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Capitulo 111
PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

1. Pressuposios processnais e mérito. 2. Fungdo dos pressupostos pro-
cessuais. 3. Clussificagdo dos pressupostos processuais. 4. Concepgdo
original da categoria dos pressupostos processuais. 5. Pressupostos pro-
cessuais e interesse das paries. 6. Ausénciu de pressuposto processual
e julgamento do mérito. 7. Auséncia de capacidade para estar em juizo
(capacidude processual) on de capacidade postulaidria. 8. Auséncia
de procuragdo e inexisténcia dos atos. 9. A correta dimensdo dos pres-
supostos processuais. 10. Compatibilidade entre a tese e o Codigo de
Processo Civil. 11. Pressupostos de existéncia do processo?. 12. Autor
e pedido como requisitos de existéncia do processo. 13. Jurisdigdo e
competéncia constitucional como requisitos de existéncia do processo.
14. Custas processuais: falta de recolhimento e inadmissibilidade de
Juigamenio do mérico.

1. Pressupostos processuais e merito

Um dos grandes marcos da ciéncia processual, inicio da inde-
pendéncia desse ramo do Direito, € a obra de Oskar von Biilow sobre
as excegdes 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
relagdo juridica processual.'

1. Embora nio sc possa atribuir-lhe a condigdo de criador dos pressupostos
processuais, inegavel tenha sido Biilow o sistematizador da categoria (cf. José
Orlando Rocha de Carvalho, Teoria dos Pressupostos e dos Requisitos Proces-
suais, pp. 46-51). Para Biilow processo é essencialmente uma relagdo juridica,
que compreende direitos e obrigagdes reciprocos e que ndo se confunde com
as relagdes de direito privado, pois conta com a participagio do 6rgao publico.
Além disso, cla se caracteriza pelo dinamismo, pois se desenvolve gradual-
mente; esta em constanie movimento e transformag3o. Tratando-se de relagio
juridica autdnoma, sua constitui¢io est4 sujeita a determinados requisitos,
denominados “pressupostos processuais”, cuja existéncia deve ser apurada em
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Os pressupostos processuais constituem, no entender da doutri-
na mais autorizada, um dos grandes pilares dessa Ciéncia. Explorar
todos os seus aspectos resultaria, na verdade, em um tratado sob
processo.>

Nio obstante isso, diividas acerca desse instituto ainda existen
sem solu¢do satisfatoria,

Em primeiro lugar questiona-se a propria utilidade da classificas
¢a0, pois a grande maioria dos pressupostos ndo impede o nascimen:
to da relagiio juridica processual. Alids, a auséncia de algum deles e
verificada no curso do processo. Ndo parece correto, pois, denominar
“pressuposto do processo” elemento cuja existéncia é objeto de exa:
me no proprio processo.’

Na verdade, pressupostos processuais para a doutrina brasileira
— tal como ocorre na Itdlia — representam os requisitos de natureza
processual, que ndo se confundem com aqueles pertinentes ao més
rito, ou seja, 0s pressupostos substanciais. Nio sdo pressupostos
do processo, pois, como visto, sua existéncia é aferida no curso do
procedimento. A expressdo indica tio-somente a natureza dessa cates
goria — requisitos relacionados ao processo —, em contraposi¢io aos
substanciais, isto €, aqueles atinentes a retagio substancial. Por Essgj
ainda que discutivel a categoria, ndo se pode negar a homogeneidade
da classificagfio.*

procedimento prévio (cf. Biillow. La Teoria de las Excepciones y los Presupuess
tos Procesales, pp. 1-17).

2. Cf. Michele Fornaciari, Presupposti Processuali ¢ Gindizio di Meritod
L Ordine di Esame delle Questioni nel Processo, pp. 1-2.

3. Cf. Barbosa Moreira. “Sobre pressupostos processuais’™, in Tentas .-'
Direito Processual: Quarta Série, p. 84. Também obscrva o autor haver cons
trovérsia sobre o proprio conteudo desta categoria. havendo alguns requisitos
considerados pressuposros processuais por alguns e condigdes da a¢do por
outros (idem, p. 85). Alids, a prépria expressao “pressupostos processuais” gera
controvérsia, exatamente porque a existéncia desses requisitas nio é verificada
previamente, em procedimento autdnomo, tal como ocorria na conslrugdo ori=
ginal de Biilow, representada pela palavra alemi prozessvoraussetzungen. Por
isso, alguns prefecrem a denominagdo “pressupostos da sentenga de mérito” (cfi
Micheic Fomaciari, Presupposti Processuali e Giudizio di Merito ..., pp. 3 e ss.).

4. Cf. Michele Fornaciari, Presupposti Processuali e Giudizio di Merito
..s P- 5. No Brasil, como ja observado inicialmente, prevalece a denominada
“teoria do trindmia processual™, segundo a qual, além dos pressupostos ¢ do
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Para os objetivos pretendidos com a investigagiio que ora se faz,
interessa sobremaneira determinar a verdadeira fungido dos pressu-
postos processuais. E preciso identificar o papel exercido por essa
categoria de requisitos do processo, pois somente assim sera possivel
aplicar corretamente as regras respectivas, bem como dar solugio
adequada aos casos em que um deles ndo esteja presente.

Esse € o principal objetivo do estudo. A afirmacio de que a
auséncia de um dos pressupostos processuais normalmente leva a ex-
tingdo do processo, impedindo o exame do mérito, é tio pacifica, que
pode ser considerada um dos grandes dogmas da ciéncia processual.
Antes de examinar a pretensdo do autor, é preciso verificar se estio
presentes os requisitos de admissibilidade do julgamento do mérito.
Sem essa atividade prévia nao ha como decidir sobre o direito a tutela
jurisdicional. A auséncia de um desses requisitos, em outras palavras,
impede a eliminagdo da crise de direito material, pois configura falha
insandvel no instrumento estatal, que nio se mostra viavel aos fins
propostos.

Trata-se de postulado praticamente indiscutivel até hoje, ao me-
nos na doutrina brasileira. Pretende-se, todavia, coloca-lo em debate,
submetendo-o a prova mediante utilizagio de situagdes concretas. Ao
fim da experiéncia tentar-se-4 demonstrar o equivoco desse entendi-
mento, que ndo pode ser aceito como regra inexoravel do sistema.

Como os requisitos de admissibilidade do julgamento de mérito
no Direito Brasileiro sdo divididos em duas categorias — os pressu-
postos processuais € as condigdes da agdo —, inicia-se o tratamento da
matéria por aqueles, até porque considerados logicamente anteriores
a estas tltimas.

mérito, existem ainda as condigdes da a¢do. Na ltdlia todos os requisitos de na-
tureza processual sdo reunidos em uma sé categoria, dos requisilos necessarios
a que o processo proporcione ao juiz 0 exame do direito a tuleta jurisdicional
pleiteada (cf. Giuseppe Gherardelli. *“Note sulla struttura e sulla tunzione delle
c.d. condizioni di proponibilita della domanda™, Rivista di Diritto Processuale
1/96-98; v. também Bedaque. “Pressupostos processuais ¢ condigoes da agdo”,
Justitia 156/49).

As condi¢des da aglio serdo objeto de capitulo proprio. tendo em vista
a grande divergéncia ainda cxistente na doutrina processual a respejto da sua
natureza, o que tem gerado decisdes absolutamente dissociadas da realidade (cf.
Capitulo V).
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Desde logo, necessario estabelecer a verdadeira fun¢do desta
categoria, sua razdo de ser. Em outras palavras, ¢ fundamental inves-
tigar por que o nascimento e o desenvolvimento valido do processo
submetem-se a determinados requisitos, distintos dos que informam
a relagfio substancial.

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

Somente com a compreensio desse aspecto teleologico do fend-
meno sera possivel analisar as possiveis conseqiiéncias da auséncia
de cada um deles.

Por isso, insiste-se em duas observagdes importantes. Além da
divergéncia quanto ao contetido dos pressupostos processuais, hi
quem suspeile até mesmo da importancia sistemdtica da classificagio.

2. Fungao dos pressupostos processuais

O legislador processual exige determinados requisitos para que 0
processo nasga e se desenvolva regularmente. Indaga-se, inicialmen-
te, a raziio de ser dessas regras sobre regularidade do instrumento.

O motivo nio € outro senio a necessidade de conferiy ordem ao
processo, permitindo que seus sujeilos possam participar ativamente
e influir no resuftado. A técnica é importante para possibilitar que a2
relagiio 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 esta diretamente’
relacionado com o monopdlio da atividade jurisdicional pelo Estado!
e com o escopo de conferir ds partes instrumento dotado de garantias:
necessarias a correta solugdio do litigio.

S. “La burocratizzazione della tutela giurisdizionale si & espressa, dal puns
to di vista concettuale, nell’affermarsi della categoria del procedimento, come
manifestazione della razionalitd delle forme di csercizio del potere. (...). Malla
burocratizzazione della funzione giudiziaria risale aj programma politico dira-
zionalizzazione del modius operandi degli organi giurisdizionali, che ¢ uno degli
aspetti fondamentali dell’llluminismo, in un arco di tempo che va dalle riforme
prussiane di Frederico 1f (1746) a quelle austriache di Maria Teresa (1749)
alla grande loi napoleonica del 1812 (Vittorio Denti, “Azione™, Enciclopedia
Giuridica, vol. 1V, p. 2). i
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No dizer de respeitado doutrinador brasileiro, os pressupostos
processuais exercem a fungdo de filtro, impedindo a passagem de
pretensdes formalmente invidveis.®

Mas se, por alguma razio, o filtro ndo funcionar corretamente e,
embora ndo preenchido algum requisito formal, o processo seguir seu
curso, devemos dar a esse fenémeno solugdo idéntica a que dariamos
se a falha fosse detectada no momento proprio? Em outras palavras,
qual a conseqliéncia gerada pela falta de um pressuposto processual
veriticada apds a pratica de varios atos do procedimento? Serd, ine-
xoravelmente, a extingiio do processo (CPC, art. 267, [V)?

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

Deixando a metadfora de lado, a presenga dos pressupostos pro-
cessuais revela que o instrumento se encontra formalmente em ordem
€ estd apto a proporcionar o resultado que dele se espera — ou seja,
a solugéo da controvérsia com seguranca e rapidez. Nio ha risco de,
apos a pratica de inimeros atos, que normalmente consomem tempo
¢ energia, chegar-se a conclusio de que o processo nio € apto a ofere-
cer aos interessados a solu¢do para os problemas por eles enfrentados
em suas relagdes de direito material. Se observado o modelo legal,
tudo leva a crer que o instrumento propiciara o resultado esperado.

Embora inegavel seja este o objetivo final pretendido pelo
legistador ao estabelccer 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 mecanisno apto a
solucionar com justica as situagdes de direito material litigiosas,
concebe-se 0 processo segundo determinado modelo legal. A obser-
vancia dos requisitos estabelecidos na previsiao abstrata é essencial a

6. “O controle de tais pressupostos teria por finalidade precipua barrar o
acesso de espécimes processuais gravemente defeituosos a superior regido em
que se resolve o destino das partes quanto & substancia do litigio. A semelhante
desfecho ficaria impedido de chegar o processo que nao exibisse, por assim di-
zer, passaporte em ordem” (José Carlos Barbosa Moreira, “Sobre pressupostos
processuais”™, in Temas ...: Quarta Série, p. 89).
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regularidade do instrumento, principalmente porque confere seguran-
¢a aos interessados na solugfo do litigio.

