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RESUMO

Trata-se de um trabalho de concluséo de curso de mestrado em direito, no qual
se explorara o tema relacionado ao pressupostos processuais. A idéia principal
é refletir sobre a importancia atribuida ao formalismo procedimental o qual em
alguns casos se sobrepfe ao direito. No entanto, 0S pressupostos processuais
nao podem ser confundidos com requisitos processuais para apreciacdo do
mérito da causa, pois com isso faria-se esquecer a fun¢gdo do Poder Judiciério,
a qual é dar (e este dar entenda-se tanto em admitir quanto ndo admitir a
pretensdo do autor) a tutela jurisdicional necesséria para a solugéo do conflito,
devendo este, ser o Unico interesse do judiciario. As sentencas que se omitem
ao julgamento, em decorréncia da auséncia de pressupostos, agem para o
direito como uma fonte sem agua, ou seja, uma fonte seca que em nada
contribuird para a continuidade de sua existéncia. O que se esta presenciando
nos dias atuais € um “cerceamento” ao direito em buscar no judiciario a tutela
jurisdicional pretendida haja vista, que ao se preferir a forma, se estara
esquecendo de oferecer e aplicar o direito. A prova disso esta nas atuais
reformas que visam a todo custo a efetividade da tutela jurisdicional porém,
limitando o acesso ao judiciario. E o caso por exemplo do projeto de criar-se a
sumula impeditiva de recurso. Ainda, o que se esta vendo é a existéncia de
uma fase processual para se admitir o recebimento do processo, ou de um
procedimento reservado a apuracdo dos pressupostos processuais, para a
partir dai, constituir-se o processo. Dessa forma o entendimento de que os
pressupostos processuais devem ser analisados no curso do processo, estar-
se-ia diante da afirmacdo de que o processo, para ter ou ndo validade,
dependeria da afirmacédo definitiva dos pressupostos processuais. Porém, no
presente trabalho pretende-se demonstrar que ndo deve ser esta a finalidade
do processo e da sentenca, mas ao contrario, pretende-se demonstrar que
inobstante a necessidade do respeito a forma, o direito deve se sobrepor a isso
e a interpretacéo do direito deve, agora, partir de uma interpretacdo da norma
constitucional. Palavras-chave: Pressupostos. Processuais. Formalismo.
Julgamento.  Mérito.  Requisitos.  Interpretacdo. Aplicagdo. Norma.
Constitucional.



ABSTRACT

One is about a work of conclusion of mestrado course of in right, in which will
explore the subject related to the right of action ones. The main idea is to reflect
on the importance attributed to the procedural formalism which in some cases if
overlaps to the right. However, the right of action ones cannot be confused with
procedural requirements for appreciation of the grounds of action, therefore with
this it would become to forget the function it To be able Judiciary, which is to
give (and this to give is understood in such a way in admitting how much not to
admit the pretension of the author) the necessary jurisdictional guardianship for
the solution of the conflict, having this, to be the only interest of the judiciary
one. The sentences that if omit to the judgment, in result of the absence of
estimated, act for the right as a source without water, or either, a dry source that
in nothing will contribute for the continuity of its existence. What if it is
witnessing in the current days is a "method of clipping” to the right in searching
in the judiciary a intended jurisdictional guardianship has seen, that to if
preferring the form, will be being been forgetting to offer and to apply the right.
The test of this is in the current reforms that aim at the cost all the effectiveness
of the jurisdictional guardianship however, limiting the access to the judiciary
one. Sumula of resource is the case for example of the project to create
impeditive it. Still, what if it is seeing is the existence of a procedural phase to
admit the act of receiving of the process, or of a private procedure to the
verification of the right of action ones, it stops from there, to consist the process.
Of this form the agreement of that the right of action ones must be analyzed in
the course of the process, would be ahead of the affirmation on that the
process, to have or not validity, would depend on the definitive affirmation of the
right of action ones. However, in the present work it is intended to demonstrate
that it does not have to be this the purpose of the process and the sentence, but
in contrast, one intends to demonstrate that inobstante to the necessity of the
respect to the form, the right must be overlapped to this and the interpretation of
the right must, now, leave of an interpretation of the constitutional rules. Word-
key: Estimated. Procedural. Formalism. Judgment. Merit. Requirements.
Interpretation. Application. Norm. Constitutional



SUMARIO

1o o 13 o> o 1 11
Capitulo 1 Principios de Direito Aplicaveis ao Processo Civil......................... 13
1 Principio do Devido Processo Legal..........ccccovieiiiiiiiiiiiiiiiieeeeceeeieee e 13
22 =411 Tod] o1 o Je [0 I @Xa] a1 1 = o [1 (o] 4 o ISP 15
3 Principio da Inércia da JUrSAICAO...........uuuiiieieeeeeieeiicie e 20
4 Principio da Imparcialidade ..............ouuiiiiiiiiiiiee e 21
5 Principio da Aderéncia do TerritOrio ........cccceveeeeeiiieiiiiiiie e e e 24
6 PrinCipio da INVESHAUIA .........uiiei e e e e e e e eeenes 25

Capitulo 2 Pressupostos Processuais e a Real Insercdo nos Diversos Planos

da Fenomenologia Juridica - Inicio da Discussédo Sobre a Negacdo ao Acesso

= N 11 1S o> PPN 27
1 BUSCA NISTOMCA ....ceeiiiiiiiee ettt e e 27
P22 =Y 10 0T To] (oo | - VRN 28
3 Elementos fundamentais do Direito Processual............ccccccoviiiiiiiiieeeeennn, 30
0 N 11 1= [T = Lo P 31
T B - B Yo > Lo F 32
3.3 PIOCESSO ..ccvviiiiiiiiiiciiiieit e 33

PIOCESSO ... 35
1 Pressupostos processuais vistos no direito brasileiro .............cccceevvvvvnnnnnnn. 37
2 Pressupostos processuais de eXiStENCIA.........cccvvvvvuuviiiiieeeeeeeeeiiiiine e eeee 40
3 Pressupostos processuais de validade ...........ccoovvvvvviiiiiiieeceeeececcee e 44
4 Pressupostos processuais positivos SUDJEtIVOS..........cccvvvvvvvvviiiiiieeeeeeeeeiinns 46

4.1 REIATLIVOS Q0 JUIZ ..o e 48



O R 00 .4 0 1= (=] [ - USRI 48
4.1.2 ImparCialidade ...........ouuuiiie e 50
4.2 RelatiVo @S PArteS ......coooviiiiiiii 52

4.2.1 Capacidade de ser parte como pressuposto processual de existéncia. 52

4.2.2 Capacidade ProCesSUAl...........ccuuuuuiiiiiiiiiiiieiiiiie e e e e e eaeeees 54
4.2.3 Capacidade pOStUIALONiaA.........cceeuuuurriiie e e e e e e e eeeenns 57
5 Pressupostos Processuais ODJetiVOS ......oiiiieiiiiieeiiiiiie e eeeeeeens 57
5.1 Pressupostos processuais objetivos iNntriNSECOS ..........cccovvvevvveiiiiieeeeeenne. 58
o I o= o= To RN | [ F= L= o) - PR 59
N A O | 7= Tor= Lo IR 7= 1T - PR 60
5.2 Pressupostos processuais extrinsecos ou negativos ..............evveeeeeeeeennn. 62
5.2.1 LIISPENAENCIA ....cceeeeeeeiiiiie et e e e e et e e e e e e e e e e e e e e e eeeennes 63
5.2.2 COISA JUIQAUA........cceeeeeeiiie e aaaea 64
5.2.3 PEIEMPGEAD ..ccvuii it 66
5.2.4 Convencao de arbitragem ........ccouuuuiiiiiieeeeieeeiice e e e e e e e e e e eeanes 67

Capitulo 4 Pressupostos Processuais como Requisitos para Julgamento do

Mérito — Negacao a0 ACESSO A JUSHICA .....cvevvvvreiieeeeeeeeeeiiiiie e e e 69
1 Teoria de LiebDman ... 69
2 Da Fenomenologia JUMAICA..........ccevveeuiiiiiee e e e e eneees 73
3 Do Procedimento cOmMO A0 JUIAICO ......evvvveeeeiiiiiiiiiiieeeee e 76
4 Do Juizo de AAmMIsSIDIldade ..........ccooviiiiiiiiiii 79

Capitulo 5 Da Aparéncia do Direito de Acdo no Processo Contemporaneo
Moderno — Critica aos Pressupostos Processuais — Superacdo do
Procedimento OFQINANTO ..........uuuuuuueiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeibebbebbeeeeb bbb eeeeearaeeaeaeane 84

1 Critica a teoria eclétiCa da aCa0 ..........cceevvuuriiiie e 88



2 Superacao do Procedimento OrdiNArio ...........ccovvvvvvuiiiiieeeeeeeeeeiiiee e 89

CAPITULO 6 Os Pressupostos Processuais de Validade no Direito Brasileiro —

Uma Forma de Negacao ao ACESS0 & JUSLICA ........cccevvvrvrunniiieeeeeeereeiiininnnn 91
1 A carga ideoldgica oculta dos pressupostos de validade..............cc.cceeeenn.. 91
2 Formas de encerramento da relacdo processual ...........ccccevvvvvvviiviiineeeennn. 95
2.1 Visualizando os elementos da autopoiese no processo judicial............... 95

2.2 A alopoiese decorrente da extingdo do processo por falta de pressupostos
de validade ... 100
2.3 A extingdo sem julgamento do meérito — auséncia de pressupostos
processuais — uma forma de negacao do acesso a justiCa...........cceevvvvvvnnnnnn. 102
2.4 Relativizar as nulidades — a finalidade do processo.........cccccccvvvviieeeeeenne. 112

3 Em busca de uma conclusdo — uma forma disfarcada de pronunciar o non



INTRODUCAO

Este trabalho de conclusdo do curso de Mestrado em Direito Processual
e Cidadania tem por objetivo discutir as questdes ligadas aos pressupostos
processuais e pretende estabelecer um critério de critica no que diz respeito ao

rigor das formas.

O foco do texto esta ligado a uma busca pela necessidade de admitir o
acesso a justica de forma irrestrita e ilimitada, para analisar as formas
procedimentais de filtragem das demandas ligadas a requisitos formais, os

quais deverdo ser superados, para se obter uma melhor aplicacédo do direito.

Estara buscando que deixem de ser considerados 0Ss pressupostos
processuais como requisitos necessarios para a existéncia e desenvolvimento
do processo, conforme a teoria eclética delimitada, a qual fora adotada pelo

Caodigo de Processo Civil de 1973.

Far-se-4 uma apresentacdo da doutrina que defende esta idéia, como
por exemplo o professor Marinoni em sua obra Teoria Geral do Processo, que,
em topico proprio, ao tratar sobre 0s pressupostos processuais, deixa claro sua

discordancia sobre importancia dada a este instituto.

Também se utilizara o recente livro publicado pela Professora Tereza

Arruda Alvim Wambier, que trata das Nulidades do Processo e da Sentenca,



quando fala dos estudos e pesquisas realizadas na jurisprudéncia no que diz

respeito as decisdes proferidas em casos que encontram-se nulidades.

Ver-se-a, ainda, no presente trabalho, um estudo quanto aos
questionamentos que envolvem alguns institutos ligados aos pressupostos

processuais, fazendo-se menc¢éo, muitas vezes, as condi¢cdes da acao.

Na introducao, pretende-se resgatar alguns dos principios norteadores
do processo civil, como o da imparcialidade e do devido processo legal, com o
intuito de que no decorrer do trabalho se possa desvincular da norma material
e constar dos preceitos constitucionais que o direito e a tutela jurisdicional n&o
devem estar atrelados a requisitos e pressupostos, mas ao contrario, estar

intimamente ligada a justica e ao direito.

Por fim, o que se pretende néo é extinguir 0s pressupostos processuais,
até mesmo porque a existéncia destes esta ligada aos direitos fundamentais
dos cidadéaos, porém se buscara tentar demonstrar a necessidade de se julgar
o processo a fim de que se produza a prestacdo jurisdicional,

independentemente de o resultado da lide ser ou ndo procedente.

O trabalho foi realizado através das indicacfes do orientador, fichamento
de obras, pesquisa a Internet e coleta de dados junto a artigos cientificos e

materiais jurisprudenciais.



CAPITULO 1. Principios de Direito Aplicaveis ao Processo Civil

1. Principio do devido Processo Legal

Todo processo deve seguir normas previamente estabelecidas e

estipuladas em lei.

Assim, surge a necessidade de se garantir ao cidadao o respeito aos
seus direitos, da forma como preceitua a Constituicdo Federal. Tal direito
assegura ao cidadao nao apenas a possibilidade de buscar o Poder Judiciario
para alcancar uma tutela pretendida, mas visa também a assegurar um

procedimento através de um desenvolvimento equilibrado e igualitario.

Por isso, diz-se que a Constituicdo Federal garante, através do devido
processo legal, a todos os cidadaos que a solucao de seus conflitos obedecera,
necessariamente, a meios e formas juridicas de acesso e desenvolvimento do
processo. Diante disso, poder-se-ia dizer que o Principio do Devido Processo
Legal poderia ser também chamado do Principio do Desenvolvimento

Processual.

O surgimento deste principio, segundo a historia, teve inicio com a Carta
Magna Inglesa do Reio Jodo, que visava a proteger a vida, a liberdade e a
propriedade, tornando-se compreensivel pelo fato de ser o Rei Joado
denominado como “Sem Terra”, porém sem possuir semelhanca com aqueles

gue nos vemos nos dias atuais.



A expressao utilizada & época para devido processo legal vinha do latim,
mesmo sendo ela de origem inglesa, que dizia per legem terrae, aparecendo

do artigo 39, e hoje considerado de Devido Processo Legal.

Segundo Rui Portanova

“A idéia, com a expressdo em lingua inglesa, que se tornou
consagrada due process of law, apareceu pela primeira vez numa
emenda a Constituicdo Americana. Na primavera de 1789, Madison
introduziu no Primeiro Congresso uma emenda, que depois se
converteu na Quinta Emenda: no person shall be ... deprived of life,
liberty or property, wihout due processo of law (nenhuma pesso sera
privada de sua vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo
legal).”

Apoés esses acontecimentos, tornou-se o principio do devido processo
legal um instituto universal, porém ndo estético; ou seja, sofrera, assim como
sofreu, modificacbes e evolucdes, sendo que hoje poderiamos dizer que a
efetividade da prestacdo jurisdicional também deva ser encontrada no seu
conceito, uma vez que ndo basta mais o processo respeitar e fazer cumprir
seus requisitos e procedimentos; falta-lhe agora preencher esta lacuna que € a

inoperancia diante da falta de resultado produzida pela sentenca.

Sendo assim, o principio do devido processo legal esta exposto na
Constituicdo Federal através do artigo 5°, inciso LIV, dizendo que “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal™
sendo complementado através dos incisos XXXIV, XXXV, XXXVII e LV, que

tratam do direito a peticdo, acesso a justica, juiz natural e o contraditério e a

ampla defesa.

I PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civl. Livraria do Advogado — 5* edi¢do. Porto Alegre, pag.
145-146. 2003.
2 Constituicao Federal Brasileira.



Dessa forma, pode-se entender o tamanho do significado deste principio
que, nas palavras de Portanova, “confundem-se com o proprio Estado de

Direito”.

Contudo, é possivel observar que o principio do devido processo legal
surgiu com a preocupacao de garantir um processo ordenado mas efetivo, ou
seja, realmente premiar aquele que buscou uma prestacdo e a conquistou com

o direito a receber o seu direito.

Embora muito se discuta que a funcéo deste instituto € a de conduzir um
contraditorio ordenado, hoje, apenas 0 respeito e o cumprimento dos
procedimentos legais ndo sdo garantias de que um direito sera respeitado ou

reparado.

Portanto o principio do devido processo legal deve alcancar um escopo

social, politico, ético e econdémico, segundo as palavras de Portanova.

2. Principio do Contraditorio

O Principio do Contraditério surgiu com a idéia de se trazer ao processo

um equilibrio no ponto de vista de dar as partes o direito de se opor, e até

mesmo, admitir o que se expde contra e a favor.

3 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civl. Livraria do Advogado — 5 edi¢do. Porto Alegre, pag. 146.
2003.



Assim, o referido principio torna-se elemento essencial do processo,
mas nao somente do ponto de dar oportunidade de oposi¢cdo, mas também de

um processo democratico que confere igualdade de condicdes.

No Brasil, segundo Joaquim Canuto Mendes de Almeida, a conceituacao
da expressdo contraditorio “constitui-se da ciéncia dos atos e termos do
processo, com possibilidade de contraria-los™.

