, quando nao ofende interesse do Estado ou do
autor que devam ser acautelados pelos pressupostos processuais, um valor mais importante
do que qualquer decisao de forma, pelo que, se o Tribunal conclui pela nao fundamentacao,
a atuacdao desse oOrgao conforme a relevancia atribuida legalmente aquele valor de
improcedéncia é, em qualquer momento da tramitacdo da acao, o proferimento da
respectiva decisao absolutdria (ou o indeferimento liminar, com fundamento no art. 474, n.
1, “c”). Isto também evidencia que nem sequer é consentaneo com o direito positivo
conceder ao Tribunal, na eventualidade de estar estabelecida a improcedéncia e de ainda ser
duvidoso esse aspecto da admissibilidade, uma opcao entre decidir sobre o mérito ou
investigar a admissibilidade® - a lei indica-lhe a prondncia sobre o mérito como aquela que
corresponde aos interesses atendiveis nesse condicionalismo e nesse momento. Mais até: a
supremacia concedida pela lei ao valor de improcedéncia perante a eventual
inadmissibilidade da acao impde que o Tribunal, em qualquer momento da averiguacao da
admissibilidade (normalmente no despacho saneador (art. 510, ns. 1 e 2), analise o mérito da
acao imediatamente apds proceder ao controle dos pressupostos processuais que acautelam
os interesses estaduais (que, no direito positivo, parece ser apenas o caso da competéncia
absoluta), mas previamente a apreciacao dos restantes aspectos da admissibilidade. Se
aqueles pressupostos estiverem preenchidos, uma eventual decisao absolutoria s6 nao é
admissivel se faltar um pressuposto destinado a proteger interesses da parte ativa.

3. A consumpcdo do pressuposto pelo mérito

Finalmente, a apreciacao prévia da admissibilidade também nado se justifica quando a
averiguacao do pressuposto processual depende de um elemento integrante do mérito da
causa, isto é, quando o mesmo fato € relevante para aferir o pressuposto e o mérito.
Suponha-se, por exemplo, que o autor intenta uma acao de cumprimento em Lisboa,
indicando esta cidade como local da realizacao da prestacao; dado que o lugar do
cumprimento releva para a afericao da competéncia territorial do Tribunal de Lisboa (art. 74,
n. 1) e da fundamentacao da acao, a apreciacao do pressuposto nao tem autonomia perante
a apreciacao do mérito.?" E para casos como o descrito - e apenas para esses - que o art. 510,
n. 2, estabelece a suscetibilidade do Tribunal deferir o julgamento sobre um pressuposto
para o momento da sentenca final;®? todavia, contrariamente ao entendimento dominante,
essa transferéncia nao visa retardar a decisao de forma sobre o pressuposto,® mas dispensar
a analise desse pressuposto quando a sua existéncia nao tem autonomia perante um aspecto
atinente ao mérito. Ou seja, o adiamento da decisao sobre o pressuposto processual justifica-
se quando (e porque) a sua averiguacao implica o conhecimento de um elemento relevante
para a fundamentacao, pelo que, nesta circunstancia, o julgamento sobre o mérito (de
procedéncia ou de absolvicao) consome a apreciacao desse pressuposto.®* A analise do
pressuposto e do mérito exige um tratamento conjunto, nomeadamente no que se refere ao
regime do Onus da prova, porque seria incompreensivel que, por exemplo, o autor
beneficiasse de uma presuncao legal relativamente a prova do fato como elemento do mérito
e estivesse onerado com a sua prova como fator de afericao do pressuposto.®> Do exposto
também resulta que o art. 660, n. 1, que impoe o conhecimento de certas excecdes dilatorias
na sentenca final, nao se refere a estas hipoteses de consumpcao da apreciacao do
pressuposto pelo julgamento do mérito.