Esses pressupostos de validade do processo, todavia, para asse-
gurar esse escopo maior, conferem prote¢do a determinados valores:
e interesses mais especificos. Na sua grande maioria, pretendem
garantir a participa¢do efetiva dos sujeitos parciais na formagio do
convencimento do julgador. Sdo exigéncias destinadas a proporcionar
as partes visio adequada da realidade substancial e possibilidade de
defesa efetiva de scus interesses.

Mas também hd pressupostos processuais voltados diretamente.
a garantia da propria atividade jurisdicional, propiciando ao juiz 0s:
meios necessarios ao desenvolvimento de sua fungao.

Por isso, conclui-se serem os pressupostos processuais exigén-:
cias legais destinadas a protegio de determinados valores inerentes as:
partes e & jurisdi¢do, visando a possibilitar que o processo seja efetivo
instrumento de acesso 4 ordem juridica — ou, em outras palavras, que
ele represente método équo ¢ justo de solugiio de controvérsias.’

7. Nesse sentido, ndo procede a critica dirigida por Michele Fornaciari a
Rimmelspacher. Ambos desenvolveram idéias bastante originais sobre o tema,
chegando a conclusées muito semethantes quanto a possibilidade de ser julgado
o mérito ainda que ausente requisito processual. Como a construgdo ¢ acolhida
em parte neste estudo, sera melhor examinada mais adiante. Uma de suas pres
missas consiste em ideniificar os pressupostos com os intercsses das partes —o
quc parcce absolulamente correto, como se vera a seguir. Mas isso nio significa
que ¢les ndo tenham também um fim mediato, corretamente apontado por Rim=
melspacher. Os pressupostos processuais podem ser vistos como exigéncias dess
tinadas a assegurar a pace giuridica, na medida em que a presenga deles garantes
regularidade ao instrumento. Admitir esse cscopo maior dos pressupostos nda!
significa negar quc cada um deles tenha uma razio de ser propria. Visdo geral'do
fendmeno, todavia, conduz a conclusiio de Rimmelspacher (Michele Fornaciar,
Presupposti Processuali e Giudizio di Merito .... pp. 98 ¢ ss.). )

Como ja esclarecido no capitulo anterior (cf. n. 33), nio sc pretende defens
der ou contestar a idéia do objeto unico do processo, formado pelos pressupostos!
e pelo mérito — 0 que autorizaria a desconsideragio da ordem cstabelecida para
o exame das questdes. Ndo & esse o objetivo do trabalho, pois eventual nio-
observancia da ordem de precedéncia, scgundo se pensa, é excepcional e deve
ocorrer, se possivel no caso conereto, apenas quando o controle da regularidade
tenha fallhado. A conclusio deste estudo estd fundada nos principios da economia
processual ¢ da inexisténcia de nulidade sem prejuizo. Nio hd preocupa¢io con
a discussdo a respeito da existéncia de objeto Unico, de um bindmio ou de um
trindmio. Sabe-se que no processo podem surgir guestdes de naturcza eminentes
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Assim, verificada alguma falha quanto a constituigdo do pro-
cesso, 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. Nio é raro o processo desenvolver-se e, ultrapassa-
das 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 sim-
plesmente concluir-se pela extingdo do processo sem julgamento de
mérito, € preciso indagar se, niio obstante o vicio processual, nio é
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 néo
se consumou, pois, naquela situagdo concreta, o interesse a ser pre-
servado pelo requisito formal permaneceu incélume.

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

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

3. Classificagdo dos pressupostos processuais

Diverge a doutrina brasileira com relagdo ao significado da ex-
pressdo “pressupostos processuais”. Hd a corrente restritiva, cujos

mente processual, rclacjionadas apenas 4 regularidade do instrumento, € questdes
inerentes a relagio de direito material, também denominadas “questdes de méri-
to”. Normalimente a estas somente se chega se superadas as primeiras. Em cardter
excepcional, & possivel ignorar problemas de ordem processual ¢ solucionar
aqueles atinentes a sitwagiio substancial. E somente este o objeto da investigagao.
Este € o teorema, ou seja, o assunto principal do cstudo, a proposicdo que se
pretende demonstrar. Sobre a unicidade ou duplicidade do objeto do processo, ¢f.
Michele Fornaciani, Presupposti Processuali e Giudizio di Merifo ..., pp. 93-155.

8. A proposito, José Maria Teshciner refere-se ao principio da sanag3o,
segundo o qual os fins do processo devem prevalecer sobre eventuais vicios (cf.
Pressupostos Processuais e Nulidades no Processo Civil, p. 3).




190 EFETIVIDADE DO PROCESSO L TECNICA PROCESSUAL

defensores limitam €sses requisitos aos necessarios A existéncia do
processo: pedido feito por alguém e dirigido a outrem dotado de in-
vestidura.’ A questdo € praticamente estranha & doutrina estrangeira,
que sequer s¢ preocupa em distinguir pressupostos processuais de
condigdes da agdo. Também ndo ha referéncia a pressupostos de exis-
1éncia e de validade.

No Brasil, todavia, predomina a denominada “corrente amplia-
tiva”. Os pressuposios processuais setiam oS requisitos de existéncia
e desenvolvimento valido e regular do proCesso. Dividem-se enm
subjetivos e objetivos. Os primeiros referem-s¢ a0 juiz (investidura,
competéncia ¢ imparcialidade)‘0 e as partes (capacidade de ser parte;
capacidade de estar em juizo € capacidade postulatéria). Os objetivos
dizem respeito aos atos do processo (peticdo inicial apta, citagao viliz
da e regularidade do procedimento). Alguns acrescentam a ess€ rol 0§
pressupostos negativos, ou seja, fendmenos cuja ocorréncia impede0
desenvolvimento do processo (Jitispendéncia e coisajulgada).“

Ha quem classifique 0s requisitos de natureza processual €
trés espécies. A primeira ¢ composta daqueles essenciais a proprid
existéncia do fendmeno processual. Os pressupostos processuai_s
propriamente ditos seriam 08 necessarios nao ao nascimento, mas ad

9. Cf.: Grinover, Araujo Cintra ¢ Dinamarco, Teoria Geral do Processo,
210 ed., p. 329; Luis Eulslio de Bueno Vidigal, “Pressupostos processuais &
condigdes da agao™, Revista de Direito Processual Civil V1/8-9; J. R. Francd
da Fonseca, ““Pressupostos processuais ¢ condigdes da a¢do no Direito Internas
cional”, Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional 104-106/483

10. Teresa Armuda Alvim Wambier entende que apenas a incompeténcid
absoluta e o impedimento configuram pressupostos processuais, pois 3 incofts
peténcia relativa e 4 suspeicio sdo vicios sanaveis (Nulidades do Processo €44
Sentenga, 5* ed., p. 40). Ser, ou ndo, sanavel o vicio ndo parece constituir cTitério
adcquado para distinguir 0s pressupostos processuais dos demais requisitos 0&
desenvolvimento valido do processo. Primeiro — salvo algumas poucas €x e
¢des —, a auséncia de qualquer pressuposto processual pode ser desconside
pela aplicagdo de técnicas destinadas a sanar o vicio. Esta &, alias, a tesed
demonstrada. Além disso, 2 incompeténcia relativa ¢ a suspeicdo, se alcgada
constituem obice ao descnvolvimento regular do processo.

{1. Cf. Bedaque, “Pressupostos proccssuais L Justitia 156/49-515 M
também: Moacyr Amaral Sanos, Primeiras Linhas de Direito Processual Gi
vil, vol. ], pp- 321 e ss.. Arruda Alvim. Manual de Direiro Processual Civil, T
ed., vol. 1, pp. 509 e ss.
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desenvolvimento da relag¢o, cuja auséncia leva a extingdo do proces-
so sem julgamento do mérito.

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

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

Existe, por certo, muita imprecisao sobre esse tema, o que levou
um de nossos maiores processualistas a concluir que a expressio
“pressupostos processuais” € insuficiente para identificar exatamente
seu conteldo. A unica afirmagio incontroversa nesta sede é sobre a
natureza desses requisitos. Trata-se de matéria processual, a ser exa-
minada preliminarmente ao mérito.'?

Até mesmo esta ultima atirmagao pode, todavia, nio se confir-
mar, a0 menos em termos absolutos. E o que se pretende demonstrar.

4. Concepgio original
da categoria dos pressupostos processuais

Para melhor compreender a categoria ¢ eventuais criticas a ela
dirigidas pela doutrina processual modema, necessario investigar sua
origem.

Como ja visto, deve-se a Oskar von Biilow a sistematizagio dos
pressupostos processuais como requisitos necessarios ao nascimento
da relag@o entre partes e juiz, diversa da outra, de direito material.

A partir dessa premissa, preocupou-se a doutrina — inclusive
Biilow — com a prévia verificagio dos pressupostos processuais, sem
os quais a relagdo juridica entrc autor, juiz e réu nédo seria vidvel.
Talvez tdo importante quanto a decisio sobre a situagdo de direito

12. Corrcta a critica de Michele Fornaciari a essa classificacfio, pois. em
Gltima andlise, todo vicio processual esta relacionado 4 forma em sentido amplo.
Prefere a classiticagdo fundada nos efcitos causados pela falta do requisito (cf.
Presupposti Processuali e Giudizio di Mérito ..., pp. 6 e ss.).

13. Ct. Barbosa Moreira, "Sobre pressupostos processuais™, in 7emas ...:
Quarta Série, p. 93.
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material (res in iudicium deducta) fosse a verificagdo da regularidade
do iudicium.

A autonomia da relagdo processual trouxe a necessidade de
duplo exame, visto que distintos os objetos. Primeiro verificam-se
0s pressupostos processuais. Se estiverem todos presentes, passa-se
ao julgamento da pretensdo deduzida pelo autor. Essa antecedéncia
ldgica do aspecto processual em relagiio ao mérito € inafastavel.

O formalismo romano levou a cria¢iio de dois procedimentos
diversos. Primeiro havia a fase in iure, instaurada perante o pretor e
destinada exclusivamente a verificagdo dos pressupostos processuais.
S6 depois, encerrada essa etapa e declarada a constituigio da rclagdo
processual, era concedida a actio ¢ formada a /litis contestatio, com
a fixa¢do do objeto do processo, para julgamento pelo iudex (apud
iudicem). Investigava-se antes a existéncia das condi¢des necessarias
a que se instaurasse o processo. Finda essa fase inicial com resultado
favordvel ao julgamento do caso, tinha inicio a atividade destinada a0
exame da situagdo da vida a ser solucionada.

Muito embora essa cisdo de procedimentos nio tenha sobrevivi-
do, inclusive no Direito Romano, manteve-se incdlume o dogma da
absoluta necessidade de exame prévio dos pressupostos do processo
e a impossibilidade de, ausente qualquer deles, obter-se decisdo sobre
a situaglo de direito material."

Esta visdo, todavia, ndo ¢ mais compativel com o direito proces--
sual, tal como o concebemos hoje. Ainda que se admita seja o proces-

14. Cf. Biilow, La Teoria de las Excepciones ..., pp. 4 e ss. Sobre essa
doutrina, com amplas consideragdes quanto a distinglo entre as duas tases nos
ordenamentos da época, cf. Hélio Tomaghi, Da Relagdo Processual Penal, 2%
ed., pp. 67 e ss.