Porém, a doutrina e a jurisprudéncia concordam que o principio do
contraditério é vasto e de suma importancia, sendo que qualquer conceito ou
definicAo ndo conseguird atingir toda a sua extensdo. Por isso se diz que o0s
fundamentos do contraditério séo l6gicos e politicos, ou seja, a bilateralidade
de pretensfes, a contradicdo e a questdo de que ninguém podera ser julgado

sem o direito de ser ouvido.

Assim, a necessidade de se possibilitar as partes o direito de alegar toda
a matéria de sua defesa, o direito de requerer por todas as provas possiveis
em direito devem ser respeitados, ndo podendo concluir o contraditério apenas

pelo ato de citacdo ou a intimacdo dos atos processuais.

Theodoro Junior considera que:

“Mais do que ouvir a parte, o contraditério deve ser pleno e efetivo e
ndo apenas nominal e formal. Mais do que acolher as razbes das
partes, o contraditério preocupa-se com o fato de estas influirem
efetivamente no convencimento do juiz e até de criar ddvida em seu
convencimento. Mais do prestar informacbes as partes, o
contraditério é formado pelo principio do respeito da dignidade da
pessoa.”

+ ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes. A contrariedade na instrucio criminal. Saraiva. Sdo Paulo. 1937, pag.
109

> THEODORO JR. Humberto. Curso de Processo Civil - v. 1 - 2* edigdo. Forense. Rio de Janeiro, pag. 14.
1990.



Por muitos ja é comum encontrar o entendimento de que o processo civil
cada vez mais acompanha o processo penal quando demonstra a preocupacéao
na qualidade da defesa, até mesmo porque a abrangéncia dos fatos extrapola

um simples ato de intimacao.

A previsao de tal principio no direito brasileiro é encontrada apenas apés
a Constituicdo Federal de 1988; porém, ndo foi por esses motivos que lhe
faltaram fundamentos para ser aplicado antes mesmo de uma previséo legal.
Com a Declaracéo dos Direitos do Homem e o principio da igualdade, serviam-
se dai, fundamentos mais que suficientes para embasar a aplicabilidade do

principio do contraditorio.

Dessa forma, contempla a Constituicdo Federal de 1988, através do
artigo 5°, inciso LV, 0 seguinte texto “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e

ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes™®.

Por isso, entdo, de se dizer que o direito ao contraditério ndo se limita
apenas a intimacdo dos atos processuais, mas numa oportunidade de se

mostrar ao juiz uma nova visao quanto aos fatos que lhe séo trazidos.

Note-se que o contraditério permite ao julgador que alcance um

convencimento diferente daquele que pretende o autor com a inicial.

¢ Constituicao Federal Brasileira.



Além das previsdes legais, o Codigo de Processo Civil prevé outros
diversos dispositivos que afastam todas as possibilidades de se instaurar um

processo nao-demaocratico.

Assim, mesmo diante de uma liminar, o contraditorio ndo é afastado,
uma vez que, apo0s a comunicacdo da decisdo, abre-se a oportunidade de
oposicdo, e com a possibilidade de até mesmo revogacao da decisao liminar.
Tais situacOes sdo perfeitamente visualizadas quando se depara com decisdes
em liminares de acfes possessorias, sendo que, antes mesmo de se instaurar
o contraditério, torna-se a parte privada de seu direito (com a perda ou

impedimento do exercicio) com o fito de se respeitar uma determinacéo judicial.

Neste diapasdo, surgem os ensinamentos de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, que entende ser ainda mais ampla a aplicacdo do contraditorio,

dizendo que:

“Por principio, as partes ndo podem ser surpreendidas por deciséo
gue se apdbie numa visdo juridica que nao tinha percebido ou tinha
considerado sem maior significado. Nesse sentido, mesmo o
conhecimento de oficio, pelo juiz, deve ser precedido de prévio
conhecimento da parte. Além disso, a parte deve tomar conhecimento
de eventual novo rumo que o juizo ira tomar. Aqui, da-se a
necessidade do contraditorio para a liberdade de escolha do direito
pelo juiz consubstanciada no iura novit cdria.”’

Por este entendimento, pode-se tomar a conclusdo de que mesmo em
caso de revelia (citado, ndo ha comparecimento da parte), torna-se necessario
ser concedido o contraditério, tanto que a propria lei considera necesséaria a

nomeacao de curador especial para réu revel de citacdo por edital.

7 OLIVEIRA. Carlos Alberto Alvaro. O juiz e o principio do contraditério. Sio Paulo. Revista de Processo,
v. 73. pag. 14. 1994.



Como ¢é visto, o contraditério segue além de simples atos, e atinge as
matérias relacionadas a pronunciamentos, participacdo, depoimentos e a

producao de provas.

Para esta questdo, o contraditorio se apresenta de forma especial, e
considera que, para o0 seu exercicio, a ampla defesa deve ser resguardada e,
para isso, o amplo debate e a maior proximidade entre juiz e a parte se tornam

indispensaveis.

Por isso se diz que a simples citacdo ndo preenche quanto mais supre o

contraditorio.

Assim, portanto, pode-se concluir que o principio do contraditorio

comeca antes mesmo da citacdo e ndo acaba depois da sentenca.

Contudo, ndo se pode ver o contraditorio por uma concepcéo tradicional
de apenas conferir igualdades entre as partes; € necessario também considerar

a necessidade de aproximacao do juiz as partes.

Neste aspecto, diz Ada Pellegrini Grinover que:

“A plenitude e a efetividade do contraditério indicam a necessidade de
se utilizarem todos 0s meios necessario para evitar que a disparidade
de posicdes no processo possa incidir sobre seu éxito,
condicionando-o a uma distribuicdo desigual de forcas.”

8 GRINOVER. Ada Pellegrini. Novas tendéncia do direito processual civil. Malheiros — 3* edigdo. Sao Paulo,
pag. 11. 1990.



Encerra a professora ao citar Calamandrei, que:

“os principios da igualdade e do contraditério podem colocar a parte
socialmente mais fraca em condi¢des de paridade inicial frente a mais
forte, e impedir que a igualdade de direitos se transforme em
desigualdade de fato por causa da inferioridade de cultura ou de
meios econémicos.”

Além disso, também se encontra na participacdo do advogado a

efetividade do contraditoério.

3. Principio da Inércia da Jurisdi¢éo

Para a analise e discussdo do principio da inércia da jurisdicdo é
necessario se iniciar na contramao, ou seja, dizer que o Poder Judiciario

somente pode se pronunciar se acionado.

Dizer isso significa dizer que os principios da inércia, assim como todos
os demais, ndo sdo absolutos, autbnomos e nem rigidos. Ao se dizer isso, esta
buscando-se formar um entendimento de que um principio envolve o outro,

como por exemplo, o principio do contraditrio e a ampla defesa.

Assim, o principio da inércia da jurisdicdo esté ligado diretamente ao
principio da demanda, uma vez que, para existir o alcance da jurisdigdo, antes

se faz necessério existir uma pretensao.

E é neste sentido que se considera o principio da inércia o lado passivo

do principio da demanda.

9 Idem.



Neste aspecto, portanto, pode-se dizer que a jurisdicdo aguardara
passivamente a iniciativa da parte pela demanda e, consequientemente, a tutela

pretendida.

Para Ovidio Batista da Silva, o principio da demanda se apresenta de
duas formas: “movimentador da jurisdicdo e, por consequéncia, limitador da

acao do juiz nos limites daquilo pelo qual foi movimentado o Poder Judiciario.”*

Assim, pode-se concluir que a jurisdicdo necessita da acdo para dar

inicio a sua movimentacao, mas, apos, movimenta-se por impulso oficial.

4. Principio da Imparcialidade

Ao iniciar o tema do principio da imparcialidade, deve-se aventar
primeiramente aquilo que é previsto no artigo 10 da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem: “Toda pessoa tem direito, em condicdes de plena
igualdade, de ser ouvida publicamente e com justica por um tribunal
independente e imparcial, para a determinacédo de seus direitos e obrigactes

ou para exame de qualquer acusacéo contra ela em matéria penal.”**

Diante desta citacdo, tem-se que a imparcialidade do juiz € condicéo de

equilibrio e de atuacéao.

10 STLVA. Odidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil. v. 1. 6* ed. Revista dos Tribunais, 2003. pag. 64.
1 Declaracao Universal dos Diteitos do Homem.



A inércia condiciona a necessidade de o juiz ndo se tornar parte nem
favorecer qualquer litigante. Porém, ndo se pode considerar um entendimento
proferido pelo juiz como uma forma de optar por uma tese ou optar por um dos
litigantes, mas, neste aspecto, deve-se respeitar seu livre convencimento, até
mesmo porque, a ele cabe o dever de resolver o litigio em favor de um contra o

outro.

Assim, a exigéncia de imparcialidade € uma regra encontrada no Cédigo
de Processo Civil quando cria 6bices, os quais sdo encontrados dos artigos

134 e 135.

Desta forma, o juiz € imparcial at¢é o momento em que nao tiver

interesse no julgamento.

Para Pontes de Miranda (78) “Interesse no julgamento é todo interesse

préprio do juiz, ou de pessoa que viva a suas expensas.”*?

E tradicdo apresentar a imparcialidade através de uma mulher vendada,
de posse de uma balanca e de uma espada. Porém, ndo € este o conceito que
se deve ter de imparcialidade, pois, antes de ser juiz, € pessoa, e fatalmente,

como qualquer um, sofre influéncia externa e social.

Neste caso, é facilmente encontrado, principalmente nos casos que
envolvam o Processo Criminal, a comocao publica, na qual o juiz é engajado e
participa da mocao popular. E nesse sentido € que o Estado Juiz deve utilizar-

se de sua imparcialidade.

12 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Forense. Rio de
Janeiro. 1973, pag. 407.



Como cientista, ndo se torna revestido da pelicula que Ihe exclui e lhe
tira do convivio social, pois como dito anteriormente, seu engajamento pessoal
a um valor € normal, tendo em vista o fator humano, porém, sua posicéo
pessoal ndo podera se sobrepor ao direito de defesa. Por exemplo, julgar
condenado o réu, ou devedor de reparacdo, antes mesmos de ouvi-lo pelo
simples fato de que a divulgacdo do ilicito ou do dano cause repudia a
coletividade, ou ainda, julgar sem embasamento técnico e juridico, apenas pela

emocao.

Assim, quando se trata de parcialidade, como é o caso do paragrafo
anterior, o juiz deve se omitir, pois a imparcialidade procura descomprometer o

juiz com a parte, ou seja, torna-lo omisso a este ponto.

Com isso, pode-se resumir esta discussdo nas palavras de Candido

Dinamarco ao dizer:

“0 processualista moderno sabe também que a imparcialidade nao se
confunde com a neutralidade, porque o juiz € membro da sociedade
em que vive e participa do seu acervo cultural e problemas que a
envolvem, advindo dai as escolhas, que, através dele, a prépria
sociedade vem a fazer no processo. Agindo como canal de
comunicacdo entre o universo axiolégico da sociedade e o caso
concreto, 0 juiz n&o inova, n&o infringe o dever de imparcialidade.”™

No Brasil, a Constituicdo Federal também preocupou-se com a
imparcialidade, limitando o juiz na atividade profissional a sua funcéo judicial e
a um cargo de magistério, ndo receber custas ou participacdes em processos,

nem dedicar-se a atividade politica e partidaria.

13 DINAMARCO. Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Malheiros — 2* edi¢do. Sdo Paulo,
pég. 25. 2002.



Por outro lado, o juiz deve defender os interesses sociais através da

sentenca, abrindo com o Judiciario as portas para a aplicagdo do direito.

5. Principio da Aderéncia do Territério

O principio da aderéncia ao territorio diz respeito ao fato de que o juiz
estara vinculado ao territorio de sua jurisdicdo e aqueles cujo alcance se torna

indispensavel. Assim, a jurisdicéao é limitada pelo espaco.

Tal requisito é previsto pela lei processual e visa permitir que o juiz
tenha competéncia para dar executoriedade a sentenca que proferiu, ou seja,
ter ao seu alcance os objetos da demanda e seus sujeitos e, ainda, vincular o

juiz a sua jurisdicdo para que ndo possa livrar-se dela.

Tenta-se com isso buscar uma proximidade do julgador com o local
onde ocorreram os fatos, para contribuir numa solucédo justa, porém, sempre

observando sua imparcialidade.

No entanto, devem-se encontrar formas para que os atos praticados
pelo juiz possam ser realizados fora de seu territério. Dai 0 surgimento das
cartas de ordens (precatéria e rogatoria) que permitem a viabilizacdo dos atos

do juiz fora de sua jurisdicao.

Mas a lei processual abre nova excecdo quando se trata da

possibilidade de atos de um juiz serem praticados em comarca néo vinculada a



sua jurisdicdo. S8o0 os casos das comarcas contiguas, situadas na mesma
regido metropolitana, nas quais a precatéria € dispensada e substituida por
oficial de justica. O fundamento encontra-se no disposto no artigo 230 do

Caodigo de Processo Civil.

Assim, além de tantos requisitos exigidos pela lei, tem-se que s6 aquele

que preencher tera a condicao de dizer o direito.

6. Principio da Investidura

O principio da investidura busca regulamentar o cargo do juiz, ou seja,
visa assegurar de validade o cargo do juiz. Como é funcéo do Estado julgar,
deve ele providenciar a personificacdo de sua atividade numa pessoa que o
represente, e neste caso um agente publico. Assim, portanto, a figura da

pessoa do juiz como elemento indispensavel a jurisdicao.

Para Helly Lopes Meireles:

“

a investidura do juiz é administrativa, originaria e vitalicia. E
investidura administrativa porque néo se realiza por eleicdo como a
politica, mas atendidos os requisitos de capacidade e idoneidade que
a lei estabelece. Além disso, é investidura originaria porque nao ha
necessidade de o agente publico (no caso o juiz) ter anterior
nomeacgdo para 0 cargo publico. Por fim, trata-se de investidura
vitalicia, pois a hipétese de destituicéo exige processo judicial.”™

Porém aqui, como em toda regra, existem suas excecdes, sendo que,

pela propria Constituicdo, € prevista a possibilidade de existirem juizes leigos,

14+ MEIRELLES. Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Malheiros — 9* edi¢éo. Sdo Paulo, pag. 54.
1983.



0s quais agem como conciliadores. E o que se pode encontrar nos Juizados

Especiais criados pela lei 9.099/1995.

Mas, no Brasil, a investidura regular do juiz no cargo torna-se condicao

indispensavel para quem se submete a um juizo.



CAPITULO 2. Pressupostos Processuais e a Real Insercdo nos Diversos
Planos da Fenomenologia Juridica — Inicio da Discussdo Sobre a Negacao ao
Acesso a Justica

1. Busca histérica

Até meados do século XIX, o direito processual ainda nao era

reconhecido como ciéncia autbnoma.

Na chamada fase imanentista, o processo era tratado como mero
apéndice do direito material. Os civilistas ou imanentistas consideravam
essencial o direito material, por isso o denominaram direito substantivo, ao
passo que 0 processo, tido como simples conjunto de formalidades para

atuacao pratica daquele, era chamado de direito adjetivo.

A formulacao das teorias da relacéo processual e da nova conceituacao
do direito de acéo pelos alemaes, sob influéncia do direito italiano, foi decisiva

para o desmembramento do direito processual frente ao direito material.

O marco inicial da autonomia cientifica do direito processual, em 1868,
foi a notavel obra do jurista alem&o Oskar von Billow determinada Die Lehre
von den Prozesseinreden und di prozessvoraussetzungen (Teoria das
Excecbes e dos Pressupostos Processuais), com a qual se inicia o
desenvolvimento da teoria do processo como relacao juridica. O trabalho de
Billow tracou os principios basicos de forma a dar contornos de ciéncia ao

Direito Processual Civil.



2. Terminologia

Convém aduzir que 0 termo “pressupostos processuais” nao € aceito
com unanimidade pelos processualistas, pois nem todos 0s pressupostos
podem ser enumerados rigorasamente, ja que alguns se aplicam a um tipo de
processo. Ademais, ndo sdo realmente indispensaveis para a existéncia do
processo, visto que ainda na auséncia de um deles a relacdo processual existe,

tanto que o juiz profere sentenca, embora seja para extinguir 0 processo.

Bilow, criador da expressao, dizia que:

“Os pressupostos processuais Sao 0S requisitos para a
admissibilidade, as condi¢bes prévias para a formagéo definitiva de
toda relagdo processual, a condicdo de existéncia da relacédo
processual, 0s requisitos para a valida formacao definitiva da relagcédo
processual.”®

No mesmo sentido se pronuncia Kohler, “que afirmava nao nascer
qualquer processo e nao se formar qualquer relacdo processual se faltasse um

pressuposto processual.”®

Da andlise das posicbes desses dois juristas, infere-se que o0s
pressupostos processuais designam tdo somente 0s requisitos minimos para a
existéncia do processo, ndo abarcando os impropriamente denominados

“pressupostos para validade do processo.”