O Acordao do STJ de 28.04.1987%¢ fornece um interessante exemplo da consumpcao da
averiguacao da admissibilidade pelo julgamento sobre o mérito. O caso é o seguinte: uma
empresa imobiliaria intentou, representada por alguns dos seus socios, uma acao de
reivindicacao contra dois réus; na tréplica os réus alegaram a nulidade do contrato
constitutivo da sociedade, invocando que, exceptuados alguns dos outorgantes, todos os



demais nao possuiam realmente qualquer vontade de se associarem, e excepcionaram, com
base nessa simulacao, a falta de personalidade judiciaria (art. 5°, n. 2); o STJ entendeu que a
personalidade juridica (e judiciaria) nao podia ser discutida na acao, porque nesta causa nao
se encontravam todos os sujeitos que firmaram o contrato supostamente simulado, pelo que,
qualquer decisao que viesse a ser proferida sobre esse objeto, nao resolveria definitivamente
a questao e, por isso, nao produziria o seu efeito Util normal (art. 28, n. 2). A particularidade
desta situacao nao estd, como poderia parecer, na exigéncia de um litisconsorcio necessario
(ativo, no caso sub iudice) para a apreciacao de um pressuposto processual, porque, na
realidade, a discussao para a qual € requerido esse litisconsorcio respeita a um aspecto
atinente ao mérito e a exceptio invocada pelo réu é uma excecao peremptoria; essa
especificidade reside antes na singularidade, imposta pelas condicdées do caso concreto, da
decisdao do Tribunal sobre a pretericao desse litisconsorcio necessario: como essa excecao so
poderia ser discutida com a participacdo de todos os associados, incumbiria aos réus
excepcionantes provocar a intervencao principal dos sdcios ausentes (art. 356); como os réus
nao cumpriram o Onus de assegurar o pressuposto processual necessario para a apreciacao
daquela excecao peremptoria, o Tribunal esta impedido de averiguar a personalidade juridica
(e judiciaria) da autora. Conseqiientemente, pode concluir-se que, quando o réu nao
preenche o pressuposto indispensavel ao julgamento de uma excecao peremptoria, o Tribunal
julga de mérito contra essa parte passiva. Portanto, também nesta eventualidade uma
sentenca de improcedéncia (da excecdao peremptoria) substitui uma decisdao sobre a
admissibilidade.

V- Conclusoes

A investigacao agora concluida mostrou que a generalidade dos pressupostos processuais (em
concreto, parece que todos exceto a competéncia absoluta) tem por funcdo garantir o
equilibrio de forcas e de oportunidades entre as partes e que a falta de um desses
pressupostos ndo obsta a producao de uma decisao de mérito favoravel a parte (ativa ou
passiva) cuja posicao processual seria protegida com a verificacao do pressuposto. Partindo
deste postulado apontaram-se varias solucdes que contrariam a aplicacdo do dogma da
prioridade e respectivos corolarios na acao declarativa - todas elas decorrem da
suscetibilidade do proferimento, em determinadas condicoes, de uma decisao de mérito em
qualquer momento do controle da admissibilidade da acao quando o tribunal possui
elementos que possibilitam uma sentenca sobre o mérito. Mas também se demonstrou que,
mesmo fora daquele enquadramento funcional dos pressupostos processuais, esse dogma nao
€ observado no conhecimento do mérito na seqiiéncia de revelia operante nos processos
cominatorios plenos, nem quando um mesmo elemento € relevante para afericdo de um
pressuposto processual e de uma condicao de procedéncia.

No que concerne as solucées fundamentadas na funcao de protecao dos pressupostos
processuais, comprovou-se, em especial, que, relativamente aos pressupostos destinados a
acautelar os interesses do autor, a sua inexisténcia nao impossibilita a pronuncia de uma
sentenca condenatoéria, que o réu nao tem interesse processual na invocacao da
correspondente excecao dilatoria e que uma decisao sobre uma situacao de non liquet nao
implica a absolvicao do réu da instancia; evidenciou-se também que, quanto aos pressupostos
orientados para a protecao do réu, a sua inexisténcia nao impede o proferimento de uma
decisao de improcedéncia e que o direito positivo aceita (ou melhor, impde) a producao de
uma sentenca absolutoéria nao obstante a admissibilidade nao estar estabelecida ou apesar de
estar verificada a inadmissibilidade da acao.