Deixando de lado a investigagdo sobre o acerto das informagdes histéricas:
de Biilow, Barbosa Morcira destaca a heranga deixada por essa construgdo:
“O fato ¢ que fangou lundadas raizes no pensamento juridico a nogao de uma in-
dispensivel ordem ogica no desenvolvimento da atividade cognitiva, convoca-
da a examinar, antes de mais nada, os pressupostos processuais, e s6 autorizada
a voltar-se para 0 mérito se convencida da presenga de todos eles — bem con'w;
nos sistemas que consagram esse ulterior desdobramento, da satisfagio integral
das chamadas condi¢des da agdo” (“Sobre pressupostos processuais™, in Temas
... Quarta Série, p. 89: v. também Michele Fomaciari, Presupposti Processuali
e Gindizio di Merito ..., pp. L1 ¢ ss.). !
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so uma relagdo juridica,' sua natureza instrumental deve sobrepor-se
aos requisitos formats. A concepgio de Biilow estd demasiadamente
apegada a necessidade de configurar o processo como relagdo, cuja
validade pressupde a presenga de determinados requisitos, a serem
examinados em procedimento proprio (Vorbereitungsverfahren),
diverso do processo propriamente dito, em que se realizaria o juizo
de mérito (Hauprverfahren), fenémeno analogo ao processo formular
romano. '

Talvez por essa razdo se deva abandonar ou conferir menor rele-
vancia a idéia de “relagéo juridica processual”, sendo suficiente para
a explicagdo do processo a nogdo de “procedimento™, no qua) estio
habilitados a participar, em contraditdrio, agueles cuja esfera juridica
possa ser afetada pelo ato final. A caracteristica fundamental do pro-
cesso consiste na estrutura dialética do procedimento.!’

A concepgdo de processo como relagdo juridica acaba servindo
como justificativa para o fortmalismo. Tratemo-lo como simples
procedimento, previsto em lei, para possibilitar a solugdo da crise de
direito material pela fungéo jurisdicional do Estado. Por isso tem-se
insistido na expressiio “método estatal de solu¢do de controvérsias™.

(5. Conclusio rejeitada por muitos (cf. Fazzalari, Istituzioni di Dirinto
Processuale, 72 ed., p. 75, para quem os processualistas “hanno secmpre stentato,
a causa dell’imponenza del fenomeno (1a trave nel’occhio proprio...), a definire
il processo lo schema stesse della disciplina di loro compelenza — ¢ sono rimasti
fermi, ancora durante alcuni decenni di questo secolo, al vecchio ¢ inadatto ¢/i-
ché pandettistico del rapporto giuridico processuale”).

16. Por isso — afirma Michele Fornaciari - a precedéncia do exame dos
requisitos dc admissibilidade em relagdo ao mérito ndo se considerava um
problema, mas a dnica solugdo possivel,visto que a relagdo juridica somente
scria viavel se abservadas as exigéncias legais. O apego exagerado a idéia de
relagdo juridica, conseqiiéncia do formalismo, ndo admitia alternativa: “E in-
fatti evidente che, una volta descritto il processo come rapporto giuridico ed i
presupposti processuali come i requisiti di validita di esso, la priorita del rito
rispetto al merito, nonché jogica conseguenza della ricostruzione, cra addirittu-
ra gia contenuta in essa: se il processo in tanto viene validamente in essere, in
quanto sussistano i presupposti processuali, & ovvio ¢he I'accertamento di questi
ultimi deve avvenire fuori dal processo e preliminarmente ad esso; il processo,
in quanto esito di tale accertamento, non pud cssere al contempo il luogo dove
questo si svolge” (Michele Fornaciari, Presupposti Processuali e Giudizio di
Merito ..., pp. 12-13).

17. Cf. Fazzalari, Istituzioni ..., 7 ed., pp. 73 € ss.
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E possivel que essa visio do fenémeno facilite a revisio do formalis-
mo, restabelecendo seu verdadeiro papel no sistema processual.

A nogdo de “relagdo juridica” € util apenas para expressar a exis-
téncia 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 proces-
80 estd — insisto — na sua aptiddo para solugio dos conflitos trazidos
ao exame do juiz de modo seguro e rapido. 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 observdncia, portanto, estd diretamente relacionada
a esse valor.

Percebe-se nitidamente que a orientagdo tradicional, cuja so-
brevivéncia se deve a auséncia de reflexdo adequada sobre se
fundamentos, esta impregnada da visdo formalista que marcou a de-
nominada “fase cientifica” do direito processual, necessaria, talvez
enguanto nio firmada a idéia da autonomia. Hoje, conferir importi
cia exagerada 3 técnica e a forma significa inverter os reais valor
do fendmeno processual. Mais importante que o iudicium é encontrar
a solugio adequada a res in iudicium deducta. Concebe-se 0 ins
mento na suposigio de que ele servira melhor ao seu fim se obser
vadas determinadas regras. Mas se, apesar de ndo atendida algumaj
verificar-se a possibilidade de o resultado coincidir com o escopos
desconsidera-se a irregularidade e subordina-se a forma a finalidades

Ora, se o processo ja existe, resta saber se a decisdo de mérito)
¢ possivel. E, para solugdio dessa questdo, necessario ponderar qué
muitas vezes, em razio de outros principios, a auséncia do requisi{g
processual nio deve constituir dbice ao julgamento da pretensio.”

18. Cf. Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 32 ed., pp
132-133. ]

19. Como bem observa Miguel Teixeira de Souza. a partir do momento'e
quc oS pressupostos processuais passaram a ser considerados como requisitosan
exame do mérito, examinados no interior do préprio processo, nio mais se justifi
ca o dopma da precedéncia: "Ou s¢ja, comparativamente a construgio origindf
de Biilow, que concebe 0s pressupostos processuals como exteriores ao iudici
¢ que, por isso, reserva um procedimento preparatdrio para 2 sua apreciagio,
doutrina modema, que aceita a atribuigdo de um valor de existéncia a um process
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O rigor atribuido a essa constru¢ao doutrindria e o prestigio con-
ferido ao dogma da relagdo juridica, cujos requisitos de existéncia e
validade sdo sempre ¢ invariavelmente imprescindiveis, aproximam
o processualista do poeta, tal como definido por Fernando Pessoa.
Apds o desenvolvimento de um processo, reunidos os elementos
necessarios a solucdo do litigio, verifica-se, tardiamente, a falta de
algum requisito processual, seja pressuposto, seja condi¢do da acio.
Mesmo concluindo que essa auséncia ndo impediu que o instrumento
proporcionasse aos interessados plena possibilidade de participa¢do
€ a0 juiz total visdo do fendmeno substancial sobre que incidira sua
decisdo, invalida-se 0 processo ou extingue-se-o sem exame do mé-
rito, colocando a perder tudo o que se realizou até entdo, apenas em
homenagem a técnica processual. Por isso, o processualisia, como o
poela, é um fingidor. Finge tio completamente, que finge ndo poder
Julgar o 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 conside-
rados essenciais ao desenvolvimento vélido e regular da rela¢io pro-
cessual —, revela serem quase todos requisitos voltados a assegurar o
interesse das partes (inexisténcia de suspeigiio, capacidade de estar em
juizo, capacidade processual, capacidade postulatéria, citagdo valida,
observincia da forma do ato). Talvez se possa afirmar que apenas a
competéncia absoluta e a auséncia de impedimento do juiz digam res-
peito mais diretamente ao interesse do proprio Estado, que pretende

seja o processo conduzido por alguém capaz de assegurar a solugio
correta da controvérsia. Algumas vezes, por razdes ligadas a fungio
estatal, determinados juizes ndo sdo considerados aptos para conduzir
este ou aquele processo. E, mesmo quanto ao impedimento, algumas
regras visam a protegdo das partes (CPC, art. 134, 1V, Ve VI).

so no qual faltam os correspondentes pressupostos processuais, desloca-os para o
interior do processo e modifica-lhes a fungdo condicionante, que deixa de incidir
sobre a existéncia do processo ¢ passa a recair sobre a suscetibilidade do profe-
rmento de uma decisio de mérito nesse processo” (“Sobre o sentido ¢ a fungio
dos pressupostos processuais (algumas reflexdes sobre o dogma da apreciagao
prévia dos pressupostos processuais na agdo declarativa)”, RePro 63/69-71).
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H4, pois, pressupostos processuais destinados a garantir o corre:
to exercicio da atividade jurisdicional. A observancia destes é impres=
cindivel ao julgamento de mérito, razio por que nio ha alternativad
regra da precedéncia do exame da matéria processual. Nesses caso§
ndo se cogita da possibilidade de o vicio ser ignorado, passando-s¢ a0
exame do mérito. Nesse momento ndo se¢ ha de pensar em instrume
talidade das formas ou inexisténcia de prejuizo. O interesse publico
determina sejam anulados os atos processuais praticados peranté
juiz absolutamente incompetente ou impedido, sendo inadmissiveld
sentenga de mérito.

Outro problema consiste na sentenca proferida por este juiz. S¢
nao obstante a auséncia de competéncia ou a presenga de deter’ni_‘
nados fatos que comprometam objetivamente a imparcialidade, elg
julga o mérito, qual a conseqiiéncia? Em principio, estaremos diantt
de sentenga nula, cujo vicio podera ser reconhecido enquanto nio &
gotado o prazo para a agio rescisoria. Também inaplicaveis quaisques
daqueles principios destinados a preservagio dos atos processuais
Esta sentenga somente se convalidard apds o término do prazo dg
dois anos, contado do transito em julgado.

Mesmo nessa hipdtese, todavia, a conclusdo pela nulidad
ato comporta ponderagdes. Penso, por exemplo, em situagdes ¢
o julgamento por juiz absolutamente incompetente, em conformi
com sumula vinculante. Imagino também sobre a possibilidade @
aplicagdo do art. 515, § 3% no julgamento do recurso pelo tribumd
competente: anula-se a sentenga € passa-se imediatamente ao exail
do mérito. Nem aqui, portanto, a afirmagio peremptdria de nulidad
do ato merece apoio irrestrito. Dependendo das especificidades
caso concreto, talvez seja possivel afasta-la.

Tratando-se de incompeténcia decorrente de regras constituci
nais, controverte-se a respeito da natureza do vicio, havendo queg
sustente a inexisténcia da sentenga. A questdo serd abordada oportl
namente.2?

Mas, se a finalidade da exigéncia de determinado requisit
proteger a parte, outro € o raciocinio a ser adotado pelo juiz, ¢

20. Cf., neste Capitulo, n. 13.
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0 processo ja reGna elementos suficientes a uma decisiio de mérito
favoravel ao beneficiario daquele pressuposto ausente.”’

Nessa medida, somente nas hipdteses de incompeténcia absoluta
0 vicio ndo poderi ser ignorado, pois ndo se admite cogitar da inexis-
téncia de prejuizo. Nesse caso. porque destinada a assegurar interesse
do préprio Estado, ndo das partes, inadmissiveis a desconsideragdo
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

Ja se disse que ainda estd por ser feito trabatho destinado a anali-
se sistematica das conseqiiéncias decorrentes da auséncia de cada um
dos denominados ““pressupostos processuais”, principalmente no que
se refere 4 possivel inexisténcia do processo. Segundo tal opinifo, o
exame do tema por esse angulo é fundamental para que possamos ex-
trair da “teoria dos pressupostos processuais todo o proveito uti} que
ela & capaz de oferecer ao direito processual e a boa administra¢do
da justi¢a™.?

A consciéncia da natureza instrumental do processo desperta no
intérprete tais preocupacdes. Por essa razio, 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 investiga¢do. A opinido doutrindria prati-
camente undnime, ¢ sustentada em carater absoluto, segundo a qual

21. Michele Fomaciari inclui a competéncia territorial entre os pressupos-
tos cuja razdo de scr ndo esta diretamente relacionada ao objetivo de assegurar
a justica da decisdo de mérito (cf. Presupposti Processuali e Giudizio di Merito
s PP- 41 €85).