15 PRATA, Edson. Comentarios ao Codigo de Processo Civil — v. 1. Forense. Rio de Janeiro. 1987, pag. 74.
16 VIDIGAL, Luis Eulalio de Bueno. Pressupostos Processuais ¢ Condi¢oes da Agdo — v. 6. Saraiva. 1967,
pag. 67.



Celso Neves leciona que 0 termo pressupostos processuais refere-se
aos requisitos sem 0s quais ndo pode ter existéncia a relacdo juridica
processual dispositiva, reservando para os requisitos de validade do processo

0 vocébulo “supostos processuais™’.

As indagacoes e vacilagdes referentes ao instituto podem ser resultado,
conforme afirma Luiz Eulalio de Bueno Vidigal, da impropriedade da expresséo
“pressupostos processuais”. Aduz, ainda, que a expressao utilizada
originariamente por Oscar von Bulow foi prozessuale voraussetzungen.
Voraussetzungen, que significa “suposi¢cdo”, “pressuposicao”, “hipotese”.
Nenhum desses significados se adequou ao sentido em que se emprega

aguela expressao.

Vidigal apresenta sua ilacdo da seguinte forma:

“Sejam 0s pressupostos 0s requisitos necessarios para a constituicdo
da relacdo processual, sejam 0s necessarios para uma sentenga,
qualquer, ou, finalmente, 0s necessarios para uma sentenca de
mérito, a denominagdo sempre permanece inadequada.”®

Contudo, em que pese as posi¢cdes dos renomados processualistas, o
vocabulo “pressupostos processuais” € considerado terminologia tradicional no
direito processual brasileiro, sendo aceita pela maior parte da doutrina e

consagrada na legislacéo processual.

17 VIDIGAL, Luis Eulalio de Bueno. Pressupostos Processuais ¢ Condi¢oes da Agao — v. 6. Saraiva. 1967,
pag. 69.

18 VIDIGAL. Luis Eulalio de Bueno. Pressupostos processuais e condi¢oes da a¢do. Saraiva, v. 6. Sdo Paulo,
pag 6. 1967, pag. 67.



3. Elementos fundamentais do Direito Processual

Para que se possa ter uma exata compreenséao do direito processual, €
preciso se dedicar ao estudo de trés institutos basilares: Jurisdicdo, Acao e

Processo.

A Jurisdicéo, expressao da potestade do Estado, fica impedida de atuar
sem a observancia de principios e garantias determinadas pela lei. Ora, se 0
Estado retirou da esfera dos particulares a solucéo das contendas, justamente
em razdo das arbitrariedades e desmandos ocorrentes, seria um contra-senso

se a atividade jurisdicional ndo fosse pautada conforme a lei.

Destarte, ciente de que as decisbes ndo seriam justas se a sua tarefa
exclusiva de julgar ndo fosse restringida, o proprio Estado limitou sua atuacéo,

enunciando principio e estabelecendo regras de cumprimento obrigatorio.

Visando a garantir a imparcialidade do orgéao jurisdicional, o artigo 2° do
Caodigo de Processo Civil dispde que nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional

sendo quando a parte ou interessado a requerer, nos casos e formas legais.*®

Nesse dispositivo esta inserto o principio da inércia, segundo o qual o
juiz ndo pode dar inicio ao processo sem ser provocado. Dessa forma, €

necessario que o titular da pretensao insatisfeita leve ao conhecimento do juiz

19 Codigo de Processo Civil Brasileiro.



a questdo para que ele possa aprecia-la. E a acdo o instrumento pelo qual se

deduz uma pretensdo em juizo, provocando a atuacao do Estado-Juiz.

Ademais, exercicio da funcéo jurisdicional € limitado pela garantia
constitucional do devido processo legal. Este principio determina, conforme
ensina Humberto Theodoro Junior, que a tutela jurisdicional seja prestada num
processo “tracado preventivamente pelas leis processuais, sem discriminacao
de parte, e com garantia de defesa, instrucdo, contraditorio, duplo grau de

jurisdicdo, publicidade dos atos, dentre outros.”®

A maquina judiciaria funciona através da conjuncdo da Jurisdicdo, da
Acao e do Processo. A Jurisdicdo, uma vez provocada por meio da Agao, atua

através do Processo.

3.1. Jurisdicao

Como uma das func¢des do Estado, a jurisdicdo € chamada a atuar
diante de conflitos desencadeados por um entrechoque de interesses, 0s quais

tém por consequéncia a insatisfacdo de uma pretenséo.

Vista por esse angulo, a jurisdicdo pode ser conceituada como funcao
que o Estado exerce para compor processualmente conflitos litigiosos, dando a

cada o que é seu, segundo o direito objetivo.

20 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Forense. v. 1. Rio de Janeiro. 2002, pag.
95.



Entretanto, ha situacbes em que, embora ndo exista lide, a jurisdicdo
interfere nas relacdes dos particulares. A importancia social de determinados
interesses, principalmente aqueles que envolvam direitos indisponiveis, fez
com que o Estado os amparasse de forma efetiva, tornando a intervencéo

jurisdicional obrigatoria.

Segundo Chiovenda, jurisdicao é:

“a funcdo do Estado que tem por escopo a atuagdo da vontade
concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de 6rgdos
publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgdos publicos, ja
ao afirmar a existéncia da vontade da lei, ja ao torna-la, praticamente
efetiva.”**

Assim, a caracteristica essencial da jurisdicdo é substitutividade, pois o
juiz, através de sua atuacdo, substitui a atividade das partes envolvidas num
conflito, ja que ndo podem fazer valer suas pretensdes pessoalmente, pois a lei
proibe fazer justica por meios proprios. Essa caracteristica também se aplica a
jurisdicéo voluntaria, pois os atos dos interessados néo sao suficientes para dar
validade ao ato ou negocio juridico, sendo necessaria a intervencao

jurisdicional.

3.2. Da Agao

Como regra, a jurisdicéo € inerte. Os juizes e tribunais encarregados de

exercé-la ndo saem a procura de litigios. Assim o Estado-juiz aguarda a

provocacao do titular da pretenséao insatisfeita para poder atuar.

2l CHIOVENDA, Giusepe. Instituicdes de diteito processual civil. Bookseller — v. 2. Sdo Paulo, pag. 3. 1999.



E a acdo, o poder ou direito de invocar a atuacédo do Estado-juiz para

obter um provimento jurisdicional.

A acado representa um papel importante para a atuacao da jurisdicao,
funcionando como garantia de imparcialidade, pois, se 0 juiz prestasse a tutela
jurisdicional sem que fosse convocado para tanto, sua atuacdo nao seria
neutra, ou seja, destituida de interesse no desfecho da causa, caracteristicas

que a jurisdicdo deve prezar.

Considerado um dos temas mais inquietantes de toda a teoria geral do
processo, a Acdo vem desafiando a argucia dos processualistas ao longo das
décadas. Até hoje ndo ha unanimidade quanto a sua natureza juridica, ou seja,
sua posicdo no ordenamento juridico. Os varios sentidos em que a terminologia
€ empregada e a complexidade do tema contribui para este estado de incerteza

sobre a Acéo.

3.3. Processo

Como é vedado ao titular fazer justica com as préprias maos, ao invocar

a atuacao do Estado-juiz, este € obrigado a agir.

A atividade jurisdicional, contudo, néo é exercida de forma livre, devendo
ser conduzida com respeito a determinadas garantias. Assim, a jurisdicdo atua

através de um meétodo, que € o processo.



Por Candido Rangel Dinamarco € ensinado: “processo € uma série de
atos interligados e coordenados ao objeto de produzir a tutela jurisdicional
justa, a serem realizados no exercicio de poderes ou faculdades ou em

cumprimento a deveres ou 6nus.”*

Da analise desse conceito se depreende que o processo é formado por
dois elementos associados: procedimento, o qual representa o conjunto de atos
coordenados cronologicamente; e a relagéo juridica processual, que é o vinculo

que une autor, réu e juiz, com producédo de efeitos juridicos.

Etimologicamente ndo h& diferenca entre processo e procedimento.
Ambos advém do latim procedere, que significa seguir adiante. Por isso a

confusao de conceitos.

Para Luiz Rodrigues Wambier, o que distingue o processo do

procedimento é o cunho finalistico daquele. Veja-se:

“O processo deixou de ser visto sob o prisma da organizacdo dos
atos processuais em sequéncia, passando a ser observado sob seu
aspecto teleoldgico, ou seja, dos fins que lhe sado préprios,
especialmente quanto a fungéo de resolver aquela parcela do conflito
de interesses submetida ao poder estatal. Ja o procedimento, embora
esteja ligado ao processo, € meramente 0 mecanismo pelo qual se
operam os processos diante da jurisdigao.””

Assim processo se consubstancia numa relagdo juridica de direito
publico, através de um método, do qual as partes se servem para buscar a

solucéo do conflito de interesses e vencer.

22 DINAMARCO. Candido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil. Malheiros - 2* edi¢do — v. 2. Sao
Paulo, pag. 11. 1990.

23 WAMBIER, Luiz Rodrigues (coord); ALMEIRA, Flavio Renato Correia de; e; TALAMINI, Eduardo.
Curso avancado de processo civil. Revista dos Tribunais — 3* edi¢ao — v. 1. Sdo Paulo. Pag. 137. 2000.



CAPITULO 3. Novo Acesso a Justica e a Preocupacao Atual com a Efetividade

do Processo

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5° inciso XXXV, consagra o
principio do acesso a justica, possibilitando a todos aqueles que sofrerem uma
lesdo ou estiverem com seus direitos ameacados recorrerem ao Poder

Judiciario.

Assim trata o referido texto legal:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV — a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou
ameaca a direito;"**

Contudo, a garantia do acesso a justica ndo pode ser meramente formal,
ou seja, regulada por dispositivo de lei, mas sem qualquer producao de efeitos

praticos.

O tempo é, indubitavelmente, o grande inimigo daquele que busca a
reparacdo ou a protecdo de seu direito. O titular da pretensdo insatisfeita se
depara, ao pleitear o amparo do Estado-juiz, com um sistema demasiadamente
burocrético, detentor de institutos arcaicos que ndo se adequam a realidade
atual. Como se ndo bastasse, tem-se que enfrentar, ainda, a litigancia de ma-fé
das partes, cuja atuacdo se resume ao emprego de meios meramente
protelatorios. Tudo isso contribui para a dilacdo excessiva do processo, a qual,

por corolario, afeta a credibilidade da justica.

24 Constituicao Federal Brasileira.



Nesse sentido, José Olivar de Azevedo aduz que:

“E dever do Estado conduzir o processo em tempo razoavel, sem
entraves de carater meramente protelatério, devendo a tutela, para
ser efetiva, reclamar uma decisdo num lapso de tempo necessario a
realizacdo dos atos processuais, sem, atropelar o rito, porém, numa
proporcdo adequada a complexidade da causa.”®

Pode-se atribuir essa demora do processo também a fase cientifica.
Nessa época, 0s processualistas, com o objetivo de caracterizar o direito
processual, criaram institutos solenes, de forma a ratificar sua autonomia em

face do direito material.

Ao se referir as “trés ondas renovatdrias do acesso a justica”, Mauro
Cappelletti aponta as solu¢cbes praticas para os problemas da efetividade do

processo:

“Podemos afirmar que a primeira solugcdo para 0 acesso — a primeira
“onda” desse movimento novo — foi a assisténcia judiciaria; a segunda
dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar representacao
juridica para os interesses difusos, especialmente nas areas de
protecdo ambiental e do consumidor; o terceiro — e mais recente — é o
gue nos propomos a chamar simplesmente enfoque de acesso a
justica porque inclui os posicionamentos anteriores, mas via muito
além deles, representado, dessa forma, uma tentativa de atacar as
barreiras ao acesso de modo mais articulado e compreensivo.”26

Uma das preocupacdes do movimento de acesso a justica é propiciar as
classes menos favorecidas assisténcia judiciaria gratuita. O acesso ao Poder
Judiciario, ou melhor, a possibilidade de se obter a tutela jurisdicional, ndo
pode ser prerrogativa tdo-somente dos individuos mais abastados. Medidas
como 0 barateamento das custas judiciais e a instituicdo de Defensorias
Publicas em todos os Estados contribuiram para uma justica mais acessivel

aos pobres.

% AZEVEDO, José Olivar de. Fatores determinantes da efetividade do processo: celeridade e imparcialidade.
Revista Juridica Consulex. Sdo Paulo, pag. 21-23. 2002.

26 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducido Ellen Gracie Nuthfleet. Fabris.
Porto Alegre, pag. 31. 1998.



Avanco digno de mencdo é a instituicdo de regras de protecdo dos
interesses metaindividuais. A Constituicdo Federal de 1988 concedeu maior
iniciativa ao Ministério Publico para a defesa dos interesses difusos,
principalmente nas questdes que envolvem o meio ambiente e as relacbes de
consumo.

O intitulado “novo enfoque do acesso a justica” é representado pela
necessidade de reforma do Poder Judiciario, a informalidade dos

procedimentos e a valorizacdo dos meios paraestatais de solucéao de conflitos.

Kazuo Watanabe observa que € necessario um melhor estudo dos
institutos — prestigiando, ou adaptando, ou reformulando os institutos
tradicionais, ou concedendo institutos novos — sempre com a preocupacao de
fazer com que o processo tenha plena e total aderéncia a realidade socio-
juridica a que se destina, cumprindo sua primordial vocacdo que € servir de

instrumento a efetiva realizacéo dos direitos.

1. Pressupostos processuais vistos no direito brasileiro

Considera-se que 0 processo é uma espécie de caminho a ser
percorrido pelas pessoas envolvidas (partes e juiz), sendo que, ao final, podera
se chegar a um fim desejado, 0 que gerara uma prestacao jurisdicional, do que
se discorda, pois como se vera, a relacao juridica para existir e/ou ter validade

nao depende do preenchimento de pressupostos.



Segundo o Professor José Carlos Barbosa Moreira, “Os pressupostos
processuais sao responsaveis pela existéncia e validade do processo, ou seja,
Sdo requisitos necessarios para um bom desenvolvimento da relacéo

processual, de modo que esta possa se desenvolver validamente.”*’

Entende-se: para que 0 juiz possa dar uma resposta, é preciso que
exista um processo, um instrumento e, assim, sua resposta podera ou néo
referir-se ao meérito. Quanto ao meérito, considera-se o fato juridico buscado

pelo titular da pretenséao o qual necessita de uma tutela.

Assim, havendo uma resposta de mérito, a qual “dard” a solucdo do fato
crente de uma prestacao jurisdicional, exige-se 0 preenchimento de condi¢des,

sendo sua omissao motivo para justificar uma impossibilidade da acéao.

Desta forma, sempre, antes de verificar o mérito, ao juiz incumbe o
dever de apurar e verificar se 0s pressupostos processuais foram cumpridos e
preenchidos de forma regular. Logo apés, verificar-se-a uma possibilidade de

resposta de mérito, para s6 entédo responder aquilo que Ihe foi pedido.

Neste aspecto, surgem 0s primeiros percal¢cos, uma vez que, sendo
verificada a inexisténcia ou falta destes pressupostos da acéo, podera haver o
oferecimento de impossibilidade do pedido a uma resposta jurisdicional, ou

seja, podera o juiz encerrar 0 processo sem conhecer o mérito dos pedidos.

7 MOREITA, José Catlos Barbosa. Sobte Pressupostos Processuais. Revista Forense, 288/01



A observancia aos pressupostos processuais inicia-se como 6nus da
parte pretendente e se estende ao juiz, 0 qual tem o compromisso de examinar
tais pressupostos, sob pena de contribuir a uma nulidade que possa interferir

na validade do processo.

Tenha-se como exemplo, 0 caso do incapaz que postula em um
processo como autor de uma pretensdo, mas que nao é representado por um
curador ou ndo ha a participacdo do Ministério Publico. A principio todos os
atos serdo nulos, ou seja, ndo produzirdo efeitos, sendo que, ao ndo serem

sanados a tempo, podem interferir na validade do processo. E correto isso?