Assim, relativamente aos pressupostos que visam salvaguardar os interesses das partes - os
quais constituem, como se verificou, a enorme maioria daqueles que estao legalmente
consagrados - o dogma da prioridade s6 vale condicionalmente, dado que o reconhecimento
da falta de um desses pressupostos processuais (a qual conduz, normalmente, a absolvicao do
réu da instancia (art. 493, n. 2) apenas deve impedir o julgamento do mérito, mesmo pelo



Tribunal de Recursos, em dois casos: - quando a decisao sobre o mérito nao puder ser
favoravel a parte beneficiada com a protecao concedida pelo pressuposto nao preenchido; - e
quando, podendo sé-lo, faltar um pressuposto que visa proteger os interesses da contraparte.
Isto determina algumas conseqiiéncias importantes sobre as relacdes entre a analise da
admissibilidade e a averiguacao da fundamentacao, que sao, em sintese, as seguintes: - se 0
Tribunal conclui primeiramente pela falta de um desses pressupostos, esse 0rgao nunca deve
limitar-se a verificar essa inadmissibilidade, pois, mesmo depois de averiguar a inexisténcia
de um desses pressupostos, o Tribunal ainda deve analisar se os elementos do processo lhe
facultam o proferimento de uma decisao de mérito favoravel a parte cujos interesses o
pressuposto nao preenchido visa acautelar; - se o Tribunal determinou primeiramente a
procedéncia da acao, entdo s6 deve certificar a existéncia dos pressupostos necessarios para
a correspondente sentenca de mérito (que sao, respectivamente, aqueles que protegem os
interesses do réu e aqueles que tutelam os interesses do autor).
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* Nota critica: Grande parte da doutrina brasileira trata os pressupostos processuais como
uma espécie de “questao fechada”, sobre a qual nada resta a investigar nem criar, tudo se
encontrando definitivamente construido. Este substancioso estudo do eminente
processualista portugués, Dr. Miguel Teixeira de Sousa, Professor da Universidade de Lisboa,
€ a prova acabada de que ainda existe muito a discutir acerca do assunto, que impoe uma
revisao, alias sugerida em primoroso artigo, que um dos maiores processualistas brasileiros da
atualidade dedicou ao tema (José Carlos Barbosa Moreira, “Sobre Pressupostos Processuais”,
in Temas de Direito Processual, 4* série, Saraiva, S. Paulo, 1989, p. 83).

Pareceu-me oportuno recomendar a divulgacao, no Brasil, do estudo (para o qual minha
atencao foi despertada por um civilista, o inclito Prof. Ebert Chamoun), pelo abrangente
tratamento que ele da a matéria, analisando-a sob perspectivas nao cogitadas pelos do lado
de ca do Atlantico, e pela abundancia de informacdes e reflexdes acerca dos pressupostos
processuais e da sua omnimoda repercussao no processo judicial. Nao escapara, ademais, a
percepcao do leitor o fato de que este artigo constitui vistoso exemplo das atividades de
continuada meditacao, que em Portugal se desenvolvem também em torno dos institutos
processuais, e modelo de técnica na abordagem de um tema juridico. (Sérgio Bermudes -
Professor de Direito Processual Civil na PUC-RJ).

1. Cf., na doutrina portuguesa, Manuel de Andrade, Nocdes Elementares de Processo Civil*
(Lisboa 1979), 74 s. (= Anselmo de Castro, Direito Processual Civil Declaratoério 1l (Coimbra
1982), 7; Antunes Varela/J. Miguel Bezerra/Sampaio e Nora, Manual de Processo Civil?
(Coimbra 1985), 104); Castro Mendes, Manual de Processo Civil (Lisboa 1963), 160 (= Castro
Mendes, Direito Processual Civil | (Lisboa 1986), 104 s.); na doutrina alema, cf. Bruns,
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(Miinchen 1986), 571; Jauernig, Zivilprozessrecht?> (Minchen 1988), 110. Para alguma
doutrina portuguesa mais antiga e para a generalidade das doutrinas latinas os pressupostos
processuais nao se limitam a conceder um valor de admissibilidade ao julgamento sobre o
mérito: cf. infran. (58).
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3. Cf., por todos, Stein/Jonas, ZPO %° (Leipold), § 300, pp. 9 e 14.
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