22. Nesse sentido, cf. Humberto Theodoro Janior, “As nulidades no Cédi-
go de Pracesso Civil”, RePro 30/52. Jodo Gilberto Gongalves Filho propde, com
alguns limites, a Nexibilizagdo das regras de competéncia, mesmo de natureza
absoluta, em prol do principio da eficiéncia {(cf. O Principio Constitucional da
Eficiéncia ..., pp. 206 € ss.).

23. Candido Dinamarco, “Notas a Tradugiio” de Liebman, Mannul de Di-
reito Processual Civil, vol. 1, nota 28, pp. 42-43.
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¢ inadmissivel o exame do mérito se ausente algum desses requisitos
deve ser revista. Tratando-se de exigéncia processual destinada:a
prote¢do do interesse das partes, antes de anular atos do processo, ou
até extingui-lo, impde-sc a verificag¢do sobre a existéncia de dano a0
interesse tutelado. E perfeitamente possivel que, ndo obstante a falta
do pressuposto, ndo haja prejuizo para o destinatario da protegio.
Nesse caso inexiste razio para incidéncia da sang¢io 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 conclusio a que chegar — reconhecera, ou ndo, a falha de natureza
processual.

Razoavel que, concluida a fase probatdria e convencendo-se 0
Jjuiz da existéncia do direito substancial afirmado na inicial, scja o
proccsso extinto, sem julgamento do mérito, por falta de capacidade
postulatéria do proprio autor?*

Na hipdtese imaginada, a ndo-observancia de todas as exigéncias
pertinentes ao método estatal de solugfio de controvérsias, destinadas
a torna-lo seguro ¢ eficiente para as partes, acabou sendo irrelevante,
visto que o resultado de mérito beneficiara a parte prejudicada em
sede processual.

24. Miguel Tcixeira de Souza admite que, ndo demonstrada a presenga de
pressupostos processuais destinados @ protegio do autor. seriam admissiveis 0/
exame do mérito ¢ o “proferimento de wma decisdo de procedéncia ou de im-
procedéncia sem que tenha sido definida concludentemente a existéncia de um'
desses pressupostos” (“Sobre o sentido ¢ a tungdo dos pressupostos processuais:
.., RePro 63/76-77). Verificada a situagdo de non liquer com relagdo a um deles,
scria admissivel 0 exame do mérito, e até a sentenga de improcedéncia. Mas, se!
o tribuna) estiver convencido da auséncia, podera julgar o mérito apenas se for:
para acolher a pretensio: “Em conclusdo: relativamente aos pressupostos cujal
fungiio é proteger os interesses do autor, a observancia do dogma da prioridade so
se justifica quando o tribunal conclui, por sua exclusiva iniciativa ¢ sem recurso
a resolugdo de uma situago de non liguet, pela inexisténcia de um desses pressu-
postos ¢ quando, verificados ecsses condicionalismos, nio é possivel proferir uma
sentenga condenatoria. [sto &, esses pressupostos ndo constituen condigdes para
o proferimento de uma dccisdo de procedéncia, pois a sua inexisténcia impede
apenas a produgio de uma decisdo absolutéria. Assim, o tribunal pode proferir
uma sentenga de procedéncia se estiverein preenchidos todos os pressupostos:
oricntados para a defesa dos interesses do Estado e do réu, mesmo que faltem’
aqueles que visam 2 acautelar a posi¢do processual do autor” (idem. ibidem).
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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 petigédo inicial,
apontada como pressuposto processual objetivo. Devem ser observa-
dos os requisitos do art. 282 do CPC, entre os quais esta a descri¢do
do fato e dos fundamentos juridicos do pedido. Nio satisfeita esta
exigéncia, e nio regularizado o vicio na forma do art. 284, a inicial
sera indeferida (paragrato Gnico).

Mas, e se o vicio passar despercebido ao julgador e o réu, citado,
além de n3o argii-lo, apresentar contestagio, esclarccendo os fatos
com base nos quais o autor pretende a tutela jurisdicional?*® Nio
ha razdo para extingio do processo apenas porque formalmente niao
atendido determinado requisito de sua validade.

Além disso, hi determinados direitos — denominados pela dou-
trina italiana de awrodererminati — cuja caracteristica principal € a
impossibilidade de subsistirem simuftaneamente mais de uma vez
entre 0s mesmos sujeitos e com idéntico conteido. A propriedade,
por exemplo, ndo pode pertencer ao mesmo tempo e com exclusivi-
dade a mais de uma pessoa. Nesses casos, como a demanda ¢ identi-
ficada apenas pelo contetdo do direito deduzido,*® ainda que o autor
ndo descreva o fato constitutivo da aquisi¢do do direito, a nulidade
¢ perfeitamente sanavel, pois ndo compromete o contraditério, na

25. Céandido Dinamarco relata ¢xatamente a ocorréncia dessa hipdtese em
sua experiéncia como Desembargador do TJSP. O vicio. € claro, foi desconside-
rado. A propdsito da niio-observancia dos requisitos da inicial no pracesso civil
itatiano, Vittorio Denti defende a incidéncia do ant. 162 do CPC, inspirado, sc-
gundo alguns, na idéia de que o processo deve atingir a decisdio de mérito, sendo
a extingdo por problemas processuais (absolutio ad instantia) solu¢do de carter
excepcional, admissivel apenas sc incvitavel (“Appunti sulla citazione ¢ le suc
nullita”, in Studi in Onore di Luigi Montesano, vol. 1, p. 109). Esse dispositivo
simplesmente determina ao juiz, sc possivel, a renovagio dos atos atingidos pela
nulidade. A proposta defendida neste estudo € bem mais abrangente. Pretende-se
o reconhecimento da irrelevancia de todo e qualquer vicio processual do qual
nio resulte prejuizo aos objetivos do ato.

26. Cf.: José Rogério Cruz ¢ Tuccy, A Causa Pefendi no Processo Civil, 28
cd., pp. 117-118; Guilherme Freire de Barros Teixeira, O Principio da Eventua-
lidade no Processo Civil, pp. 195 e ss.. V. também Bedaque, Direito e Processo.
Influéncia do Direito Muterial sobre o Processo, 38 ed., pp. 123.
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medida em que o direito é identificado apenas com a descrigdo do
objeto.”’

Retornando a questdo do julgamento de mérito ¢ a falta de pres-
suposto processual, em sedc doutrinéria defende-se a possibilidade de
que tal sc dé, inclusive com senten¢a de improcedéncia, ainda que:o
pressuposto ausente destine-se 4 prote¢io do autor.?®

Esta conclusio so € parcialmente correta. Merece alguns reparos,
para adequar-se & posi¢do sustentada neste estudo € ao sistema positi-
vo brasileiro. De fato, a auséncia de pressuposto processual nem sem-
pre impede o exame do mérito. Mas a afirmagio comporta restri¢oes.

Em primeiro lugar, a possibilidade de julgamento de mérito S0
ocorre se a falha ndo for identificada no momento procedimental
préprio. Como ja visto, ndo se coaduna com o principio da economia

27. Segundo Proto Pisani ¢ Remo Caponi os direitos absolutos em geral
sdo individualizados apenas com base em seu contelido, do bem que constitui
seu objeto, ndo da relagiio juridica que o originou: “Il fatto costitutivo non &
necessario per {a loro individuazione, e pertanto, sul piano logico, la mancata in-
dicazione del fatto costitutivo non dovrebbe comportare la nullita della domanda
giudiziale ¢ il rigetto della stessa per motivo di rito, bensi un rigeito in merito
ex art. 2697 c.c., per mancata prova del fatto costitutivo™ (Lineamenti di Diritto
Processuale Civile, p. 76). Tanto |4 como ¢4, todavia, o direito positivo adotol
solugio diversa (CPC italiano, art. | 64, 4° connna; CPC brasileiro, arts. 282, 284
¢ 295) — 0 que ndo impede seja ignorado o vicio se dele nio resultar prejuizod
defesa da parte contraria, 2

Para Guilhcrme Freire de Barros Teixeira é desnccessiria a indicagio do
fato constitutivo nesses casos, ndo sc aplicando o principio da eventualidade,
destacando, todavia, a necessidade de obscrvéncia do contraditorio (cf. O Prin-
cipio da Evenmialidade ..., pp. 199-200).

28. Por entender que a matoria das pressupostos processuais visa a “sa!‘
vaguardar os interesses das partes, garantindo um equilfbrio de forgas e de
oportunidades entre os litigantes”, Miguel Teixeira de Souza afinna que “é nesté
enquadramento funcional dos pressupostos que se deve procurar (ou infirmar) 05
fundamentos da neccssidade de apreciago prévia desses mesmos pressupostos™
(“Sobre 0 sentido e a fungdo dos pressupostos processuais ..., RePro 63/13);
Alias, observa o ilustre proccssualista portugués, com total propriedade, que
fato de tais pressupostos destinarem-sc & prote¢do do interesse das partes ndoé
conflitante com a possibilidade de o juiz reconhecer de oficio a auséncia deless
Trata-se, segundo ele, de justificavel opgdo legislativa (idem, ibidem). Acrescens
to que o legislador confere esse poder ao juiz, entre outras razdes, em atengio
ao principio da economia processual. Ndo quer correr o risco de permnitir 0 de=
senvolvimento de um processo provavelmente inttil, evitando, assim, dispéndio!
desnccessdrio de dinheiro ¢ energia.
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processual o prosseguimento de processo irregular, pois hd risco de
que o mérito ndo possa ser examinado. Esse resultado representa a
frustragao dos objetivos do instrumento e deve, na medida do possi-
vel, ser evitado. Por isso, se a extingdo do processo sem julgamento
do mérito for inevitivel, quanto autes ela ocorrer, menor serd o
dano. Apenas se ndo realizado o controle da regularidade processual
oportunamente ¢ que o juiz deve indagar se a parte prejudicada pelo
requisito faltante ndo sera beneficiada no plano material.

A outra observagido refere-se a possibilidade de improcedéncia
do pedido mesmo se ausente pressuposto destinado a protegdo do
autor. Esta conclusdo é inaceitavel, visto que a parte ndo teve a sua
disposicdo instrumento seguro para solugfio da controvérsia, com
observancia do contraditério efetivo e equilibrado.?

O reconhecimento de que a finalidade dos pressupostos proces-
suais € a prote¢io ao interesse das partes no processo nd3o pode impli-
car a impossibilidade de qualquer delas alegar a auséncia de um des-
ses requisitos, ainda que refacionado ao interesse da parte contraria.

Como ja visto, o principio da economia processual impede o
prosseguimento do processo se existente risco de nio ser alcangado
seu objetivo. Dai o dever do juiz, se detectar a falta de um dos pressu-
postos € a impossibilidade da eliminagZo do vicio, de extinguir desde
logo o processo, evitando a pratica 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 de-
senvolver-se até o final, outros fatores influirdo no raciocinio. Agora,

29. Michele Fornaciari chega a conclusdo andloga, admitindo sentenga
favoravel ao autor cuja capacidade processual nfio esteja demonstrada. Refere-sc
também ao interesse processual, que serd objeto de exame no Capitulo [V (cf.
Michele Fornaciari, Presupposti Processuali e Gindizio di Merito ..., pp. 27-38).
Nega, todavia, a possibilidade de sentenga desfavoravel a autor nio representado
dc forma regular: “Eppure, come gia si disse a suo tempo, non pare dubbio che
non sia possibile pronunciare una sentenza di rigetto tralasciando la questione
circa la capacita dell'attore: si determinerebbe esattamente [a situazione che la
previsione del requisito in questione vuole cvitare” (idem, p. 164).