Segundo estudos feitos pela professora Tereza Arruda Alvim Wambier,
os tribunais ja estdo se pronunciando de forma diferente, e com isso a

professora expde o seguinte entendimento:

“Nao é porque se tém considerado validos os processos em que ha
interesse de menor e de que nao participou o Ministério Publico, caso
0 menor tenha sido beneficiado pelo resultado da demanda, que se
podera dizer, em face da letra da lei (arts. 84 e 246 do CPC), que se
trata de uma anulabilidade. Se esta circunstancia tivesse o condéo de
alterar a natureza do vicio, em outros processos, o regime juridico da
intervencao do Ministério Plblico deveria passar a ser o de que a sua
auséncia ndo pudesse dar origem a decretacdo da nulidade do
processo de oficio, isto é, deveria passar a ser o0 regime das
anulabilidades, o que n&o ocorre.”*®

Mas, além disso, a participacdo dos pressupostos processuais também
tem referéncia a possibilidade de o autor da pretenséo ter direito a receber uma
resposta de meérito, impondo, com isso, que a resposta somente podera
acontecer caso se encontre no processo, perfeitamente estabelecido, o quadro

dos pressupostos processuais de validade.

28 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Nulidades do Processo e da Sentenca. 6* ed. Revista dos Tribunais.
2007. pag. 227.



Com isso, alguns requisitos possuem tamanha importancia que a sua
ndo observancia pode implicar na inexisténcia do processo. Porém, existem

outros que ndo chegam a prejudicar a existéncia, mas a validade.

Desta forma, verifica-se a necessidade de se discutir, quanto a estes
dois aspectos, o que se fard a seguir, demonstrando a necessidade de

distinguir pressupostos processuais de existéncia dos de validade.

2. Pressupostos processuais de existéncia

Como pressupostos processuais de existéncia podem-se denominar a
existéncia de jurisdicdo, a existéncia de demanda, a capacidade postulatéria e
a citacdo, todos dardo ao juiz a possibilidade de julgar, o que se acredita nédo
ser o mais adequado, haja vista, que cabe ao juiz julgar e ndo se omitir deste

dever.

Pela existéncia de jurisdicdo, considera-se 0s atos processuais
praticados ndo inexistentes, como por exemplo, 0s atos praticados por juiz
afastado de suas funcdes, sendo que para este caso ndo estara o juiz apto
para a funcéo jurisdicional. Tal circunstancia somente teria lugar num contexto
exemplificativo, uma vez que no Brasil € impossivel um juiz que ndo seja juiz

julgar, ou o particular passar a prestar o servico jurisdicional.

Assim, como a prestacdo jurisdicional € praticada pelo juiz, sua
capacidade e condicdo também devem estar presentes para a existéncia dos

efeitos da jurisdicao.



Quando se fala em existéncia de demanda, deve-se ter em mente a
inércia da jurisdicdo, ou seja, a jurisdicdo € passiva, 0 que, nas palavras de Rui
Portanova, significa a “jurisdicdo aguarda passivamente a iniciativa da parte

pela demanda.”?*

Em relacdo a capacidade postulatoria, cuja previsdo esta expressa
através do artigo 37, paragrafo unico do Codigo de Processo Civil, dispde da
necessidade de a parte pretendente da prestacao jurisdicional estar habilitada
para participar do processo. E, por ultimo, a citagdo confere ao processo sua
existéncia em relacdo ao réu, uma vez que se trata de um conjunto de atos, os
quais tornam necessaria a existéncia e a participacdo de trés partes

fundamentais, ou seja, autor, juiz e réu.

Como dizia Chiovenda,

“ndo sé devem existir os trés sujeitos, um Orgdo revestido de
jurisdicdo ordinaria (de acordo com as normas reguladoras da
jurisdicdo e do ordenamento judiciario) e duas partes reconhecidas
pela lei como sujeitos de direito (capacidade de ser parte); mas
também devem possuir certos requisitos de capacidade (competéncia
dos orgdos jurisdicionais, capacidade processual das partes,
capacidade de representar outrem e, em alguns casos, o poder de
pedir em nome préprio a atuacdo de uma vontade de lei que garante
um bem a outros, o que se diz substituicdo processual).”*°

Porém, faz-se uma observacao, no sentido de alertar que a citacdo nao
€ requisito para formacdo do processo, pois ele ja existe mesmo antes dela.
Contudo, € evidente que esse processo nao produzira efeitos em face do réu,

pois ele ainda ndo foi chamado a participar da relacéo processual.

2 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. Livraria do Advogado — quinta edi¢do. Porto Alegre.
2003. pag. 27.
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Entretanto alerta a professora Tereza Alvim, quando diz em seu estudo

que “Em nome do principio da instrumentalidade das formas, ndo se acolheu a

arguicao de nulidade de citacdo ainda que o réu tenha sido representado por

advogado que tenha procuracdo com poderes para foro em geral, ‘desde que

tal ato ndo resulte em nenhum prejuizo a parte re.

n31

Ou seja, a protecédo que os tribunais estdo procurando dar € ao aspecto

do prejuizo: havendo prejuizo com a falta de um requisito ou um pressuposto,

nulo ou se anula o ato, caso contrario € de dificil aplicacdo a decretacédo de

nulidade.

Ainda pela professora € dito que:

“o principio segundo o qual ndo se decreta nulidade sem que haja
prejuizo é o mais invocado e aplica-se, conjugado com o principio do
aproveitamento e da instrumentalidade das formas, tanto as
nulidades cLuanto as anulabilidades, para ndo se acolherem as
arguicdes.”

E a professora arremata dizendo:

“O principio segundo o qual o processo é forma incide no
momento anterior a elaboracdo da lei, e para a
elaboracdo dela, quando o legislador cria formas
rigidamente tratadas, para determinados atos. Este rigor
se deve a que, por meio destas formas, se pretende
assegurar a eficacia do ato.”?

3131 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Nulidades do Processo e da Sentenca. 6* ed. Revista dos Tribunais.

2007. pag. 241.
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Diante disso, e segundo José Milton da Silva, “0s pressupostos de
existéncia do processo, sdo aqueles que deverdo preexistir a relacédo
processual”’. Sado considerados 0s requisitos necessarios para a instauracao do

processo e conhecimento da demanda, do que se discorda.

Neste aspecto, encontra-se a critica do professor Marinoni, ao dizer que
“A obrigacdo do juiz de exercer o poder jurisdicional obviamente nao decorre
de uma relagcdo juridica. Como evidenciou Goldschmidt — e nesse ponto
nenhuma critica a sua teoria conseguiu demonstrar o contrario -, ndo ha davida

de que o juiz tem a obrigacdo de conhecer a demanda.”*

Para que se possam determinar os requisitos minimos para a formacao
de um processo, convém, primeiramente, definir o0 momento em que ele tem
inicio. E preciso fixar o instante em que nasce a relacdo processual e, para
isso, € possivel de se dizer que a relacdo processual é anterior a constatacao

dos pressupostos processuais, pois eles sdo dependentes de sua existéncia.

Sao, portanto, esses alguns dos pressupostos de existéncia, 0s quais
podem ser considerados de maior importancia. Diante disso, percebe-se que a
existéncia do processo esta condicionada, especificamente, a apenas dois
pressupostos processuais: a propositura de uma demanda e a investidura

jurisdicional do 6rgao a quem ela € enderecada.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo — Curso de processo civil v. 1. Revista dos
Tribunais. 2007, pag. 473



3. Pressupostos processuais de validade

Sdo os pressupostos de validade aqueles que possuem um cunho
estrutural, sendo que sua inobservancia acarretara em nulidade do processo e
estd de forma absoluta, impedindo com isso que o juiz aprecie o mérito do
litigio.

Nas palavras do professor José Carlos Barbosa Moreira, “0s
pressupostos processuais de validade dizem respeito ao regular
desenvolvimento do processo e na sua auséncia faltara um requisito para o

desenvolvimento valido deste”®.

Tem-se como principais, a peticdo inicial, que para o aforamento da
demanda formula o pedido, surgindo de forma apta para que seja proferida

uma resposta, ou seja, uma sentenca.

Também indica-se a competéncia e a imparcialidade, devendo para a
validade do processo existir um juiz, apto a proferir uma sentenca e
desvinculado dos fatos e das partes, garantindo-se assim a imparcialidade da

decisao.

Outra figura necessaria para dar validade ao processo € a capacidade
de ser parte e capacidade processual. Para a primeira, atribui-se a todas as
pessoas naturais ou juridicas e a alguns entes ndo personalizados, mas

pessoas com condicOes para adquirir direitos e obrigac6es na ordem civil.

3535 MOREIRA, José Catlos Barbosa. Sobre Pressupostos Processuais. Revista Forense, 288/01.



Sobre a questdo dos pressupostos de validade aproveita-se o que o

professor Marinoni critica ao comentar que

“deseja-se apenas demonstrar, apontando-se para a doutrina
chivendiana — que foi, sem duavida, a que mais influenciou o direito
processual brasileiro —, um evidente artificialismo ou uma nitida
manipulacdo légica na manutencdo da teoria dos pressupostos
processuais. Apés a visualizacdo de que a constituicdo do processo
ndo dependia dos pressupostos processuais, esses deveriam ter sido
abandonados. Ou melhor, a doutrina deveria ter abandonado a
categoria dos pressupostos processuais, voltando-se para o valor que
0S requisitos processuais — antes concebidos como pressupostos —
tém diante dos fins do estado e dos direitos das partes.”*®

Ja em relacdo a capacidade processual, configura-se pela capacidade
de estar em juizo, capacidade de ser parte no processo sem necessitar de

representacdo ou ser assistido.

Por altimo, pode-se trazer a legitimidade processual, confirmada através
do artigo 3° do Cdédigo de Processo Civil, a qual, nas palavras de Candido

Rangel Dinamarco, assim se apresenta:

“capacidade de estar em juizo é a capacidade de atuagdo processual.
Ela vem denominada pela doutrina, também, como capacidade
processual ou legitimatio ad processum. Tal € a capacitacdo a atuar
nos processos em geral e ndo se confunde com a qualidade para
gerir uma determinada causa, que é a legitimidade ad causam.”’

Dessa forma, instaurada a relacdo processual, € necesséario que ela
esteja revestida destes requisitos a fim de atingir seu objetivo, o qual se pode

considerar como um provimento de mérito.

3% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo — Cutso de processo civil v. 1. Revista dos
Tribunais. 2007, pag. 474.
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Outra critica € formulada a este aspecto pelo professor Marinoni, ao
dizer que “ao se perceber a razdo de ser dos ditos pressupostos processuais,
torna-se claro que eles ndo sao requisitos para o julgamento do mérito ou para
uma decisdo sobre o mérito, mas condicdes para a concessao da tutela

jurisdicional do direito.”*®

Assim é também dizer que 0s pressupostos processuais responsaveis
pela validade da relacdo processual podem ser classificados por outros dois
aspectos: primeiro 0s pressupostos positivos, que devem estar presentes no
processo, e segundo, 0S pressupostos negativos, cuja auséncia € necessaria

para a validade da relacdo processual.

4. Pressupostos Processuais Positivos Subjetivos

Antes de adentrar ao tema, cumpre algumas ressalvas quanto ao
assunto. A palavra “foro” € equivoca, tendo em vista sua utilizagdo em mais de

um significado.

Em sentido amplo, indica a base territorial sobre a qual cada o6rgao
judiciario exerce sua jurisdicdo. Para o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica, assim como os demais tribunais superiores, € todo o
territdrio nacional. Ja para os tribunais de segundo grau de jurisdicédo, é a soma
dos dmbitos dos foros de todas as comarcas e varas a eles submetidas. Assim,

o foro dos Tribunais de Justica estaduais € o territério do respectivo Estado;

3% MARINONI, Luiz Guilherme. Teotia Geral do Processo — Curso de processo civil v. 1. Revista dos
Tribunais. 2007, pag. 475-476.



dos Tribunais Regionais Federais € a soma de todas as varas que pertencem a
regido que |lhe é afeta, havendo no Brasil atualmente cinco regies dentre as

quais se distribui a competéncia da Justica Federal.

Desta forma, é preciso que se tenha o cuidado de averiguar em qual
sentido a palavra foro estara sendo empregada, se no da lei processual ou o da

lei de organizacao judiciaria, para se evitarem equivocos.

Assim como foro, ndo se confundem os juizos, sendo que cada 6rgao
jurisdicional é um juizo. Na justica comum estadual, o conceito de juizo
coincide com o das varas: unidade judiciaria integrada por um juiz e respectivos

auxiliares.

Por isso, sendo foro comarca, € comum que em um mesmo foro exista

Varios juizos.

Para a professora Tereza Alvim, sdo tratados 0s pressupostos
processuais positivos como decorrentes de infracbes as regras de
admissibilidade da apreciagao e julgamento do mérito, considerando-os quando

ausentes de Nulidades de Fundo.*

Sao, desta forma, fendmenos resultantes de elementos essenciais para

o desenvolvimento do processo até o seu desaparecimento com a extin¢ao.

3% WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Nulidades do Processo e da Sentenga. 6* ed. Revista dos Tribunais.
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Sendo assim, o estudo sobre 0s pressupostos processuais positivos

subjetivos percorrera a ordem a seguir.

4.1. Relativos ao Juiz

4.1.1. Competéncia

Para a caracterizagdo dos pressupostos processuais tidos como
positivos, tem-se que comentar a respeito de outros aspectos, tais como
aqueles relacionados ao juiz, sua competéncia , sua imparcialidade. Da mesma

forma, discorrer a respeitos dos aspectos relativos as partes.

Assim sendo, a competéncia justifica-se pela aptiddo do juiz para o
recebimento e o exercicio da jurisdicdo. Outrossim, a existéncia de um
processo, independentemente do ato de levar ao conhecimento do 6rgao
jurisdicional uma pretenséo, deve-se observar se aquele juiz possui aptidao

para dar um provimento jurisdicional, o qual emanara da lei.

Contudo, as regras de competéncia podem ser imperativas e cogentes
ou apenas dispositivas. No primeiro caso, devem ser conhecidas pelo juiz, de
oficio, e ndo podem ser objeto de derrogacdo pelas partes em nenhuma
circunstancia. Ja em relacao as de cunho dispositivo, estdo sujeitas a iniciativa

das partes.

Diferem-se competéncia relativa e absoluta nas causas de modificacao
de competéncia, nas quais somente se aplica a relativa, e ndo a absoluta.

Também, a incompeténcia absoluta constitui objecdo, matéria de ordem publica



que deve ser reconhecida e declarada pelo juiz a qualquer tempo. Mesmo néo
tendo o réu veiculado em contestacdo, a matéria pode ser alegada
posteriormente. JA em relacdo a incompeténcia relativa, ndo se constitui em
matéria de ordem publica, ndo podendo ser considerada de oficio pelo juiz,

conforme Sumula 33 do Superior Tribunal de Justica.

Assim, a distingdo entre competéncia absoluta e relativa sé diz respeito

a competéncia de foro, sendo a competéncia de juizo sempre absoluta.

Com isso, adotam-se como regra para a apuracdo da competéncia trés
critérios criados pela divisdo tripartida de critérios para classificacdo de
competéncia, que sao: objetivo, territorial e funcional. E é neste aspecto que

surgem as criticas.

Para Dinamarco:

“a adog¢@o da divisdo tripartida de competéncia, ndo se ajusta
plenamente a nossa realidade juridica, tornando insollveis
determinadas questdes de competéncia, mormente quando ha
necessidade de utilizacdo de fatores conjugados para a sua
apuracéo.”®
Diante disso, surgem as regras gerais para a apuracao da competéncia.
Cumpre aquele que pretende uma demanda observar a competéncia originaria;

se € matéria da justica especializada, como por exemplo a lei 9.099/95; a

competéncia de foro; e competéncia do juizo.

40 DINAMARCO. Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil. Malheiros — 2* edi¢do — v. 2. Sdo
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E é nestes dois Ultimos que surge a discussdo. Como se verifica
inicialmente do que se aborda a respeito de Foro e Juizo, para este ultimo, a

competéncia sempre sera absoluta.

Quando a incompeténcia em razdo da matéria conclui-se em razdo de
uma incompeténcia absoluta ja em relacdo ao territorio, pode-se dizer em uma

incompeténcia relativa.

Como nao se torna novidade, a prestacao jurisdicional deve ser efetiva,
porque, aléem de atender a pretensdo pleiteada, também deve buscar os

instrumentos para o exercicio da tutela alcancada.

Desta forma, busca-se transmitir, que em casos de incompeténcia
relativa, em razéo do territorio, o juiz estava competente, em razdo da matéria,

para proferir um pronunciamento para o caso.

Assim, conclui-se que mesmo diante de um fato o qual serve de
improvimento, o judiciario antes de buscar uma alternativa para impossibilitar o
pedido, deve providenciar a aplicacdo dos direitos constitucionais ante o direito

de provocar o Poder Judiciario para a analise da pretenséao.