Também Maria Jos¢ de Oliveira Capelo (“Interesse processual e legitimi-
dade singular nas acg¢des de filiagdo”, Stvdia Ivridica 15/47-48) dirige critica
semelhante ao pensamento de Miguel Teixeira de Souza.
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a questdo deveri ser resolvida a luz da instrumentalidade das formas,
da auséncia de prejuizo e da economia processual.

Alids, exatamente em razdo da ressalva final, a conclusio ndo é
incompativel com o reconhecimento de que a maioria dos pressupos-
tos processuais destina-se a evitar prejuizo aos sujeitos parciais (autor
e réu), que nao possuem conhecimento técnico suficiente para con-
duzir o processo de forma adequada. Como a auséncia de umn desses
requisitos pode causar dano ao autor, o que implicaria anulagdo do
processo, admite-se seja o vicio deduzido na contestag3o. Isso porque
ao réu interessa impedir o quanto antes o desenvolvimento de proces-
so invidvel. Mas, se a falha passou despercebida a todos € o processo
seguiu seu curso normal, eventual argiticdo extemporinea feita pelo
réu seré analisada segundo os principios acima referidos.

Justifica-se a dltima afirmagéo: a parte nio pode beneficiar-se de
uma falha processual se nenhum prejuizo sofreu, sob pena de haver:
inversao de valores, representada por decisio favorivel a quem néo
tem razao no plano material.

Esse raciocinio, todavia, s6 é valido se o juiz ja estiver em
condi¢des de julgar o mérito a favor da parte a quem a forma visaa’
proteger. [nsiste-se nesse ponto, que configura certa restrigiio a tese
de que inexiste ordem de precedéncia entre pressuposto processual €
érito. Se a auséncia do requisito for identificada no inicio do pro-
cesso, ainda que por provocagio de quem nio seja o destinatdrio da
prote¢do, ndo pode o juiz eximir-se de examinar a questdo, pois devia
1é-lo feito de oficio.®

Prevalece, aqui, o principio da economia, pois ¢ provavel que
este processo ndo tenha condi¢bes de terminar com pronunciamento
sobre a situagdo substancial, e ndo convém correr o risco da pratica:
de atos desnecessarios.

Necessdrio examinar, todavia, outras implicagdes decorrentes da
premissa aqui estabelecida. E o que se tentara a seguir.

30. Contra: Miguel Teixcira de Souza, que considera inexistir para a parte
interesse processual (cf. “Sobre o sentido e a fungdo dos pressupostos proces-
suais ...", RePro 63/75-76; no mesmo sentido: Michele Fornaciari. Presupposti’
Processuali e Giudizio di Merifo ..., pp. 25-26).
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7. Auséncia de capacidade para estar em juizo
(capacidade processual) ou de capacidade postulatoria

Verificadas a incapacidade processual ou a irregularidade de
representagdo’’ do autor, se no sanado o vicio o processo devera
ser extinto sem julgamento de mérito. Visando & prote¢io do proprio
sujeito ativo, o juiz ndo permite o prosseguimento sem que o pressu-
posto esteja preenchido, pois ha risco de que a falha possa prejudicd-
lo. Por isso, a nulidade determinada pelo art. 13, I, do CPC, com a
conseqiiente extingdo do processo sem julgamento de mérito (art.
267, 1V), destina-se — ao contrario do que pode parecer — a prote¢do
do incapaz.

Dai as consideragdes desenvolvidas em outra oportunidade sobre
essa questdo: “Para o desenvolvimento valido e regular do processo,
imprescindivel que a parte tenha capacidade processual, isto é, esteja
apta a participar pessoalmente do contraditério instaurado perante o
juiz. Trata-se, segundo a doutrina, de pressuposto processual subje-
tivo. Preenchem esse requisito as pessoas capazes, consideradas tais
aquelas n3o incluidas no rol dos arts. 32 e 4¢ do CC. Elas possuem
capacidade processual e podem postular sozinhas a tutela jurisdicio-
nal, constituindo, para tanto, alguém apto a representd-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 repre-
sentados ou assistidos por seus representantes legais, pois ndo tém,
segundo as regras de direito material, aptiddo para a pratica de atos
juridicos. Nessa medida, ndo podem constituir advogado. Por isso,
estio impedidos de atuar pessoalmente ou sozinhos no processo. Se
absolutamente incapazes, s6 podem participar da relagdo processual,
como autoras ou rés, medjante 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,

31. Incluem-se na previsio legal tanto as hipdteses de incapacidade quanto
de auséncia de advogado, denominada doutrinariamente de “capacidade postu-
latoria” (cf. meus comentarios ao art. |3 no Codigo de Processo Civil Interpre-
tado, p. 80).
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pelos pais, tutor ou curador. Embora por razdes diversas, tanto quanto
os absolutamente incapazes, as pessoas juridicas e os entes desperso-
nalizados mas com capacidade de ser parte ndo podem praticar atos
da vida civil. Necessitam ser representados no processo, em confor-
midade com o disposto no art. 12”3

Se, porém, o vicio de representag¢io do autor passar despercebido
e 0 julgamento de mérito o beneficiar, ndo deve a fatha processual
impedir este resultado. Aplicam-se, aqui, todas as afirmagdes j4 fei-
tas a respeito da auséncia de prejuizo e irrelevancia de defeitos do
procedimento.

Por essa mesma razio — ou seja, a regularidade da representagio
e a capacidade postulatoria visan 4 protegio da parte —, ndo pode séf
aceita sem restri¢des a regra do art. 13, I1, do CPC. Verificada a falha
em relagdo ao réu, considera-lo revel e sujeita-lo aos efeitos estabele-
cidos pelo legislador para essa situagfo processual (art. 3 19) signifi¢a
apenar a parte sem condigoes de defender-se adequadamente.

Com este fundamento interpretou-se restritivamente a norma
mencionada: “Embora o caput do dispositivo ora comentado faga’
expressa referéncia a incapacidade processual, a citagio do incapaz
¢ feita na pessoa de seu representante legal (art. 215) ou do curador’
especial (arts. 9% e 218, §§ 22 e 39). Ora, se € obrigatdria a designagios
de curador especial ao réu incapaz que nao tenha representante legaly
verificada a falha no curso do processo, providéncia idéntica deve Sei
adotada. Citado o representante legal do incapaz, a auséncia de ress
posta pode configurar conflito de interesses, impondo a necessidade
de nomeagio do curador especial, providéncia a ser requerida pelo

32. Bedaque e outros, Cadigo de Processo Civil Interpretado, p. 80..PoR
isso, nio pode ser aceita a conclusio de Miguel Teixeira de Souza quanto
auséncia de prova da capacidade processual ativa., Propée o ilustre jurista @
continuidade do processo, porque cabia ao autor 0 6nus da prova. Ndo demonss
trada essa situagdo, a decisio deve ser pela desnccessidade da protegfio, ¢ ni
pela extinglio do processo. Também entende inadmissive! seja o vicio alegad
pelo réu, pois a exigéncia legal visa 3 protegiio do autor (cf. Miguel Teixeir:
de Souza, “Sobre o sentido ¢ a fungio dos pressupostos processuais ...”, RePro
63/76-77). Essa construgido desconsidera dois aspectos esscnciais do problema
nio ¢ possivel a continuidade do processo, pois o autor pode ser incapaz — 0 qué
retira dele a possibilidade de participar em igualdade de condigdes comt oell
além disso, o vicio deve ser reconhecido de oficio — motivo pelo qual ndo.

o juiz simplesmente ignorar a alegag¢do do réu.
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Ministério Publico (art. 82, 1). Nessa medida, a revelia somente pode
ser imposta as pessoas juridicas ou aos entes despersonalizados com
capacidade processual, todos previstos no art. 12”3

Mas nada impede que, ndo obstante ausente a capacidade pro-
cessual ou postulatoria do réu, o juiz conclua pela improcedéncia do
pedido, pois tal solugao ¢ o melhor resultado que ele poderia esperar
do processo. Nio se justifica, portanto, que o vicio processual cons-
titua empecilho a que o sujeito passivo obtenha tutela jurisdicional
favoravel, impedindo a invasdo indevida de sua esfera juridica.

As conclusdes sio idénticas para a hip6tese da auséncia de advo-
gado (capacidade postulatoria).

8. Auséncia de procuragio e inexisténcia dos atos

O art. 37, paragrato unico, do CPC poderia ser apontado como
obice a desconsideraciio da falta de pressuposto processual, pois con-
sidera inexistentes os atos praticados por advogado sem mandato.**

Aceita esta conclusdo, serdo absolutamente inadinissiveis a
procedéncia ou improcedéncia do pedido se as partes ndo estiverem
regularmente representadas. E, se o vicio for identificado somente
apos sentenga ja transitada em julgado, o ato judicial ndo poderd

33. Bedaque ¢ outros, Cédigo de Processo Civil Interpretado, p. 81. No
mesmo sentido Miguel Teixeira de Souza, para quem a auséncia de qualquer
pressuposto processual destinado a protegio dos interesses do réu nao consti(ui
6bice 4 extingiio do processo sem julgamento de mérito ou até a sentenga de im-
procedéncia, pois ais resultados o favorecem. Mas o juiz esta absolutamente im-
possibilitado de proferir decisfio favoravel ao autor (Miguel Teixeira de Souza,
“Sobre 0 sentido e a fungdo dos pressupostos processuais ...”", RePro 63/77-78).

34. Para ‘Teresa Arruda Atvim Wambicer o processo nessas condigdes €
inexistente, sendo nulos os atos praticados por advogado impedido, suspenso,
licenciado ou que exerga atividade incompativel com a Advocacia, nos termos
do art. 42, pardgrafo Unico, da Lei 8.906, de 4.7.1994 (cf. Nulidades clo Processo
..., 5% ed., pp. 44-46). Segundo José Maria Tesheiner o caso ¢ de ineficdcia, ndo
de inexisténcia, pois o juiz terd de proferir sentenga, extinguindo o processo
(Pressupostos Processuais ..., p. 60).

Penso, todavia, tratar-se de sentenga eficaz, embora nula. Se favordvel &
parte nido-representada. considera-se sanado 0 vicio, pois quem teria legitimi-
dade para impugnar a senten¢a ndo tem interesse. Decisdo contraria podera ser
atacada de qualquer forma ¢ a qualquer tempo pela parte cujo advogado nio
juntou procurag3o aos autos, pois se trata de terceiro, ndo sujeito a coisa julgada.
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produzir efeito algum, pois 130 inexistente quanto o processo em qué
praticado.

lmagina-se hipdtese em que, n3o obstante defendido por adye:
gado sem procuragio, o réu consiga demonstrar a improcedénciay
pedido condenatorio. Devera o juiz reconhecer o vicio ¢ aplicar o.ar
37, paragrafo unico, do CPC.