4.1.2. Imparcialidade
O orgao jurisdicional ndo pode ter interesse no desfecho da demanda.
Para que suas decisdes gozem de credibilidade, o juiz precisa manter uma

posicdo neutra em relacdo as partes.



Para que a atuacdo dos magistrados ficasse imune as influéncias
externas, comprometendo, dessa forma, a retiddo de suas decisbes, a
Constituicdo Federal estabeleceu as garantias da Vvitaliciedade, da
inamovibilidade e da irredutibilidade de vencimentos. Ademais, 0 texto
constitucional diz, no paragrafo Unico do artigo 95, que € vedado ao juiz
exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou funcédo, salvo uma de
magistério; receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacdo em

processo; e dedicar-se a atividade politica-partidaria.

O pressuposto processual da imparcialidade refere-se a auséncia de

impedimento (artigo 134, CPC).

Segundo Fredie Didier Jr.

“a imparcialidade é requisito processual de validade: o ato do juiz
parcial € ato que pode ser invalidado. Ha dois graus de parcialidade:
o impedimento e a suspeicdo. A parcialidade € vicio que ndo gera a
extincdo do processo: verificado o impedimento/suspeicdo do
magistrado, 0s autos do processo devem ser remetidos ao seu
substituto.”**

Desta forma, as hipoteses de impedimento dédo ensejo a nulidade
absoluta do ato, pois ha uma presuncéo absoluta de que o magistrado nao tem

condicOes subjetivas de atuar com imparcialidade.

Do mesmo autor é encontrado:

“Quem esta sob suspeicao estd em situacdo de divida de outrem
guanto ao seu bom procedimento. Quem esta impedido esta fora de
davida, pela enorme probabilidade de ter influéncia maléfica para a
sua funcgdo. (...) Quanto aos impedimentos, o legislador — a técnica
legislativa — enuncia o que ja € suficiente para se por trave nos pés
de algum.™?

4 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos Processuais e Condig¢bes da A¢do — o juizo de admissibilidade do
processo. Saraiva. Sao Paulo. 2005, pag. 161.
4 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos Processuais ¢ Condi¢des da A¢do — o juizo de admissibilidade do
processo. Saraiva. Sio Paulo. 2005, pag. 162.



Muito se discute quanto ao fato de a suspeicdo ser pressuposto
processual, haja vista, que, se 0 magistrado ndo se reconhecer suspeito, a
parte tera prazo preclusivo para arguir a suspeicao e pedir a nulificacdo do ato.
Por esse motivo, entende o professor José Olivar de Azevedo que, sendo a
suspeicdo menos grave que o impedimento, deve ser alegada dentro do prazo
de quinze dias, sob pena de preclusdo, ao passo que o impedimento, por ser
pressuposto processual positivo de validade do processo, nao preclui, podendo

ser motivo ensejador de acao rescisoria.

Nesse interim, o professor José Orlando Rocha de Carvalho entende
gue a inexisténcia de suspei¢cdo ndo é requisito de validade, haja vista que sua

ndo arglicao tempestiva gera a preclusdo®.

Mas o que se deve ressaltar € que a imparcialidade, como requisito
relativo ao juiz, ndo é motivo de se levar 0 processo a extingdo nos termos do

artigo 267, IV.

4 .2. Relativo as Partes

4.2.1. Capacidade de ser parte como pressuposto processual de existéncia

No direito material, todo aquele que tiver capacidade para contrair
direitos e obrigacdes na ordem juridica € dotado de capacidade de direito.
Decorrente da personalidade, essa aptiddo reflete-se no Direito Processual

Civil naquilo que se denomina capacidade de ser parte.

4 CARVALHO, jJosé¢ Orlando Rocha de. Teoria dos pressupostos e dos requisitos processuais, Limen Juris, Rio de
Janeiro. 2005. 140



Conforme dispbe a primeira parte do artigo 4° do Cddigo Civil, “a
personalidade civil do homem comeca do nascimento com vida”. Do teor desse
dispositivo, conclui-se que um menor de 12 anos de idade, por exemplo,
podera figurar como parte num processo, pois tem personalidade e, por

corolario, detém capacidade de direito.

A personalidade é atributo da pessoa natural e também da pessoa
juridica. Porém, existem determinados entes desprovidos de personalidade
juridica como a massa falida, o condominio, as sociedades de fato, aos quais a

lei confere capacidade de ser parte.

Se pode dizer que todos que possuem capacidade de direito
(personalidade juridica) possuem capacidade de ser parte, 0 mesmo nao
podemos dizer ao contrario, ou seja, hem todos que possuem capacidade de

ser parte possuem capacidade de direito.

O mais correto, todavia, € considerar como pressuposto subjetivo de
existéncia do processo a existéncia de um sujeito que pratique atos juridicos,
pois assim, se a demanda é feita por quem nao € sujeito de direito, processo

nao existira.

Desta forma, a incapacidade de ser parte do demandante adquire

importancia para que se reconheca a inexisténcia do processo.



Para isso, o professor Fredier Didier Jr. identifica duas caracteristicas:

“a) a demanda que vier em nome de pessoa que ndo mais existe e
gue no caso demandava com jus postulandi (hip6tese que se imagina
como resultado de alguma fraude); b) a demanda que vier em nome
de pessoa falecida e assinada por advogado que ja estava falecido
no momento da formacdo da relacdo juridica processual: nem autor
nem advogado existiam, portanto ndo se pode atribuir a ninguém a
pratica do ato juridico demandado, razdo por que a peticao inicial
eventualmente ja escrita e assinada, embora ndo protocolizada antes
da morte do procurador, sera considerada um mero documento, sem
aptiddo para instaurar a relagéo juridica processual.”*

4.2.2. Capacidade processual

Capacidade processual é a capacidade de estar em juizo, isto €, a
aptidao para atuar pessoalmente na defesa de direitos e obrigacfes, ou como
diz Fredie Didier Jr, praticar atos processuais independentemente de

assisténcia e representacao.

Pontes de Miranda diz que “A capacidade processual ou de estar em
juizo diz respeito a pratica e a recepcao eficazes de atos processuais, a

comecar pela peticdo e a citacdo, isto &, ao pedir e ao ser citado™”.

Enquanto a capacidade de ser parte relaciona-se com a capacidade de
gozo ou de direito (aptidao para contrair direitos e obrigacdes na Orbita civil), a
capacidade processual guarda relacdo com a capacidade de exercicio ou de

fato (aptidado para exercer por si 0s atos da vida civil).

4 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos Processuais e Condigbes da A¢do — o juizo de admissibilidade do
processo. Saraiva. Sao Paulo. 2005, pag. 165.
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A capacidade processual pressupde a capacidade de ser parte. O artigo
7° do Caodigo de Processo Civil determina que toda pessoa que se acha no seu
exercicio de direitos tem capacidade para postular em juizo. E a capacidade
processual plena ou total, podendo o seu titular exercer livremente os seus

direitos.

Outra distincdo se faz necessaria em relacdo capacidade processual e
legitimidade processual. A capacidade é a aptiddo genérica para a pratica dos
atos da vida civil. A legitimidade é a capacidade especifica para a pratica de
determinado ato, € a idoneidade do sujeito para a pratica de determinado ato

ou para suportar seus efeitos.

Entretanto, e novamente ao que tange a capacidade processual, existem
pessoas cuja capacidade processual € restrita ou limitada, hipotese em que
deverdo ser representadas (absolutamente incapazes) ou assistidas
(relativamente incapazes), conforme o grau de incapacidade. E o que disciplina
o artigo 8° do Cddigo de Processo Civil: “os incapazes serédo representados ou

assistidos por seus pais, tutores ou curadores, na forma da lei civil"*®.

E sabido que o que aqui se debate ndo é o bastante para a

compreensao da capacidade processual.

As pessoas juridicas precisam estar regularmente “representadas” em

juizo (artigo 12 do CPC); ndo se trata de representacdo, razdo pela qual &

46 Cédigo de Processo Civil Brasileiro.



“grave equivoco a afirmacdo de que as pessoas juridicas seriam

processualmente incapazes”. Explica a distincdo Pontes de Miranda:

“Observe-se que, na competéncia da parte por um érgao, nao se trata
de representacdo, mas de representacdo. O 6rgdo representa a
pessoa juridica: os atos processuais do 6rgdo sao atos dela, e ndo
representante. (...) De modo que ha a representacdo (de direito
material) e a representacdo processual, necessariamente sem
atuacdo em causa prépria;: 0 Orgdo representa, materialmente; e,
processualmente, também representa.

As pessoas juridicas... precisam ter érgdos, tanto quanto as pessoas
fisicas precisam ter boca, ou, se ndo podem falar, mdos, ou outro
orgao, pelo qual exprimam o pensamento ou o sentimento. O 6rgao
da pessoa fisica — a boca, por exemplo — fa-la presente a uma
reunido, na praza publica, no teatro, no tabelionato, ou no juizo. A
presenca pode bem ser com a simples assinatura, se a pessoa fisica
ndo pode ou nao quer falar... Os direitos das pessoas juridicas que
assinam a declaracao unilateral de vontade, ou a declaracdo bilateral
ou multilateral de vontade, ndo estdo a praticar ato seu, pelo qual,
representam a pessoa juridica. Estdo a representd-las a fazé-las
presentes.”"’

Assim, a capacidade processual, €, também, reconhecida como
legitimatio ad processum (legitimagao para o processo) nao se confunde com a

legitimatio ad causam (legitimidade para a causa).

A legitimacgao para o processo relaciona-se com a capacidade para estar

em juizo, enquanto condi¢cao da acao.

Desta forma, a capacidade processual é aptiddo in genere para cada
pessoa, independentemente de sua relacdo particular com determinado
processo; ao contrario € a legitimidade para a causa, que se fixa em razdo de

um processo concreto, tendo-se em vista a posi¢ao da pessoa na lide.

47 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 5 ed. Forense. Rio de
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4.2.3. Capacidade postulatoria

Por fim, o dltimo pressuposto processual relacionado as partes: a

capacidade postulatoria.

Capacidade postulatéria é a capacidade de requerer e postular em juizo.

No sistema processual brasileiro, tém capacidade postulatoria o
advogado, desde que esteja regularmente inscrito na Ordem dos Advogados
do Brasil; o Ministério Publico; e, em alguns casos, as préprias pessoas nao
advogadas, como por exemplo nos casos dos Juizados Especiais Civeis e no

habeas corpus.

A falta de capacidade postulatéria do autor implica na extincdo do

processo, se nao for sanada e nao houver litisconsorcio ativo.

Em relacdo aos pressupostos processuais, Fredier Didier Jr. diz que “a
capacidade postulatéria do autor pode ser vista como requisito de
admissibilidade do procedimento. JA4 a capacidade postulatéria do réu e do

terceiro é requisito de validade dos atos postulatérios que praticar™®.

5. Pressupostos processuais objetivos

Os pressupostos processuais objetivos, segundo Vicente Greco Filho,
referem-se a regularidade dos atos processuais, dividindo-se em intrinsecos e

extrinsecos

48 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos Processuais e Condi¢des da Agao — o juizo de admissibilidade do
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5.1. Pressupostos processuais objetivos intrinsecos

Os pressupostos processuais intrinsecos se encontram dentro da

relacdo processual, quais sejam: peticao inicial apta e citacao valida.

Os pressupostos processuais objetivos intrinsecos consideram-se
formalismo processual, que compreende ndo s6 a forma, mas especialmente a
delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais,
coordenacao da sua atividade, ordenacédo do procedimento e organizacao do

processo, com vistas a que sejam atingidas suas finalidades primordiais.

Ou seja, € um conjunto de regras que disciplinam a atividade

processual.

Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, podem ser citadas algumas

funcdes do formalismo processual:

“a) indicar as fronteiras para o come¢o e o fim do processo; b)
circunscrever o0 material processual que podera ser formado; c)
estabelecer dentro de quais limites devem cooperar e agir as pessoas
atuantes no processo para o seu desenvolvimento; d) emprestar
previsibilidade ao procedimento; e) disciplinar o poder do juiz,
atuando como garantia de liberdade contra o arbitrio dos 6rgdos que
exercem o poder do Estado, pois a realizagdo do procedimento
deixada ao simples querer do juiz, de acordo com as necessidades
do caso concreto, acarretaria a possibilidade de desequilibrio entre o
poder judicial e o direito das partes; f) controle dos eventuais
excessos de uma parte em face da outra, atuando por conseguinte
como poderoso fator de igualacdo (pelo menos formal) dos
contendores entre si, seja no plano normativo, impondo uma
distribuicdo equilibrada dos poderes das partes, seja no plano de fato,
impondo a paridade de armas, garantindo o exercicio bilateral dos
direitos; g) formacado e valorizacdo do material fatico de importancia
para a decisdo da causa; e, ainda, h) determinar como, quando e
quais os julgados podem adquirir a imutabilidade caracteristica da
coisa julgada.”

4 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro, Do formalismo no processo civil. Saraiva. Sio Paulo. 1997, pag. 07.



Desta forma, pode-se dizer que o formalismo determina como funciona
(o processo) e quais sao as regras do jogo. Trata-se do regulamento da

disputa.

5.1.1. Peticao inicial apta

Como ja mencionado anteriormente, a existéncia do processo esta
subordinada a propositura de uma demanda a um érgao investido de jurisdicéo.
A demanda é formulada através de uma peticdo inicial, ainda que de forma

irregular.

Nas palavras de Luiz Rodrigues Wambier peticao inicial é:

“ato processual escrito (e que pode inclusive, eventualmente, ser
veiculada por meio eletrénico), pelo qual se exerce o direito de agéo,
dando inicio & atividade jurisdicional. E a peti¢&o inicial o ato inicial do
processo e, embora a relacéo juridica processual s6 se complete com
a citacao vdlida, a distribuicdo da peti¢do inicial vincula autor/juiz em
uma relacdo linear, mas que ja produz alguns efeitos, como o de
interromper precariamente a prescrico.”

Entretanto, para que a relagcdo processual possa se desenvolver de
forma regular e valida, € necesséario que o pedido enderecado ao 6rgao
jurisdicional seja apto, isto €, preencha determinados requisitos previstos pela

lei processual.

Os artigos 282 e 283 do Cdédigo de Processo Civil exigem que a petigdo
inicial seja encaminhada ao juizo competente para o recebimento do feito,

contendo os fatos e fundamentos juridicos do pedido, o pedido que delimita a

50 WAMBIER, Luis Rodrigues. Curso Avangado de Processo Civil. v. 1, 9* ed. Revista dos Tribunais. Sio Paulo.
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atuacdo do 6rgao jurisdicional, as provas que pretende produzir, o valor da

causa e o requerimento de citacao do reu.

Em incorrendo o autor na falta de atencao de algum requisito da peticao,
poderd o juiz determinar, em sendo sanavel a irregularidade, a emenda a
inicial, a qual possui dupla funcdo, pois, ao mesmo tempo em que destina
esclarecimento sobre os elementos da causa, também se presta a dar ao réu

amplitude em sua defesa.

5.1.2. Citacao valida

A citacdo é ato pelo qual o demandado toma conhecimento de que
contra ele esta sendo ajuizada uma demanda. A citacdo nao € necessaria para

a formacé&o do processo, uma vez que ele ja existe antes dela.

A citacdo ndo € pressuposto de existéncia do processo. Trata-se de
condicéo de eficacia do processo em relacdo ao réu e, além disso, requisito de

validade dos atos processuais que Ihe seguirem.

Com a propositura da acao, forma-se a relacdo processual, a qual ainda
€ imperfeita ou anémala, porque constituida apenas de dois sujeitos: autor e

juiz.



O preenchimento do pdlo passivo da relacdo processual com o ingresso
do réu no processo torna-se completo, isto €, com a citacdo, a relacéo juridica

linear torna-se trilateral.

Assim, o réu nado-citado pode resistir aos efeitos da sentenca a qualquer
tempo, independentemente de acdo rescisoéria, e, se for o caso, pleitear a
decretacdo da sua nulidade por meio de embargos a execucao, acdo autbnoma

e imprescindivel de nulidade da sentenca.

Candido Dinamarco ensina que, “a citacdo ndo € pressuposto
processual, porque o momento em que deve ser realizada € posterior a

formacéo da lide”.>*

N&o basta, porém, como determina grande parte da doutrina, que exista
a citacao, isto é, o conhecimento do réu de que em face dele move-se uma
acdo, mas é preciso que esta citacdo seja realizada conforme as regras

exigidas pelo Cddigo de Processo Civil.