E mais: extinto o processo e transitada em julgado eventudl
sentenga de improcedéncia, proferida inadvertidamente, o autor V&
rifica ndo estar o réu regularmente representado pelo advogado qu
o defendeu. Podera propor novamente a demanda, pois o processt
anterior inexistiu € nao ha majs possibilidade de convalidar os/atgs
nele praticados.’*

Por tais razdes, deve o dispositivo ser interpretado de modd
compatibilizar a solugo legal dada ao problema da auséncia de maf
dato com as especificidades decorrentes da natureza instrumentalid
processo. Nio ha como desconsiderar o efeito substancial produzidl
pelo método estabelecido para a solugio de controvérsias somefl
porque identificado defeito relacionado a requisito exigido para pid
te¢do de um dos sujeitos que dele participam. E preciso verific
falha comprometeu a garantia. Se ndo, ela passa a ser irrelevante, pd
a forma nfo é mais importante que a substincia. -

Desnecessario considerar a falta de tal pressuposto como ¢alls
de nulidade relativa, por ser o interesse tutelado predominantemei
da parte. Esta seria a razdo determinante da possibilidade de ser§
nado o vicio.*®

O problema € outro, segundo parece. A excegdo da competéngh

todos os demais pressupostos processuais visam a protegdo dasi

35. Registra-se, aqui, a tendéncia da jurisprudéncia no sentido de cof
der prazo 4 parte para regularizar a representagio processual (STJ, 4T,
594.426 (2003/0175891-5), rel. Min. Fernando Gongalves, j. 6.4.2004, v.u;8
32 T.. REsp 555.561-MG (2003/0094705-6), rcl. Min. Carlos Alberto M
Direito, j. 14.6.2004, v.u, Revista da AASP 2.404/370-371). Esta deveri
solugdo também para a hipdtese de recurso interposta por advogado sem prd
ragdo, motivo pelo qual considero excessivamente formalista o teor da SUm
115 do Superior Tribunal de Justi¢a, que dispde em sentido contrério (cf G
(wlo 1I, n. 24, nota 124), !

36. Cf.: Galeno Lacerda, Despacho Suneador, pp. 72-73; Moniz de#
géo, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, 9* ed., vol. 11, p. 330
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tes, inclusive a propria citagdo, cuja finalidade € possibilitar ao réu o
exercicio do direito de defesa. Nem por isso a ndo-observancia de re-
quisitos inerentes a esse ato causa nulidade relativa. E absoluta, mas
passivel de ser relevada se nao causar prejuizo a parte interessada.

Mais uma vez revela-se discutivel o dogma da impossibilidade
de o processo terminar com sentenga de mérito se ausente pressu-
posto processual. Havera casos em que somente apds examinada a
questdo a luz do direito material tera o juiz condigbes de concluir a
respeito da natureza da sentenga a ser proferida.’’

Observa-se apenas que, como ja ressaltado, a prioridade no exa-
me dos pressupostos processuais existe desde que a identificagdo do
vicio ocorra no momento adequado (CPC, arts. 284, 295, 327-329
331). O raciocinio proposto somente deve ser admitido se a verifica-
¢do 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-obser-
vancia de dispositivos inferiores.*®

37. E, substancialmente, a posigio de Miguel Teixeira de Souza: “O tribu-
nal pode proferir uma decisdo absolutdria quando ndo estd concludentemente
averiguada ou quando ¢sta verificada a inexistééneia de um dos pressupostos
processuais destinados a acautelar os interesses do réu, pelo qué, relativamente
a esses pressupostos, ndo sc justifica qualquer prioridade na sva apreciagio”
(“Sobre o sentido ¢ a fung¢do dos pressupostos processuais ..., RePro 63/78).

38. A denominagéio é dc Galeno Lacerda. Dai o silogismo supostamente
adotado pelo Jegislador processual: “Embora nulo o ato, porque descumpriu
prescrigdo imperativa imposta pelo artigo tal, nimero tal, a regra mais alta
reguladora das nulidades impede a declara¢ao do vicio porque ndo houve pre-
Jjuizo; porque, a resguardar a instrumentalidade do processo, o fim foi atingido”
(Galeno Lacerda, **O Cddigo e o formalismo processual”, Ajuris 28/11). A idéia
do lustre processualista gatcho ¢ ndo s6 integralmente acatada, comno se propde
sua extensdo a todos os requisitos ligados & técenica processual, no apenas s
nulidades em sentido estrito. Pela incidéncia dos dispositivos do Cédigo de
Processo Civil {(arts. 243 e ss.) as demais espécies de nutidades, especificamente
aquelas decorrentes da auséncia de pressupostos processuais, manifesia-se José
Maria Tesheiner (Pressupostos Processuais ..., p. 29). José Orlando Rocha de
Carvalho considera cssencial distinguir pressupostos processuais de requisitos
processuais, pois somente estes, que dizem respeito 2 validade do processo,
estariam sujeitos aos principios relativos as nulidades, como a convalidagéo e
a sanatoria (cf. Teoria dos Pressupostos ..., pp. 158 e ss.). Nio dé o devido des-
taque, todavia, a principal conseqiiéncia desta acertada conclusdo — qua) seja,
a incidéncia dos principios que compdem o denominado “sobredireito proces-
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Na verdade, o legislador processual pretende que todas as ques=
15es processuais estejam solucionadas no maximo até o momento ans
terior 4 abertura da fase instrutoria. Em principio, portanto, vicios pro=
cessuais que impegam o exame do mérito devem ser objeto de exame!
tAo logo seja possivel, de preferéncia de plano. Ultrapassadas as fases
processuais adequadas ao exercicio dessa atividade, s6 excepcionals
mente uma questio processual deve impedir o julgamento do merito,
pois este ¢ o resultado esperado e em fungéo do qual o processo
jurisdicional existe. Ganham relevancia, entao, o principio da instrus
mentalidade das formas e a idéia de que as regras processuais existems
principalmente para prote¢io do contraditorio. Deve-se atentar para0j
fato de que, acima de tudo — e desde que atendidas as premissas aqul
fixadas —, a sentenca de mérito, que define a situagio substancial, ¢
dnica que corresponde aos escopos da atividade jurisdicional.

9. A correta dimensio dos pressupostos processuais

Tanto quanto as denominadas “condigdes da agdo”, a presen{"
dos pressupostos processuais € imprescindivel ao exame do mérito!
As duas categorias integram o juizo de admissibilidade do processg
ou seja, constituem requisitos necessrios a que o instrumento atinjd
seu escopo de pacificagio social. A auséncia de qualquer deles, 0
davia, pode revelar-se indiferente em determinadas situagdes ~ COI
clusio a que se chega mediante aplicagdo dos principios destinad
a reger o sistema das nulidades processuais, especialmente 0S|
instrumentalidade das formas e da auséncia de prejuizo.’? '

sual”, como instrumentalidade das formas ¢ auséncia de nulidades sem prejuizo
cuja (ungfio ¢ evitar que vicios irrelevantes acabem comprometendo o processt
indcpendentemente de qualquer alterag3o legislativa ¢ sem necessidade depid
curar no sistema processual alguma conspiragao liberal-individualista, ba

no Estado burgués, contra os fins sociais do processo.

39, Fredie Souza Didier Jinior trata as condi¢des da a¢do como espécié
do género “admissibilidade do processo™. E afirma ser a inadmissibilidade saI
¢ao de invalidade do procedimento, cuja decretagdo somente deve ocorre
cariter excepcional, ou seja, se configurado atgum prejuizo (cf. Pressuposid
Processuais ¢ Condigoes da A¢io — O Juizo de Admissibilidade do Process
pp. 28 e s5.). Ainda que discutivel a equiparagiio da inadmissibilidade &

(cf. Capitulo V, nota 172), a conclusdo do professor baiano coincide, em link
gerais, com a adotada neste trabalho.
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Idéntica a conclusio — ¢ com maior raziio — se ao final, ja em
condigdes de examinar o mérito, surgir no espirito do juiz divida
quanto 2 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 n3o € aceito pela doutrina brasi-
leira, que rejeita a construgio, surgida na Alemanha, consistente na
existéncia de uma unica classe de questdes, formada pelos pressupos-
tos processuais e pelos fundamentos substanciais do pedido. Todos
seriam pré-requisitos ao acolhimento da pretenséo, cujo exame nao
obedece a qualquer ordem.*!

Trata-se de posi¢do adotada praticamente por todos processualis-
tas, que sequer cogitam de qualquer controvérsia a respeito. A defesa
de tese oposta torna-se ainda mais dificil em razdo da posigao as-
sumida 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 irrefutaveis.

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

Como vem sendo sustentado no decorrer da exposic¢io, o proble-
ma ndo ¢ tanto negar a ordem de precedéncia ldgica entre a matéria
processual e a substancial. Nem parece correto afirmar que somente

40. Barbosa Moreira afinrma taxativamente que, se houver divida séria
sobre a existéncia de algum pressuposto processual, deve o processo ser cxtinto
sem apreciagio do mérito (cf. “Sobre pressupostos processuais™, in Temas ...:
Quarta Série, p. 89). Tal solugio ¢ adequada se¢ o exame da relagio de direito
material revelar que o resultado seria contrério aos interesses da parte prejudica-
da pela falta do pressuposto processual.

41. Essa proposta, aqui parcialmente acolhida, ndo teria reflexo no Direito
Brasileiro segundo Barbosa Moreira, para quem s se pode julgar o mérito se
concorrerem os pressupostos processuais, havendo de ser observada rigorosa-
mente a ordem imposta pelo sistema quanto ao exame dessas duas categorias:
*A impossibilidade de julgar-se o mérito cnquanto subsista o defeito necessa-
riamente condiciona a ordem da atividade cognitiva. Toda questio referente
a pressuposto processual é, em gualquer caso, preliminar aquele julgamento”
(“Sobre pressupostos processuais”, in Temas ...: Quarta Série, p. 90). Quanto
ao Direito Italiano, cf. Proto Pisani e Remo Caponi, Lineamenti ..., pp- 148-149.
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a improcedéncia possa ser reconhecida mesmo se ausente um pres
suposto processual.*?

O exame dos requisitos processuais deve anteceder, sim, a
lise do mérito, pois a regularidade do proccsso constitui requisild
para seu desenvolvimento. O método de solugiio de controvérsia
foi concebido pelo Estado segundo determinada técnica, considera
a mais adequada aos fins pretendidos. Por isso, o modelo deve, ¢
principio, ser observado.

O controle da regularidade, porém, deve ser realizado o qual
antes, para evitar a pratica de atos possivelmente desnecessarios
intteis. E preciso, pois, que a atividade destinada a identificar evel
tual dbice formal ocorra no momento procedimental adequado.

Caso esse cuidado ndo seja tomado, e o0 processo siga seu cus
normal, com reprodugio integral da realidade substancial, é preg
verificar se a falha processual continua impedindo o exame do
rito. Em outras palavras, ¢ necessario verificar se a nio-observang
de exigéncias de natureza processual ofenrdeu determinados valol
fundamentais do sistema processual.

Feita essa investigacio, que muitas vezes depende do juidl
respeito do préprio pedido, terd o juiz condi¢des de solucionarag
quadamente a questio.

Por isso, sustenta-se a possibilidade de a ordem nio ser obse
da, bem como de ser ignorada a falta de pressuposto processua
o conseqiiente julgamento do mérito. Esta proposta visa a extrail
instrumento a maior utiidade possivel, mesmo que para tanto sgj
cessario ignorar vicios ou falhas processuais, se, pelas circunsting

concretas, a violagdo a técnica revelar-se irrclevante. '

Naio se defende, aqui, apenas a possibilidade de, presentese
circunstancias e havendo divida quanto a determinado pressupg
processual, ser invertida a ordem se ja houver condigdes de i
mento sobre o mérito. Eventual alteracdo da ordem natural so
serd admissivel se ja existirem condigdes para julgamento de mief
favoravel 4 parte prejudicada pela falta do pressuposto. :

42. Com rclagfo a esta dltima assertiva, cf. Michele Fornaciari, Presup
ti Processuali e Gindizio di Merito ... pp. 28-38. !
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lise do mérito, pois a regularidade do processo constitui requjsi
para seu desenvolvimento. O método de solugio de controvérsias
foi concebido pelo Estado segundo determinada técnica, considerads
a mais adequada aos fins pretendidos. Por isso, 0 modelo deve; €
principio, ser observado.