Assim, por exemplo, preceitua o artigo 225, Il do CPC, que o mandado
deve conter o fim da citagdo, com todas as especificagdes constantes da
peticdo inicial, bem como a adverténcia de que, caso o0 réu ndo ofereca
contestacdo, havera presuncéo de veracidade dos fatos alegados pelo autor,

se a causa versar sobre direitos disponiveis.

51 DINAMARCO. Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. Malheiros. Sio Paulo. 2001, v. 2, pag.
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Ademais, sentenca proferida sem a citacdo do réu, mas a favor dele,
nao pode ser considerada ineficaz, tendo em vista a total auséncia de prejuizo.
Alias, o indeferimento da peticéo inicial € uma sentenca “liminar” com ou sem
julgamento de mérito, favoravel ao réu e expressamente prevista no direito

processual brasileiro.

Por fim, conclui-se que a falta de citacdo nem sempre compromete o
desenrolar dos atos processuais, pois é possivel que o demandado, de outra

forma, tome conhecimento da demanda e compareca para contestar.

5.2 — Pressupostos processuais extrinsecos ou negativos

Os pressupostos processuais extrinsecos sdo fatores externos que
influem na formac&o da relacdo juridica processual. Podem ser conhecidos
também como pressupostos processuais negativos, pois sua presenca impede

0 julgamento do mérito.

Segundo Fredier Dider Jr., “sdo fatos estranhos a relacdo juridica
processual, que, uma vez existentes, impedem a formacdo valida do

processo.”?

N&o se trata de requisitos do ato juridico processual, pois é requisito de

validade do préprio processo, enquanto procedimento e, por este motivo, a

52 DIDIER ]JR., Fredie. Pressupostos Processuais e Condi¢des da A¢do — o juizo de admissibilidade do
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principio sdo considerados vicios insanaveis, pois, se a causa da extin¢cdo do

processo desaparecer, desaparece o Obice para a repropositura da demanda.

Sao alguns exemplos de pressupostos processuais objetivos extrinsecos
ou negativos, e que serdo tratados neste trabalho: a litispendéncia, a coisa

julgada, a perempcéao e a convencao de arbitragem.

5.2.1. Litispendéncia

A palavra litispendéncia vem do latim e quer dizer lide pendente ou, litis,

de lis, que significa lide, e pedentia, de pendere, que significa pender.

O vocabulo litispendéncia tem duplo sentido: pode se referir a existéncia
de lide pendente, processo em andamento, como também significar o

fendmeno de pressuposto processual negativo.

Conforme o disposto no artigo 219 do Cddigo de Processo Civil, a
citacdo valida induz litispendéncia. Nessa hipotese, que representa o sentido
originario do vocabulo, a litispendéncia foi utilizada no sentido de lide pendente,

ou seja, para designar a existéncia de uma acao ja em curso em juizo.

Portanto, litispendéncia, no sentido literal da palavra, € um estado de

lide ainda ndo decida achando-se pendente de decisao judicial.



Sobre outro aspecto, a expressdo litispendéncia € empregada como
pressuposto processual negativo do processo. E o que se deduz do teor do
artigo 267, V, do Caodigo de Processo Civil, o qual determina que o juiz profira

sentenca terminativa, quando presente a figura da litispendéncia.

Nesse caso, existem dois ou mais processos idénticos em curso, pois 0S
elementos constitutivos das acdes que 0s instauraram S0 0S mesmos: partes,

pedido e causa de pedir (triplice identidade).

Empregada como pressuposto processual negativo, a litispendéncia

assim é demonstrada por Luiz Rodrigues Wambier:

“significa a existéncia de dois ou mais processos concomitantemente,
com as mesmas partes, o mesmo pedido e idéntica causa de pedir. A
existéncia de um processo pendente entre “A” e “B”, baseado numa
determinada causa de pedir que resulta o pedido X, desempenha o
papel de pressuposto processual negativo para um outro processo
entre A e B, que tenha a mesma causa de pedir e em que se formule
o0 mesmo pedido. O fundamento desse pressuposto processual
negativo esta no principio da economia processual e no perigo de
julgamentos conflitantes.”*

Assim o fundamento da litispendéncia como pressuposto processual

negativo esta na economia processual e no perigo de decisdes conflitantes.

5.2.2. Coisa julgada

N&o obstante o principio do duplo grau de jurisdicdo permitir o reexame
das decisdes dos 6rgaos jurisdicionais, existe um momento em que os efeitos
da sentenca que decide a questdo levada a juizo tornam-se imutéveis, ndo
sendo mais permitida a discussdo da causa sentenciada no ambito de outro

processo.

53 WAMBIER, Luis Rodrigues. Curso Avangado de Processo Civil. v. 1, 9* ed. Revista dos Tribunais. Sio Paulo.
2007, pag. 217.



Para isto, utiliza-se o direito da denominacao de Coisa Julgada.

Coisa julgada consiste num fendmeno de natureza processual pelo qual
se torna firme a parte decisoria da sentenca, que deve guardar relacdo de

simetria com o pedido que se tenha formulado na peticao inicial.

Segundo José Frederico Marques, a coisa julgada consiste nha
“imutabilidade que adquire a prestacdo jurisdicional do Estado, quando

entregue definitivamente™*.

A coisa julgada difere da litispendéncia, pois esta impede a propositura
de uma acédo em razao de ja existir outra, de elementos idénticos, em curso,

aguela impede que se mova uma ac¢ao ja decidida.

Nas palavras de Tereza Arruda Alvim Wambier, no livro Nulidades do
Processo e da Sentenca, € consignado que: “A sentenca proferida,
satisfazendo pedido sobre que ja pesa autoridade de coisa julgada, porque se

trata de pressuposto processual negativo ..."”>°

Trata-se, portando, sem davida de pressuposto processual negativo que
impede a repropositura de nova acao a respeito da mesma causa de pedir,

com o0 mesmo pedido entre as mesmas partes.

5 MARQUES, José Frederico. Iustituicoes de direito processual civil. Millenium, Campinas, v. 2. pag. 25, 2001.
5 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Nulidades do Processo e da Sentenca. 6* ed. Revista dos Tribunais. Sio
Paulo. 2007. pag. 377.



Mas € necessario ressaltar que ha duas espécies de coisa julgada, a

formal e a material.

Conforme Elpidio Donizetti Nunes,

Conclui-se,

“diz-se que héa coisa julgada formal quando a sentenca terminativa
transita em julgado. Nesse caso, em razao da extingdo da relacé@o
processual, nada mais pode ser discutido naquele processo.
Entretanto, como ndo houve qualquer alteracdo qualitativa nem
repercussdo nenhuma na relacdo (intrinseca) de direito material,
nada impede que o autor ajuize outra ac¢do, instaurando-se novo
processo, a fim de que o juiz regule o caso concreto”. Pelo mesmo
autor é prosseguido, “também a coisa julgada material ocorre com o
transito em julgado da sentenca (...). O que a diferencia da coisa
julgada formal € que agora a sentenca transitada em julgado ndo so
encerra a relagdo processual, mas, além de por fim ao processo,
compde o litigio, havendo, portanto, uma modificacdo qualitativa na
relagdo de direito material subjacente ao processo (...). A coisa
julgada material pressupfe a coisa julgada formal, mas a reciproca
nao é verdadeira. A ocorréncia da coisa julgada material veda nao sé
a re-abertura da relagdo processual, como qualquer discussédo do
direito material. A coisa julgada formal veda apenas a discussao do
direito material no processo extinto pela sentenca.”®

entdo, que presentes 0S pressupostos processuais

negativos, existe impedimento para a repropositura da agédo, apesar de seu

acolhimento gerar uma sentenca meramente processual ou terminativa,

conforme determina o artigo 268 do Cdédigo de Processo Civil, combinado com

0 artigo 267, inciso V.

5.2.3. Perempgéo

Conceitua-se perempcao como a perda do direito de demandar em

razdo do processo ter sido extinto trés vezes por abandono da causa, pelo

autor, por mais de trinta dias.

% NUNES, Elpidio Donizerti. Curso diddtico de direito processual civil. 2* ed. Del Rey, Belo Horizonte. 2001. pag.
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Assim, proposta a mesma demanda pela quarta vez, € caso de extincao
do processo em razdo da perempcédo. Perde o autor, desta forma, o direito de
demandar sobre aguela mesma situacdo substancial; perde o direito de levar

aquele litigio ao Poder Judiciario, até mesmo pela via da reconvencao.

O fundamento da reconvencédo é encontrado no artigo 267, Ill e 268,

paragrafo unico, ambos do Cddigo de Processo Civil.

A curiosidade que se encontra neste instituto € que a doutrina
majoritaria, e cita-se Luiz Rodrigues Wambier, ndo relaciona a perempcao
dentre os pressupostos processuais negativos, por considera-la fenébmeno que
atinge apenas o autor, ndo se constituindo, portanto em pressuposto negativo

para o réu, que podera ser autor em idéntica acao.

A doutrina majoritaria trata a perempgdo como um fato impeditivo para a

formacgéo da relagéo processual valida por iniciativa do autor.

5.2.4. Convencao de arbitragem

Com o escopo de diminuir o nimero excessivo de demandas judiciais e
possibilitar uma solucdo mais rapida dos litigios, foi instituida a lei n.°

9.307/1996, que trata do juizo arbitral.

Referida lei dispde, no artigo 3°, que a convencdo de arbitragem é
negocio juridico complexo que envolve tanto a clausula compromissoéria quanto

o compromisso arbitral. Segundo Luiz Rodrigues Wambier, clausula



compromissoria é negocio juridico acessorio através do qual, em relagcdo a um
determinado contrato, os contratantes se comprometem a instituir a arbitragem
como mecanismo para a solugcdo de eventuais futuros conflitos dele

decorrentes.”’

Ainda 0 mesmo autor consigna que o compromisso arbitral é o pacto
especifico de instituicdo de juizo arbitral, diante, objetivamente, de uma
pretensdo que seja ou nao resultante de contrato em que se tenha firmado a

clausula compromissoria.

Entretanto, a doutrina diverge quanto a convencéao de arbitragem ser ou

ndo pressuposto processual.

A Lei de Arbitragem alterou a redacdo do inciso VII do artigo 267 do
Cdédigo de Processo Civil, substituindo o vocabulo compromisso arbitral pela

expressado mais genérica, convencao de arbitragem.

Porém, o paragrafo quarto do artigo 3° do Cddigo de Processo Civil
dispBe que o juiz conhecera de oficio todas as matérias que a parte alegar
como preliminares na contestacdo, excecdo feita ao compromisso arbitral.
Dentre essas matérias, estdo 0S pressupostos processuais negativos,

litispendéncia e coisa julgada.

Luiz Rodrigues Wambier posiciona-se dizendo:

“A solugéo que permite compatibilizar a existéncia desses dois textos
legais (art. 301, IX, e artigo 301, paragrafo 4°) é a seguinte: a lei de

7 WAMBIER, Luis Rodrigues. Curso Avangado de Processo Civil. v. 1, 9* ed. Revista dos Tribunais. Sio Paulo.
2007, pag. 218-219.



arbitragem, ao alterar o inciso IX, incluindo a convencdo de
arbitragem como causa de extingdo do processo sem julgamento do
mérito, teria revogado tacitamente o paragrafo 4°, que é norma
anterior & lei 9.307/1996°

Por sua vez, pode-se chegar a conclusdo de que o legislador teria
esquecido de substituir a expressao compromisso arbitral por convencdo de
arbitragem, o que impde a parte o dever de alegar a matéria, sob pena de

preclusao.

Assim sendo, tem-se que a intencdo do legislador foi de valorizar a
arbitragem como meio alternativo de solucdo de litigios, sendo a melhor
interpretacdo a de considerar tanto a clausula arbitral como o compromisso

arbitral como pressupostos processuais negativos.

CAPITULO 4. Pressupostos Processuais de Validade como Requisitos para
Julgamento do Mérito — Negacao ao Acesso a Justica.

1. Teoria de Liebman

Realizando uma analise das concepcdes desenvolvidas ao longo dos
tempos, Liebman observa que, dentre as diversas posicbes doutrindrias a
respeito da acdo, merecem destaque a teoria do direito concreto, que define a
acdo como o direito a uma sentenca favoravel, e a teoria do direito abstrato, a

qual considera a agdo como direito de provocar a atuagéo do Estado-juiz.

Segundo Liebman, a adoc¢dao individual das teorias acima indicadas seria

suficiente para explicar o direito de ac&o. Isso porque a concepg¢ao concretista

5 WAMBIER, Luiz Rodrigues (coord); ALEMIDA, Flavio Renato Correia de ¢ TALAMINI, Eduardo.
Curso de avancado de processo civil — terceira edicdo — v.1. Revista dos Tribunais. Sio Paulo. 2000, pag. 212.



estuda a acdo apenas do ponto de vista do autor e equivoca-se ao concedé-lo

ao vitorioso com a sentenca favoravel.

De outro lado, a teoria abstrata visualiza a acdo sob o prisma do juiz e
ndo a identifica ainda, mas apenas seu fundamento, sua existéncia como

garantia constitucional, sem qualquer pressuposto fatico.

Desta forma, Liebman afasta o carater concreto da acéo, “pois a unica
coisa certa é que 0 juiz sentenciara, e a acdo tem por objeto imediato
justamente esse seu provimento, qualquer que seja ele, favoravel ou

desfavoravel”.>®

Ao realizar a distincdo entre a acdo em sentido constitucional
(incondicionada) e a acdo em sentido processual (condicionada), Libeman se

afasta da concepcéo abstrata.

“no seu significado pleno e verdadeiro, a acdo ndo compete de fato a
gualquer um e ndo possui conteldo genérico. Ao contrério, ela se
refere a uma fatispécie determinada e exatamente individuada, e é o
direito de obter que o juiz sentencie a seu respeito, formulando (ou
atuando) a regra juridica especial que a governa. Ela é, por isso,
condicionada a alguns requisitos que devem ser verificados em cada
caso, preliminarmente.”®

Assim, para Liebman, o direito publico, subjetivo, de provocar a atuacao
da jurisdicdo, para que se possa obter um pronunciamento sobre o mérito da
questao, isto é, o julgamento do pedido, devem ser preenchidas as condi¢des

da acéo.

% LIEBMAN. Enrico Tulio. Manual de direito processual civil. Forense , 3* edi¢io. Tradu¢io de Candido
Rangel Dinamarco. Rio de Janairo. 1983. pag. 153.

60 LIEBMAN. Enrico Tulio. Manual de direito processual civil. Forense , 3" edigao. Tradugdo de Candido
Rangel Dinamarco. Rio de Janairo. 1983. pag. 154.



A auséncia de qualquer uma destas condicGes impede o juiz de apreciar

0 meérito da causa e, por corolario, implica na inexisténcia da propria acao.

Esclarece Liebman, sobre lide, mérito e jurisdicdo, dizendo que lide &
definida como “o conflito efetivo de pedidos contraditérios”. Nao compartilha
Liebman com a posicdo de Carnelutti, pois, se o conflito de interesses néao for
trazido para o processo conforme se verificou na vida real, ndo cabe ao juiz
conhecer do que nao constitui objeto do pedido. Para Liebman, a lide € um

fendmeno endoprocessual

Quanto ao mérito, “se identifica com o conceito de lide, incluindo-se nele
todas as questfes controversas entre as partes posta a apreciacao do juiz, cuja

solucdo pode levar & procedéncia ou improcedéncia do pedido.”*

Assim, entendia-se que o processo, como meio de provocar a jurisdicao,
somente se tornaria perfeito com a obediéncia aos requisitos, condi¢cdes e

pressupostos,do que, desde ja se discorda.

E certo que o juiz deve compreender a lei, porém, deve fazé-la na
medida da Constituicdo. Dessa forma, ensina o professor Marinoni, que, para
realizar a funcéo jurisdicional, o juiz, consciente do significado da Constituicao,
deve atribuir sentido ao caso concreto e, a partir dai, dar tutela concreta ao

direito material.®?

o0 LIEBMAN. Enrico Tulio. Manual de direito processual civil. Forense , 3" edigdo. Tradugdo de Candido
Rangel Dinamarco. Rio de Janairo. 1983. pag. 64

62 MARINONI, TLuiz Guilherme. Teoria Geral do Processo — Curso de Processo Civil v. 1. Revista dos
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Contudo, compreende-se que Liebman e Chiovenda entendiam que a
jurisdicéo atuava pela vontade da lei, no sentido de demonstrar a autonomia da

acado em face do direito subjetivo material.

Chiovenda dizia que a jurisdicdo consistia na substituicdo definitiva e
obrigatéria da atividade intelectual ndo s6 das partes, mas de todos os
cidadaos, pela atividade do juiz, ao afirmar existente ou ndo existente uma

vontade concreta da lei em relacao as partes.®®

Porém isso hoje ndo pode mais ser admitido, haja vista que o juiz dever
dar sentido ao caso diante da lei, da realidade social e da Constituicao; ele
obviamente ndo pode formular norma juridica do caso concreto olhando

apenas para a lei.

Segundo Marinoni, para a prestacdo da tutela jurisdicional, é

imprescindivel a consideracéo das necessidades do direito material.

Assim, 0 que se pretende alertar € a demasiada necessidade de
protecao aos requisitos que devem ser encontrados para a propositura da acao
e validade do processo, esquecendo-se da necessidade de protecdo do direito

material.

63 MARINONI, Tuiz Guilherme. Teoria Geral do Processo — Curso de Processo Civil v. 1. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo. 2007, pag. 33.



2. Da Fenomenologia Juridica

A palavra fenomenologia provém do grego, phainesthai, ou seja, aquilo

gue se apresenta ou se mostra ser, e logos, explicacéo, estudo.

Rubens Queiros Cobra, afirmava:

“a importancia dos fenémenos da consciéncia, os quais devem ser
estudados em si mesmos — tudo que podemos saber do mundo
resume-se a esses fendmenos, a esses objetos ideais que existem na
mente, cada um designado por uma palavra que representa a sua
esséncia ou significacdo. Os objetos da Fenomenologia sdo dados
absolutos apreendidos em intuicdo pura, com o propésito de
descobrir estruturas essenciais dos atos (noesis) e as entidades
objetivas que correspondem a elas (noema).”64

Assim, para o fenébmeno juridico faz-se necessario serem examinados

trés planos, ou seja, existéncia, validade e eficacia.

Para o lancamento de tais planos, deve-se ordena-los a um fato juridico,
ou seja, a tudo aquilo que cause repercussdo no mundo do direito. Pontes de
Miranda considera que “Fato juridico € o fato ou o complexo de fatos sobre o
qual incidiu a regra juridica; portanto, o fato de que dimana, agora, ou mais

tarde, talvez condicionalmente, ou talvez ndo dimane, eficacia juridica”®®

Assim os fatos juridicos podem ser classificados conforme sua natureza,

por fatos juridicos stricto sensu, ato juridico lato sensu e negdcio juridico.

* http://www.cobra.pages.nom.br/ftm-fenomeno.html
05 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t.4, 3* ed. Revista dos Tribunais. Sdo
Paulo, 1983, pag. 145.




Contudo, ao se indicar como um dos planos do fenémeno juridico a
existéncia, procura-se referir aos fatos juridicos, conforme Pontes de Miranda,

gue causem interesse e repercussao para o mundo do direito.

Ja em relacdo ao plano da eficacia, busca-se dar efeito as situacdes
juridicas, tendo como fator principal a relagéo juridica. E o que podemos

considerar, por exemplo, o teor do artigo 3° do Codigo Civil Brasileiro, o qual

considera absolutamente incapazes 0s menores de dezesseis anos.
Considera-se para estes casos a existéncia de um ato, porém ndo se encontra

eficacia naqueles praticados por menores de dezesseis anos.

Como dltimo plano, tem-se a validade, a qual envolve uma agéo

humana, como pressuposto de efeito juridico preordenado pela lei.

Novamente por Pontes de Miranda,

“A validade do ato diz respeito a eficiéncia com que o seu suporte
fatico foi preenchido. Se houver o preenchimento da hip6tese de
incidéncia de maneira deficiente, surgira defeito que pode autorizar a
nulificagdo. Assim, ndo hé relacéo juridica nula nem direito nulo, nem
pretensdo nula, nem acdo nula, como ndo ha reacdo juridica
anulavel, nem direito anuladvel, nem pretensao anulavel, nem acao
anulavel. Nulo ou anulavel ou rescindivel é o ato juridico, inclusive o
ato juridico processual, como a sentenca.”®®

O que se pretende com esta citacdo do autor é considerar que nao se
pode desconstruir ou destruir um efeito: os efeitos juridicos existem ou nédo

existem. O que é nulo ou anulavel é o ato juridico. Tenha-se como exemplo um

6 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Ponte de. Comentarios ao cédigo de processo civil. 3* edigdo — t. 6.
Forense. Rio de Janeiro 1998, pag. 141.



casamento, o efeito do ato aconteceu, ndo ha como retornar-se ao estado quo
ante, porém, o efeito do ato juridico do casamento é possivel de anulacdo ou

nulidade.

Assim, pode-se resumir que o fato juridico é ou somente é, podendo ser

valido, nulo, anulavel, resoltvel e etc.

Outrossim, um ato juridico invalido existe. Para Pontes de Miranda

“defeito ndo é falta. O que falta nado foi feito. O que foi feito, mas tem
defeito, existe. O que néo foi feito ndo existe, e, pois, ndo pode ter
defeito. O que foi feito, para que falte, ha primeiro, de ser desfeito.
Todavia afirmacdo de falta contém enunciado existencial negativo:
ndo ha, ndo é, ndo existe; ou afirmacao de ser falso o enunciado
existencial positivo: € falso que haja, ou que seja, ou que exista.
Faltar é derivado de fallere, como falso; ao passo que defeito vem de
deficio (facio) e sugere esta mal feito” ®’

Desta forma, deve-se considerar que nem todo defeito causara
invalidade. Leve-se como exemplo A¢cBes Possessorias de que trata o Capitulo
V do Cdédigo de Processo Civil. Considera-se que, na propositura de uma agao
em vez de outra, ndo obstara que o juiz conheca do pedido e outorgue a

protecao legal correspondente aquela, cujos requisitos estao provados.

Note-se que se esta diante de um ato defeituoso, ao passo que, ao se
buscar uma protecéo ao livre exercicio de um direito, nos casos da turbacéo, o
gue se esta reivindicando é a retomada do direito, como é o caso do esbulho.
Com isso, mesmo sendo o ato defeituoso, ndo pode considera-lo inexistente,

mas pode-se atribuir a inexisténcia de efeitos ao ato juridico.

67 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Ponte de. Tratado de direito privado. 4 ed. t. 4. Revista dos Tribunais. Sao
Paulo. 1983. pag. 14.



Dessa forma a validade de um ato deve-se a sua formacéo, sendo que,
pode surgir com o defeito e sua invalidade estar intrinseca a isto, devendo este
ato ou até mesmo todo ato ser desfeito, e, para isso, deve-se observar como se
deu o fato, se seus efeitos sao retroativos, se possui algum prazo ou, conforme

diz Pontes de Miranda:

“se pode ser feito por acdo e/ou excecdo, embora importantes, sdo
guestdes contingentes, pois a resposta a cada uma delas varia
conforme o regime juridico estabelecido pelo legislador, a partir da
relevancia que dé a este ou aquele defeito juridico.”®

Parte-se por exemplo, da analise do ato de simulacdo, o qual, para o
Cddigo Civil de 1916 (artigo 147,11) considerava-se como ato anulavel simples,
enquanto que, com a entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002 (artigo 167),
passou-se a considerar como defeito gravissimo e gerador de nulidade
absoluta do negdcio juridico. Por este motivo, nulidades ndo se declaram mas

se decretam.

3. Do Procedimento como Ato Juridico

O processo é procedimento. E procedimento é um ato juridico.

Com esta primeira frase, pode-se iniciar o estudo em relagdo a

complexidade do procedimento, e, por sua vez, do processo.

Segundo Marcos Bernardes de Mello, procedimento

“Trata-se de ato juridico, cujo suporte fatico é complexo e formado
por vérios atos juridicos. No ato complexo ha um ato final, que o
caracteriza, define a sua natureza e lhe da a denominacgéo e ha o ato

8 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Ponte de. Tratado de direito privado. Revista dos Tribunais — 3* edigao
— tomo 22. Sdo Paulo. 1984. pag. 221.



ou os atos condicionantes do ato final, os quais, condicionantes e
final, relacionam-se entre si, ordenadamente no tempo, de modo que
constituem partes integrantes de um processo, definido este como um
conjunto ordenado de atos destinados a um certo fim.”®®

Tais dizeres querem informar que o procedimento € um conjunto de atos
juridicos considerados complexos que, unidos ou relacionados entre si,
contribuem e até mesmo formam, sucessivamente, um objeto comum ao
proprio processo, ou seja, a prestacao jurisdicional.

E conveniente dizer que o procedimento é uma série de atos, que
causam uma série de efeitos e que, coligados, produzem um efeito conclusivo.
Por este motivo, considera-se que processo € procedimento, ou seja, um
conjunto de atos organizados na busca de um efeito conclusivo e ndo mais

final.

José Joaquim Calmon de Passos, em estudo da teoria do fato juridico,

diz ser necesséario distinguir pressupostos, requisitos e condicdo. Assim

n70

“Pressuposto € tudo quanto deve anteceder outro fato juridico ... Numa

pausa, podemos relembrar o que anteriormente se comentou em relacdo ao
defeito, o qual podera estar intrinseco no proprio ato ou ser anterior a ele, mas

nao posterior.

Mas, continuando o ensinamento de Calmon de Passos do ponto
anterior:

“... para que se possa falar da sua existéncia juridica; requisito é tudo
guanto se coloca entre 0 momento a quo e o ad quem do fato, ou
seja, tudo quanto integra a estrutura executiva do fato juridico
isoladamente considerado (opera no plano da validade); condicdo é
tudo quanto se suceder a pratica do ato, para que se obtenha
determinado efeito juridico (opera no plano da eficacia). Sendo assim,
a validade do ato complexo pode ser investigada durante todo o iter
executivo, que corresponde a pratica de cada um dos atos juridicos
que o compdem.”’*

0 MELLO, Matcos Bernanrdes de. Teoria do fato juridico — plano d existéncia — 10* edi¢do. Saraiva. Sao
Paulo, pag. 137. 2000.

0 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Esbogo de uma teoria das nulidades aplicadas as nulidades processuais.
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Desta forma, abreviadamente, o procedimento é ato juridico complexo e
formacdo sucessiva, com sua validade a ser examinada durante o periodo de
tempo do primeiro ato ao ultimo de sua composicdo. Cada um destes atos
pOSSuira seus pressupostos proprios, que condicionaram a sua existéncia e
validade. A exemplo disso, pode-se destacar o estudo quanto aos principios do
direito, quando se tratou do contraditério e da ampla defesa. Para que o ato de
defesa seja valido, a possibilidade de sua execucdo deve ser a mais ampla

cabivel e possivel para o caso.

Em continuidade a esta sintese do procedimento como ato juridico, tem-
se que com a invalidacdo de um dos seus atos € que se determinara a
invalidade dos demais que surgirem, o que impedira a pratica do ato final. Com
isso, pode-se concluir que os atos praticados antes daquele considerado
invalido, se apresentados ou prestados de forma correta ndo poderdo ser
afetados, o que aqui se pode concluir pelo principio da economia processual e

do aproveitamento dos atos processuais.

Como exemplo, podemos citar a falta de intimacdo de uma das partes
para o ato de instrucdo processual, 0 que ndo anula os atos passados, mas
compromete o ato presente e os futuros, uma vez que se faz necessaria a
participacdo das partes para todos os atos judiciais. Nao se pode admitir,
doutra banda, o ndo comparecimento voluntario daquele que devidamente

cientificado do ato resolve ndo comparecer.



Por fim, e no mesmo interim, encerrado o procedimento, através do ato
final ou conclusivo, e ndo se verificando defeito, ou sanados os defeitos
anteriores e alcancada a possibilidade de encerramento do procedimento,
torna-se impedido o questionamento da validade do ato juridico complexo, que
como visto, somente poderia se discutir na sua faze executiva e aqui concluir

no curso do procedimento.

4. Do Juizo de Admissibilidade

Como se verificou dos topicos anteriores, especialmente o que trata da
Fenomenologia Juridica, encontram-se trés planos diretores que condicionam

0s atos juridicos.

Por sua vez, encontraram-se la os planos de efetividade, validade e
existéncia do ato juridico. E como o procedimento € um ato complexo,
composto de diversos atos, dos quais cada um possuiu sua especialidade,
torna-se necessario verificar o0 momento em que tais requisitos, ou podendo
chamar de validade dos atos, sdo apreciados e esperados por serem

encontrados.

E assim que surge ent&o o Juizo de Admissibilidade, o qual, executa sua

funcao sobre o aspecto da validade dos atos juridicos.

Salvo algumas excecdes, a regra considera que o procedimento judicial

para ser instaurado dependera de provocacao da(s) parte(s), tendo em vista



que a jurisdicdo aplica-se o principio da inércia, ou seja, o Poder Judiciario esta
a espera das partes para que apresentem suas pretensfes e, com isso, possa

ocorrer uma solucédo para o conflito.

Apenas a titulo de argumentacdo e para que ndo ocorra Omissao,
podemos citar como iniciativa postulatéria que néo a das partes, a intervencao

de terceiros nos casos como dos Embargos de Terceiro.

Mas, retornando ao tema, pode-se observar que o ato postulatorio é o
primeiro dos atos que compdem o ato juridico complexo, ou o primeiro dos atos

condicionantes defendidos por Marcos Bernardes de Mello.

Para o autor, atos condicionantes sao:

“preparatérios do ato final e dele constituem pressupostos de
validade, ndo de sua existéncia. E preciso ressaltar que cada um dos
atos tem de atender a seus proprios pressupostos de validade e/ou
eficacia. A nulidade de um deles, por exemplo, contamina os que lhe
séo posteriores e invalida o ato-complexo. Nao afeta, porém, nem em
sua falta, a existéncia do ato-complexo que serd, nesse caso, nulo.”’?

Neste aspecto, tem-se a necessidade de se distinguir duas situacdes; a
da inadmissibilidade da improcedibilidade, e, para isso, busca-se apoio no que

Piero Calamandrei ensina:

“inadmissibilidade diz respeito a falta inicial dos requisitos
processuais que devem ser preenchidos no momento da propositura
da demanda, enquanto que improcedibilidade relaciona-se com
irregularidades processuais sobrevindas do processo.”73

72 MELLO, Marcos Bernanrdes de. Teoria do fato juridico — plano d existéncia — 10* edigdo. Saraiva. Sdo
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Diante disso, pode-se concluir que as peculiaridades do procedimento
consistem na validade do ato postulatério que € o exame da validade do
proprio procedimento, sendo que a verificacdo do ato invalido condicionara na

nulidade do procedimento.

O Juizo de Admissibilidade visa, desta forma, a verificar a existéncia dos
requisitos de admissibilidade, distinguindo-se do juizo de mérito, em que se
apura a existéncia ou ndo de fundamento para o que se postula. Dai, sera

possivel acolher ou rejeitar o pedido de postulagéo.

Assim, julga-se primeiro se é admissivel ou ndo e, segundo, se &
procedente ou improcedente, o que faz entender os motivos de se aventar

qguanto a admissibilidade dos recursos, por exemplo.

Desta forma, deve-se compreender que a admissibilidade esta
intimamente ligada a validade do ato juridico complexo, mas ndo a sua
nulidade ou anulabilidade, haja vista, que o juizo de admissibilidade € o ato do
magistrado que profere seu entendimento quanto a validade do processo antes
mesmo de se discutir a tutela pleiteada, sendo que, na falta do preenchimento
dos requisitos oriundos dos pressupostos, pode-se acarretar em defeito
(sanavel ou ndo) o que obstara o exame de mérito, aplicando-se com isso a

extincdo do processo.

Tome-se como exemplo 0 que acontece com a contesta(;éo no aspecto

de suas preliminares. O artigo 301 determina que, antes de que se discuta o



mérito, faz-se necessario verificar o texto legal. Assim, levando-se em conta a
incompeténcia absoluta do juizo ndo esta anulando o ato juridico, tdo pouco lhe
retirando a existéncia, mas se estara diante de uma falta de validade, o que

implicara a necessaria remessa ao Juizo competente.

Na pratica podemos citar o Mandado de Seguranca, no qual se encontra
a figura da autoridade coatora. Sendo o ato ilegal praticado no domicilio do
prejudicado, esta-se aplicando como foro competente o local do endereco ou
domicilio da autoridade. Veja-se no caso do Exame da Ordem no Estado do
Parana, no qual o candidato ndo possui residéncia na capital, porém a
autoridade la esta domiciliada. Para este caso, 0 juizo competente sera o do
domicilio da Autoridade, mesmo sendo o ato ilegal praticado em local diferente,
0 que, mesmo sendo buscado o Judiciario em local diferente, ndo se estara
anulando o ato, mas sim retirando sua validade correspondente a sua

competéncia.