O controle da regularidade, porém, deve ser realizado o quanil
antes, para evitar a pratica de atos possivelmente desnecessarios§
indteis. E preciso, pois, que a atividade destinada a identificar evel
tual ébice formal ocorra no momento procedimental adequado.

Caso esse cuidado ndo seja tomado, € 0 processo siga seu Curs
normal, com reprodugio integral da realidade substancial, é precisg
verificar se a falha processual continua impedindo o exame do.mg
rito. Em outras palavras, & necessario verificar s¢ a ndo-observingis
de exigéncias de natureza processual ofendeu determinados valol
fundamentais do sistema processual. '

Feita essa investigacdo, que muitas vezes depende do juizod
respeito do proprio pedido, terd o juiz condig¢des de solucionar adé
quadamente a questio.

Por isso, sustenta-se a possibilidade de a ordem nio ser obserVd
da, bem como de ser ignorada a falta de pressuposto processual, colf
o conseqiiente julgamento do mérito. Esta proposta visa a extraird
instrumento a tmaior utilidade possivel, mesmo que para tanto sejang
cessario ignorar vicios ou falhas processuais, se, pelas circunstingia
congretas, a violagdo a técnica revelar-se irrelevante.

Nio se defende, aqui, apenas a possibilidade de, presentes cerd
circunstincias e havendo divida quanto a determinado pressup
processual, ser invertida a ordem se ja houver condigdes de julga
mento sobre o mérito. Eventual altera¢ao da ordem natural so
serd admissivel se ja existirem condigdes para julgamento de meifd
favoravel a parte prejudicada pela falta do pressuposto.

42, Com relagdo a esta Oitima assertiva, cf. Michele Fornaciari, Presr;p
ti Processuali e Giudizio di Merito ..., pp. 28-38.
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Embora se reconhega 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 proprio, embora
devidamente demonstrada sua ocorréncia, 0 processo prosseguiu e o
Jjulgamento de mérito apresenta-se possivel, sem prejuizo a determi-
nados valores perfeitamente identificados, deve ser ignorada a falha.*

Em sintese, defende-se a idéia de que, embora defeituoso, o ins-
trumento pode atingir o resultado desejado. Sustenta-se a possibilida-
de de a auséncia de pressuposto processual ndo levar, de forma ine-
xoravel, a extingdo do processo sem julgamento do mérito. Propde-se
seja conferida a regra do art. 249, §§ 12 ¢ 22, do CPC abrangéncia
muito maior do que normalmente se lhe atribui. Para tanto, busca-se a
razio 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 o0 Codigo de Processo Civil

O raciocinio anteriormente desenvolvido aplica-se tanto as de-
nominadas “‘nulidades de forma” como também s “de fundo™, estas
causadas por vicios nio-formais.

Se 0 juiz pode desconsiderar o vicio nas situagdes em que for
decidir, no plano substancial, a favor daquele a quem a decretagbo
da nulidade aproveitaria (CPC, art. 249, § 29), € porque o sistema
admite 0 exame do mérito ainda que ausente requisito necessario ao
desenvolvimento regular do processo.

Tal conclusédo parte da premissa de que a regra citada ndo se re-
fere exclusivamente a nulidade de determinado ato, mas abrange todo
e qualquer defeito de natureza processual, seja ele decorrente da au-

43. Quem defende a admissibilidade de inversdo da ordem refere-se a
situagdes em que, nio obstante ja possivel juizo de mérito, existe necessidade
de apuragdo do pressuposto processual. Insistir na investigagio da matéria pro-
cessual iria de encontro 4 economia processual, especialmente se o requisito fal-
tante visa a atender a esse principio (cf. Michele Fomaciari, Presupposti Proces-
suali e Gindizio di Mevito ..., pp. 35-36). Parece-me ser possivel conclusio mais
ampla: mesmo que jéi identificada a falta de pressuposto processual, nada obsta
ao julgamento do mérito a favor daquele a quem o requisito visava a proteger.
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séncia de algum pressuposto processual ou de condigdo da a¢io. Ess3
interpretacdo extensiva parece-me nao s6 admissivel, como maisa
quada a natureza instrumental dos requisitos formais do processos®

44, Teresa Arruda Alvim Wambier, ao que parcce, limita o alcance
regra apenas as nulidades formais, ndo incidindo se o vicio disser respeit
chamados “requisitos d¢ admissibilidade” do julgamento de mérito, ou sej
pressupostos processuais e condi¢des da ag¢do {cf. Nulidudes do Processo
ed., p. 198). Também Comoglio, Ferri ¢ Taruffo, examinando o art. 156 do
italiano - semelhante ao dispositivo ora invocado —, concluem nio inci
gra em relagdo aos denominados “requisitos nio- f‘ommls , COMO pPressupo
processuais ¢ condi¢des da agdo, por se refcrirem ao proprio poder de in
a tutela jurisdicional. Como os atos processuais s30 conseqiiéncia do e
cio dessc poder, assume elc relevancia formal indireta na validade daqueld
“Poiché, in definitiva, non potrebbe mai reputarsi formalmente valido un'all
comunquc posto in essere nell’esercizio di un potere viziado (o, peggio, ancl
inesistente)” (Lezion! sul Processo Civile, p. 443). _

Assim também Vittorio Denti, para quem ndo sio aplicaveis aos denomik
dos “'vicios ndo-formais”, decorrentes da auséncia de requisitos ou press .-g:
subjetivos dos atos processuais das partes, as regras sobre nulidades decorrenl§
de vicios formais, porque a invalidade tem origem no proprio poder de cof
titui¢do do processo; tem a ver com o exercicio da agio. Nessa medida, 1
haveria como o ato atingir o escopo (cf. “Invalidita”, Enciclopedia del Diriiia
Aggiornamento, vol. [, p. 7L1).

Fabio Marclli admite de modo bastante restritivo a incidéncia direta do .
156 do CPC italiano aos vicios ndo-formais, mas aponta tendéncia da doutr
modema no sentido de gencralizar a regra da instrumentalidade das forms
considerando-a aplicivel a qualquer tipo de vicio. Referc-se especificam
conclusio de Proto Pisani nesse sentido (cf. Fabio Marelli, La Conservezig
degli Aui Invalidi nel Processo Civile, pp. 120-126). Ja Ferruccio Aulerta defé
de interpretagdo extensiva do dispositivo, pois, ao aficmar que a nulidade ja
scra decretada se o ato atingir a finalidade, sem qualquer limitagdo, o legis
ndo restringiu o alcance da proposi¢ao normativa as nulidades tormais (Nulli
e Inesistenza degli Asti Processuale Civile, pp. 149-150). Assim também Chid
Besso (La Sentenza Inesistente, p. 28).

Penso que a questio comporta solugéo intermediania, sem apego a d
formais. Se, ndo obstante identificada a auséncia que diga respeito ao exe
do poder, o problema puder ser substancialmente sanado, a irregularidad
forma torna-sc irrelevante. Assim, por exemplo, se possivel aferir a vontad
titular do direito, eventuais problemas de representagio ou legitimidade
ser relevados se a resposta for a ele favorivel (cf. Capitulo V, nota 58
incidéncia do principio a todo ¢ qualquer tipo de nulidade, seja de form:
fundo, pois deve prevalecer nesta sede o denominado “instrumentalism:
tancial”, cf. Daniel Roberto Hertel, Técnica Processual e Turela Jurisdick
Instrumentalidade Substancial das Formas, pp. 21 ¢ [14 ¢ ss.
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Nio se desconhece que a falta de procuragio, por exemplo, com-
promete a propria presenga do autor no processo e, conseqiientemen-
te, a demanda inicial. Como cle nio esta regularmente representado, a
rigor, ndo propds a demanda. Além disso — e talvez o mats importante
—, hdo participa do contraditdrio, o que tornaria ilegitimo o pronun-
ciamento judicial, pois proferido sem sua presenga.*

Mas também € impossivel ignorar que a pretensio 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 contrério, ¢le serd
beneficiado pela sentenga, que reconhece em seu favor situagio de
vantagem no plano material.

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

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

Nio parece tio importante — ao menos segundo a visio do proble-
ma aqui apresentada — considerar 0s pressupostos processuais e o mé-
rito compreendidos de forma unitaria na idéia de objeto do processo.

O exame da matéria processual deve, sim, preceder aquele rea-
lizado no plano substancial, pois o vicio do instrumento pode com-
prometer o resultado que dele se espera. E ndo se pode correr riscos

45. Vittorio Denti, contririo a possibilidade de vicio dessa natureza ser
considerado sandvel pela auséneia de prejuizo — principio aplicdvel apenas as
nulidades formais —, chama a atengio para esse aspecto da questdo: “La inesis-
tenza o la invaliditd della procura alle liti non tanto viziano la costituzione in
giudizio, quanto piuttosto vietano di considerare la parte legalmente ‘presente’
nel processo, ¢ quindi richiamano I'aplicazione della regola generale del con-
traddittario, che riguarda non soltanto il convenuto, ma anche I’attore” (“Invali-
dita", Enciclopedia del Diritto, Aggiornamento, vol. |, p. 712).
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— razdo por que o controle da regularidade processual deve ser feitd
tdo logo proposta a demanda.

O problema reside nas hipéteses em que isso nfo ocorre € o vicia
¢ identificado quando ja hé condigdes para julgamento do mérito
apos proferida a sentenga. Mesmo assim deve prevalecer o dogma
da precedéncia, ou neste momento devem ser levados em contd
outros principios do processo, como os da economia e da ausén
de prejuizo? Esta é a preocupagio deste trabalho, cuja conclusio
externada vdrias vezes, é pela possibilidade de o vicio ser ignorado;
mediante aplicagiio de tais principios.*

11. Pressupostos de existéncia do processo?

Para compreensio do tema, necessario desenvolver outras ol
sideragdes sobre os pressupostos processuais, mais especificamente
sobre aqueles imprescindiveis a propria existéncia do processo.

O primeiro obstaculo a ser enfrentado por quem se disponha’g
examinar os requisitos de natureza processual, sem os guais no 8
admite possa o mecanismo estatal de solugdo de controvérsias atingif
seu objetivo, refere-se a essa categoria de requisitos.

46. Michele Fornaciari apresenta cxtensa rela¢do de autores e julgados
contrarios 4 tese do objeto \inico do processo e, conseqilentemente, 4 inexist
cia de precedéncia obrigatéria quanto 4 matéria processual. Trata-sc de entend
mento amplamente majoritario, sendo poucos os que admitem a inversio desss
ordem (cf. Presupposti Processuali e Giudizio di Merito ... pp. 14-18, nota 27)
Como ja sustentado no texto, o problema n2o estd na unicidade ou duplic
do objeto do processo. Embora se reconhega haver pelo menos duas questdes
natureza diversa — requisitos de admissibilidade e mérito —, defende-se a rell
vizagio do dogma da precedéncia, 3 luz dos principios da instrumentalidade,
falta de prejuizo e da economia.

Vittorio Denti, invocando ligio de Calamandrei, figura entre os qQue COl:
sideram inadmissivel o julgamento de mérito se ndo resolvidas as questdes
prejudiciais de rito: “L’invaliditd dell’atto processuale, dunque, se non sa
da luogo ad una questione pregiudiziale di rito, come eccezionc, od ostacolo;
all’esercizio del potere del giudice di decidere nel merito” (“Invalidita”, &
ciclopedia del Diritto, Aggiornamento. vol. I, p. 713). Como para o saudoss
processualista de Pavia os vicios nido-formais siio incompativeis com a idéia
convalidagiio pelo alcance do escopo, conclui-se ser ele adepto do entendime
majoritdrio quanto 4 precedéncia obrigatéria das quest3es processuais em rel
¢do as de mérito.
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E preciso reconhecer que, admitida a categoria dos pressupostos
de existéncia, teremos de considera-los como condi¢8es exteriores ao
fendmeno processual. Sem cles sequer havera processo.

Alids, etimologicamente, “‘pressuposto’ significava tio-somente
pressuposigdo, ou seja, suposigdo antecipada, designio, propdsito,
tengdo. Mais recentemente passou a ser utilizado no sentido de
circunstancia ou fato considerado como antecedente necessario
de outro.” Em Direito usa-se o termo para indicar requisito que deve
existir antes de um determinado ato, para que ele possa produzir de-
terminados efeitos. Tratando-se da relag@o 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 semintico procede a critica
dirigida a expressdo “pressupostos de validade”, que deveria ser
substituida por “requisitos processuais”, supostamente mais precisa
para identificar seu objeto. Se pressuposto é circunstincia ou fato que
necessariamente antccede outro, ndo ha imprecisio em considerar a
categoria dos fatos sem 0s quais o processo pode existir, mas nio €
valido. Em outras palavras, o fendmeno antecedente pode condicio-

nar a existéncia ou a validade do subseqliente. Em ambos os casos,

licito falar-se em “pressuposto”.*?

47. Ct. Caldas Aulete, Diciondrio Contempordneo da Lingua Portuguesa,
vol, 3; Candido de Figueiredo, Diciondrio du Lingua Portuguesa, 107 ed., vol.
11; Aurélio Buarque de Holanda Ferrcira, Nove Dicionario da Lingua Portugue-
sa, [Bed,

48, Cf. Crisanto Mandrioli, Corso di Diritto Processuale Civile, 2* ed.,
vol. [. p. 39.

49, Louvavel a tentativa de José Orlando Rocha de Carvalho em distinguir
o que é necessdrio & existéncia daguilo que constitui requisito de validade do
processo. Apenas ndo vejo mal algum em continuarmos utilizando a expressio
“pressupostos de validade”, pois, além de consagrada, ndo apresenta a apontada
imprecisdo etimologica. Pressuposto é aquilo que sc supde existir nio apenas
para dar existéncia a alguma coisa, mas também para conferir-lhe validade. De
qualquer modo, a divergéncia seméntica nio parecc relevante desde que — e nis-
so concorda-se com o autor — fique estabelecida a distingdo entre o que se con-
sidera necessério a existéncia do processo e o que condiciona a validade dele,
seja este Gltimo fendmeno denominado “pressuposto de validade” ou “requisito
processual” (cf. José Orlando Rocha de Carvalho, 7eoria dos Pressupostos ...,
pp- 63 e s8.). A possivel impropriedade da expressdo “pressuposto processual”
ja fora apontada por Calamandrei, visto que seu significado, a rigor, correspon-
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Diante dessas idéias, ¢ preciso verificar se realmente podem st
identificados requisitos cuja existéncia anterior seja necessaria a que
a demanda tenha como conseqtiéncia o nascimento de um processo

Se verificarmos os denominados “pressupostos de existéncial
do processo ~ pelo menos os assim considerados pela doutrina’=
veremos que todos, a excegdo de um, siio examinados no seu interiof
A falta de algum deles pode impedir o julgamento do mérito, g
fendmeno juridico ao qual se convencionou denominar “processs
jurisdicional” ja existe.® Eles, portanto, ndo sdo requisitos semig$
quais o processo nao se forma.

Impde-se, portanto, sejam revistos esses conceitos.

Na verdade, os requisitos estabelecidos pelo legislador, pari
que o processo possa desenvolver-se regularmente, até a entrega ol
denegacdo da tutela jurisdicional pleiteada, ndo s3o necessariosd
existéncia da relagdo processual.”! :

A distingao entre pressupostos de existéncia e pressupostos de
validade do processo deve ser feita nestes termos: aqueles 53068
requisitos que devem existir antes da propositura da demanda,
que O Processo possa nascer; estes s3o oS requisitos necessarios a ql
0 processo possa desenvolver-se até alcangar seu escopo.™

Dentre todos os indicados pela doutrina, poucos sio 0s qué
ausentes, impedem o nascimento do processo. Reitera-se o que jask
afirmou. Talvez o Unico pressuposto real de existéncia seja a iny

tidura do 6rgdo jurisdicional >* Os demais sdo necessérios ao julgs

de a condigdo cuja auséncia impede a propria formagio da relagfio process
Nio obstante — e com essa ressalva terminoldgica -, optou por adoté-la, porque
ja consagrada pelo uso (cf. “Istituzioni di diritto processuale civile”, in
Giuridiche, vol. LV, p. 189).

50. Cf. Miguel Tcnxclra de Souza, “Sobre o sentido e a fungdo dos p eSSt
postos processuais ...", RePro 63/69-79.

SILA aﬁrmacao ¢ feita exclusivamente a luz do processo de conheci enlg
pois, a0 menos em principio, no processo de execugiio ndo ha exame do ménl
embora os requisitos de nalureza processual sejam também exigidos.

52. Cf. Crisanto Mandrioli. Corso ..., 28 ed., vol. 1, p. 39.

53. “In assenza di un giudice non si ha processo, quand’anche, per avyel
tura, sussistessero tutti gli aliri requisiti e si fosse seguito rigorosamenté
Codice di Procedura Civile™ (Michele Fornaciari, Presupposti Processuall
Giudizio di Merito .... p. 6). Crisanto Mandriolj completa esse pensamento €0
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mento do mérito, ¢ sua auséncia determina a extin¢do de processo
existente.*

Trata-se, pois, dos pressupostos de admissibilidade do exame do
mérito, que, ao lado das condi¢des da ag¢io, sdo considerados intrin-
SECOS A0 Processo.

Mesmo em relagiio a investidura, ndo se exclui a possibilidade
de aproveitamento de atos praticados sem a participa¢do do juiz.
Imagine-se a hipétese de citagdo realizada por ordem de quem ja
se encontrava aposentado quando proposta a a¢do. Em seguida, o
réu intervém e contesta, sem suscitar preliminares. Ao assumir suas
fungdes, o juiz regularmente investido examina os autos ¢ verifica
tratar-se de questdio exclusivamente de direito. A rigor, ndo haveria
processo até entdo. Ndo vejo obice, todavia, a que sejam considera-
dos os atos anteriormente praticados, pois o preenchimento posterior

uma indagagdo: quais requisitos devem existir antes da propositura da ag3o, para
que ela possa dar vida a um processo? E responde: ““A ben guardare, un requisito
solo: che quel soggetto al quale la domanda verra proposta sia un giudice, ossia,
sia investito di potere giurisdizionale o abbia, como si suo) dire, giurisdizione...
Solo ove mancasse questo requisito (perché si traltasse, ad esempio, di un pre-
fetto, di un professore, di un vescovo ecc.), la successiva proposizione della do-
manda non darebbe luogo ad alcun processo perché quel non-giudice potrebbe
benissimo astenersi dal compiere una qualsiasi atttivita. In ogni altri caso, il giu-
dice € sempre tenuto ad un’attivita che € gia processo, anche se deve arrestarsi
subito” (Corso ..., 2% ed., vol. 1, p. 39). Ele considera também o pedido de tutela
jurisdicional como pressuposto de existéncia do processo (idem, pp. 40 e 44-45),

54. Roque Komatsu registra a perplexidade gerada pela propositura da
a¢do apds a morte do autor ¢ referc-se & opinido de que o orgdo investido de
Jjurisdigdio seria o Unico pressuposlo processual de existéncia. Mas parece ndo
apoiar esta afirmacao, pois em scguida refere-se a necessidade de uma demanda
para a existéncia do processo (cf. Da Invalidade no Processo Civil, pp. 233-
234). Coloca-se em divida, todavia, esta conclusio, visto que, embora mani-
festa a irregularidade, é perfeitamente possivel imaginar processo iniciado por
determinagio judicial fora das hipdteses admitidas pelo legislador, conforme
se vera a seguir. Nem mesmo a demanda, portanto, pode ser incluida entre os
pressupostos de existéncia do processo. Dai parecer acertada a conclusio restri-
tiva: o orgdo investido dc jurisdigdo € o Gnico requisito necessdrio 4 existéncia
do processo. Todos os demais, se ausentes, detecminam a extingdo de fenémeno
fatico e juridico: o processo. E mais: o vicio pode até mesmo ser relevado — po-
si¢do também defendida aqui. Nessa medida, o processo n2o s6 existe mesmo
sem pedido ou autor, como pode alcangar seu escopo maior, representado pela
eliminacio da crise de direito material.
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do requisito de existéncia do processo, no caso, ndo implica ofenst
ao contraditério. '

Extrai-se dai que as construgdes abstratas de fendmenos pros
cessuais ndo podem ser levadas as Gltimas conseqiiéncias, sob pen
de comprometerem a propria finalidade instrumental do proces
Devem ser sempre compatibilizadas com seu escopo. Se necess
para adequar-se ao fim, o rigor conceitual € passivel de flexibilizagi0

12, Autor e pedido como requisitos de existéncia do processo

Até quem restringe drasticamente o rol dos pressupostos de exis
téncia inclui a demanda entre eles.**

Mesmo o pedido e a pessoa que o formula s3o imprescindivel
ao desenvolvimento valido, ndo a existéncia do processo. E perfeifs
mente possivel, em tese, imaginarmos a relagdo processual iniciart
Sem esses requisitos € ser extinta exatamente pela auséncia de i
deles

55. Calamandrei, por exemplo, entende imprescindivel a formagio d
processo ao merios dois elementos: um 6rgdo jurisdicional e uma demandaa
dirigida, na forma estabelecida pela lei processual (cf. “Istiruzioni ...", in O
Ginridiche, vol. IV, p. 187). Ainda que se aceitasse a inclusio da demanda
os pressupostos de existéncia, niio parece correta a mengdo a forma, pois af
observincia dela leva ao indeferimento da peli¢do e & extingdo do processt
existente. '

56. Miguel Teixeira de Souza informa estar essa conclusio em conformid
de com a tradigdo historica do Direito Romano moderno. Para ele os pressupg
tos processuais condicionam apenas o conteiido da sentenga. Sem cles o mefil
nio serd examinado, a0 menos em principio. Mas haveréd casos em qu
obstante a auséncia de algum, deve ser julgado o mérito. E exatamente po
que o autor combate o dogma da prioridade, pois, se a parte nao tiver intere
em impugnar o julgamento no plano substancial, ndo ha razio para consi
inadmissivel esse resultado porque ausente requisito processual destin
favorecé-Ja (cf. Miguel Teixeira de Souza, “Sobre o sentido ¢ a fungfo dos
supostos processuais ...", RePro 63/70-71). Esta conclusio justifica-se A
principios da instrumentalidade das formas (em sentido amplo) ¢ da econoj
processual. Foi adotada pela reforma do Cddigo portugués (art. 3882, n. 3
servit de modelo para o novo Cddigo de Processo Civil de Macau. O mél
deve sempre prevalecer sobre as questdes de forma, sendo consagrado emlel
abandono do dogma da prioridade dos pressupostos processuais (arts. 23
3, € 5632, n. 1) (cf. Isabel Alexandre, *“Sul noovo Codice di Procedura Ci
Macao”, Rivista i Diritto Processuale 2/400).
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