Assim, inadmissibilidade € uma decisédo que obsta o prosseguimento da
atuacdo do magistrado, impedindo que examine o mérito do ato postulatorio,

uma vez nao estar permitindo dar prosseguimento da marcha procedimental.

Ainda no mesmo raciocinio, inadmissibilidade é invalidacdo do
procedimento a partir do reconhecimento de um defeito que impede a

apreciacao daquilo que foi postulado.



Contudo, pode-se concluir que Juizo de Admissibilidade € submeter ao
reconhecimento da validade ou n&do do ato, aplicando-se em caso contrario

uma sancao, ou seja, 0 hao conhecimento ante sua inadmissibilidade.



CAPITULO 5. Da Aparéncia do Direito de A¢do no Processo Contemporaneo
Moderno — Critica aos Pressupostos Processuais — Superacdo do

Procedimento Ordinario

Muito se discutiu durante o trabalho sobre obrigatoriedade de se
preencher aquilo que se chama de pressupostos para conseguir alcancar uma

tutela jurisdicional.

Acredita-se que esta sistematica, mesmo ndo sendo admitida, serviria
como uma filtragem capaz de determinar que somente aquelas questbes que
surtissem interesse jurisdicional poderiam ser recebidas pelo Poder Judiciario.
Poder-se-ia utilizar-se do exemplo que, antes de se dar validade ao produto
final, este deveria passar pelo crivo rigoroso da aceitacao de sua qualidade, ou

de sua quantidade.

Ocorre, porém, que o direito de agir é a faculdade dada a pessoa para

exteriorizar sua vontade, para a consecucéao dos fins de sua propria escolha.

Atribui-se o direito de buscar o judiciario para a solucéo de conflitos ou
litigios ou preenchimentos de requisitos reguladores de postulacdo, como ja foi

visto anteriormente.

Mas € necessario discutir esta exigibilidade de cumprimento de

requisitos e partir do ponto de vista Constitucional.



A Constituicdo Federal garante a todo cidaddo que busque por ela a
solucéo para seus conflitos através do judiciario, para que o que pretendente

ali, possa buscar o remédio juridico necessario.

Pode-se ir além e consignar que o direito no campo do processo civil
passou a buscar formas diferenciadas para tutelar o direito do pretendente,
chamando estas de “tutelas diferenciadas”, as quais, nas palavras do professor

Ovidio Baptista nada mais €, que a:

“redescoberta tardia de que a todo direito corresponde, ou deve
corresponder, uma ac¢éo (adequada) que efetivamente o ‘assegure’,
proclamando-se, mais uma vez, a funcdo eminentemente
‘instrumental’ do processo”"*

Como critica aos chamados Pressupostos Processuais, pode-se
considerar que sua aplicabilidade, ou até mesmo, sua funcionalidade estaria
ligada a uma idéia do passado, que pretendia universalizar o procedimento
como ordinério, como Unica forma de tutela processual compativel com o0s

valores e padrdes de cultura da civilizagdo moderna.

Ainda segundo o professor Ovidio Baptista,

“as contribuicbes trazidas pela sociologia acabaram demonstrando
gue o direito — qualquer que seja a definicdo tedrica que se lhe dé —
funciona objetivamente, no campo das relacdes sociais, como um
instrumento de convivéncia humana, condicionado segundo o tipo e
as exigéncias de cada comunidade social, determinando valores e
contingéncias histéricas dominantes.””
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Diante disso, pretende-se demonstrar que a figura vinculada
exigibilidade de preenchimento dos chamados pressupostos processuais €

histéria do passado, ou seja, o direito devera seguir a evolugcédo da comunidade.

Hoje o direito deve ser visto na medida em que o cidadao necessitar.
N&o ha mais razdo para se considerar que o cidadado deva se ajustar aquilo
que o direito permite ou proibe. O direito moderno devera servir ao cidadao e

nao o cidadao servir ao direito.

O direito, tanto material quanto de acéo, devera estar a disposicao do
cidadao, sendo que, a ele podera ou ndo ocorrer a sua invocacao, porém,

devera ele existir para que se possa dele fazer uso.

Pode-se citar uma inovagdo que trouxe uma nova roupagem ao direito,
as alteracdes ocorridas no processo executivo, no qual o legislador verificou a
necessidade de se dar mais agilidade e seguranca ao credor ou, no caso

pratico o exequente.

Note-se que ndo se podem procurar meios para coibir a protecao

jurisdicional com a criacédo de regras para o ingresso de medidas judiciais.

Deve o judiciario encontrar maneiras e procedimentos que venham a

permitir a melhor forma para se buscar a tutela necessaria.



Se a Constituicdo determina o direito ao acesso a justica, devera ela
buscar os mecanismos necessarios para estar a disposicdo e a servico da

comunidade.

Por este motivo, admitir como regra de admissibilidade do direito o
preenchimento de requisitos ou pressupostos vai contra ao tratamento

moderno que se pretende buscar ao direito de acao.

Liebman ja afastava o carater concreto da acdo, quando dizia que a
Gnica coisa certa € que 0 juiz sentenciara e a acao tem por objeto imediato
justamente esse seu provimento, qualquer que ele seja, favoravel ou

desfavoravel.

O mesmo autor ainda distingue a acdo em sentido constitucional
(incondicionada) e acdo em sentido processual (condicionada), nos seguintes

termos:

“No seu significado pleno e verdadeiro, a agcdo nao compete de fato a
gualquer um e néo possui contelldo genérico. Ao contrario, ela se
refere a uma fattispecie determinada e exatamente individual, e € o
direito de obter que o juiz sentencie a seu respeito, formulando (ou
atuando) a regra juridica especial que a governa. Ela €&, por isso,
condicionada a alguns requisitos que devem ser verificados em cada
caso, preliminarmente.”

O Juiz deve hoje analisar se o direito do pretendente existe ou nao
existe. Se a afirmacdo do direito € procedente ou improcedente, ou seja, 0

direto é ou nao é.



Tal reflexdo, se aplicada de maneira coerente e efetiva, certamente

traria maior agilidade ao judiciario.

1. Critica a teoria eclética da acao

A teoria eclética da acao é criagdo do professor Enrico Tullio Liebman,
gue na década de 40 foi professor da Universidade de S&o Paulo. Entendia o
professor que o direito de acdo corresponde a um agir dirigido contra o Estado,

considerando, por este motivo que o direito de agdo é o direito a jurisdi¢ao.

Porém, o problema com que se depara é onde se inicia a atividade
jurisdicional. Segundo Liebman, a decisdo do juiz que julgasse questbes
preliminares ndo corresponderia a uma atividade jurisdicional, pois, antes de se
discutir as matérias e questdes relacionadas ao mérito, fazia-se condi¢édo

verificar os pressupostos processuais e as condi¢cdes da agao.

Assim, concluir-se-ia que somente apos vencida esta etapa poderia o
juiz ter acesso aquelas questdes de meérito, vindo assim a poder decidir o

direito do pretendente, mesmo que contraria ao seu interesse.

Por este motivo, considera-se que esta teoria, mesmo sendo adotada e

consagrada pelo proprio Cédigo de Processo Civil de 1973, ja é superada.

7

Pelo professor Ovidio Baptista € enfatizado o erro desta teoria, por
confundir direito de acao e direito subjetivo. A acgao, tanto no campo do direito
material quanto no dominio do processo, havera de ser um agir conforme o

direito.



O professor considera que

“admitindo-se que todos tenham o ‘“direito subjetivo de acesso aos
tribunais’, o que evidentemente ninguém p&e em dlvida, é natural
gue todos possam exercé-lo. Se o direito de acesso aos tribunais é
abstrato e outorgado a todos indistintamente, é légico que a a%éo que
Ihe compete h& de ser igualmente abstrata e incondicionada.”

Conclui-se que, independentemente de adentrar-se ou ndo ao meérito, a

tutela jurisdicional devera ser prestada, e o direito devera ou ndo ser admitido.

2. Superacéao do Procedimento Ordinério

Tinha-se no procedimento ordinario um reconhecimento de que para a
solugdo dos conflitos de interesses encontrados na lide, deveriam
necessariamente obedecer a um curso processual longo e moroso, no qual

autor e magistrado figurariam como telespectadores impotentes e inoperantes.

Das vantagens que se atribuiam, a de maior alcance estava na
exaustiva tentativa de se conhecer nos pormenores todos os acontecimentos

gue vieram a ensejar o litigio posto em discussao.

Porém, num mundo moderno no qual o direito deve vir a trazer
efetividade a uma nagdo de massa, ndo pode mais o judiciario ficar preso a
dogmas do passado, 0s quais, assim como o procedimento ordinario, traz
enormes e insuportaveis desvantagens, tornando exacerbadamente moroso e

complicado para atender as exigéncias de uma ansiosa sociedade.
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Deste entendimento compartilha Francois Geny, que considera:

“o procedimento s6 é ordinario porque — ao seguir-se a ordem natural
dos juizos (ordo judicorum privatorum) — riscam-se dele todas as
decisdes liminares, por meio das quais poderd o magistrado
eventualmente dar disciplina proviséria aos fatos da lide, ou mesmo
antecipar-lhe, como acontece, por exemplo, com as liminares dos
processos interditais, o resultado final da provavel sentenca de
procedéncia.””’

O professor Ovidio Babtista considera que:

“Na realidade, o que se verifica na experiéncia forense brasileira,
independentemente do que o Cédigo prescreva, ou daquilo que a
doutrina nos ensine, € uma batalha sem quartel contra a lentiddo e a
inoperancia do procedimento ordinario, e, mais do que contra o seu
emperramento, contra a passividade em que o mesmo coloca o
magistrado.””

Diante disso, deve-se hoje buscar idéias capazes de desenvolver formas

especiais de procedimentos, por meios dos quais a ordem juridica assegure a

realizacdo da efetividade de cada direito.

Assim, as recentes reformas introduzidas em nosso Cdédigo de Processo

Civil, visam permitir ao magistrado que decida e dé mais facilmente o remédio

jurisdicional necessario, sem prejudicar sua imparcialidade.
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CAPITULO 6. Os Pressupostos Processuais de Validade no Direito Brasileiro —
Uma Forma de Negacao ao Acesso a Justica

1. A carga ideoldgica oculta dos pressupostos de validade

Parece, a toda evidéncia, que a introducdo dos pressupostos
processuais de validade no direito brasileiro veio a atender, dentre outros
fatores, também, a certos reclamos de ordem ideolégica. E especialmente as
exigéncias ideoldgicas de uma classe dominante, denominada Classe
Burguesa, que dizia o direito de acao referir-se ao direito formal de propor uma
acdo, ou seja, estaria em juizo quem pudesse suportar 0s custos de uma
demanda, pois a desigualdade econdmica e social ndo era objeto das

preocupacdes do Estado.”®

Edificando-se as bases de um Estado de Direito, a este se incumbiu
velar pela preservacdo das instituicbes basicas do comércio juridico a ser
aplicado ao modo de producéo capitalista, cujas manifestacbes maiores séo
reveladas nos institutos da relacdo juridica, dos contratos e do direito de

propriedade, no ambito do direito civil.

Neste contexto a producdo do direito ndo poderia, também, deixar de
fomentar outros institutos juridicos, no ambito do direito processual, que
viessem ao encontro das necessidades de regular as relacdes proprias de seu

modo de producéo.

7 MARINONI, Tuiz Guilherme. Teoria Geral do Processo — Curso de Processo Civil v. 1. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo. 2007, pag. 183.



Uma das caracteristicas desse tipo de direito (ao lado do legalismo,
convencionalidade e generalidade) foi, segundo Habermans, o formalismo que
definiu as esferas de arbitrio legitimo das pessoas, as esferas eticamente

neutras e as vinculadas a consequiéncias juridicas®.

Destarte, todo o campo do direito, seja civil, processual, administrativo,
constitucional, foi redirecionado, sempre, na perspectiva de regular as relacdes
juridicas surgidas neste novo tipo de sociedade que se fez brotar a partir da
revolucao industrial. Isso em todos os paises que adotaram o modo capitalista

de producédo. No Brasil, obviamente, ndo poderia ser diferente.

Tomando-se por base o ensinamento de Ovidio Baptista da Silva, o
processo civil brasileiro sempre esteve comprometido ideologicamente com 0s
ideais do liberalismo e do individualismo, no sentido de sustentar a
ordinariedade do processo e seus pressupostos. Ainda segundo suas
impressdes, apos assimilar os principios doutrinarios vigentes na Alemanha e
na Itadlia até a década de 1940, a doutrina tradicional brasileira reforcou o
império do positivismo (ou, o que é pior, do legalismo) e da ordinariedade,
sustentaculos de uma ideologia serventuaria de um sistema de poder e

comprometida com a reducéo do poder do juiz®*.

80 HABERMAS, Jirgen, Zur Reckonstrudtion dés historischen materialismus, Frankfurt am Main,
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Malheiros Editores. 1998.
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Ja dizia Chiovenda, a funcdo do juiz é aplicar a vontade da lei ao caso

82 R T ~ . .
concreto™, entendendo ser a jurisdicéo a atuacéo da lei. Assim o poder estatal
estava na lei, e a jurisdicdo somente se manifestava a partir da revelacao da

vontade do legislador.

Ainda segundo o autor Ovidio Baptista, que acolhe igual entendimento
de Sergio Chiarloni e Mauro Cappelletti, a ciéncia processual esteve e sempre
seguiu vinculada a ideologia dos grupos sociais dominantes, e ja firmemente
consolidados no poder, tendo nascido irremediavelmente comprometida com
os ideais do liberalismo politico do século XIX, processo amplo, seguranca para
o cidadao, tratamento exaustivo, virtudes estas do processo ordinario e que
calharam perfeitamente ao pressuposto racionalista determinante da

submiss&o do juiz ao poder politico.®®

Diante deste quadro, nada melhor, pois, para atender a tais postulados,
que engendrar um processo jurisdicional cuja base fundamental fosse o amor e
o culto generalizado ao formalismo, ja que isto atendia ao interesse imediato da
classe politica e econémica, sobretudo para garantir a dominacéo nas relacdes

atinentes ao seu comércio juridico.

Na opinido do professor Marinoni, hoje realmente ndo basta que o
procedimento viabilize a participacédo efetiva das partes. E necessario que as

regras processuais outorguem ao juiz e as partes 0s instrumentos e as
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Tribunais, Sdo Paulo. 2007, pag. 33.

83 SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdi¢do e execugdo na tradicio romano-canodnica. Revista dos Tribunais. Sao
Paulo. 1996



oportunidades capazes de lhes permitir a tutela do direito material e do caso

concreto.®*

Porém, criaram-se categorias (institutos proprios) de natureza
processual que deveriam ser observadas antes mesmo de qualquer
consideracdo com o exame do direito material posto sob julgamento do Estado.
E isto em beneficio exclusivo da propria respeitabilidade da “ciéncia’

processual e do acatamento de sua reconhecida autonomia.

O desenvolvimento de estudos acerca de institutos como o0s
pressupostos processuais (Oskar von Bilow) e as condicbes da acdo (Enrico
Tullio Liebman), que deveriam ser contemplados e devidamente cultuados,
antes mesmo de se descer a qualquer exame da contenda judicial, € prova
cabal disso. Ou seja: primeiro, 0 respeito ao processo e a forma; e, somente
apos, examine-se o restante (direito material). E, para dotar esses institutos de
maior prestigio (e objeto de adoracdo pelos simples mortais), condicionou-se,
ainda, que o juiz tivesse o dever de observa-los cumpridamente (de oficio, e
em qualquer grau de jurisdicdo), dada a sua supremacia sobre o proprio direito

material que viesse a se constituir no objeto da demanda judicial.

Entretanto, por Liebman foi transmitido o conceito de pressupostos
processuais com a deturpacdo que lhe foi dada pela doutrina italiana e, em

especial, por Chiovenda, que adicionou, aos verdadeiros pressupostos

8¢ MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo — Curso de Processo Civil v. 1. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo. 2007, pag. 420.



processuais, uma categoria inexistente, a qual denominou-se de pressupostos

processuais de validade.

Desta forma, os pressupostos processuais de validade sdo condicao
para 0 juiz se pronunciar sobre a demanda, ou seja, na auséncia dos

pressupostos processuais, estaria o juiz desobrigado de julgar a demanda.

2. Formas de encerramento da relacdo processual

2.1. Visualizando os elementos da autopoiese no processo judicial

Facil € perceber, portanto, que o0 processo judicial ostenta uma
verdadeira feicdo autopoiética, ja que se constitui em um sistema onde se
verificam todos o0s elementos integradores da autopoiese (fechamento
normativo, abertura  cognitiva, auto-reproducdo, auto-referéncia e

circularidade).

Nele, como se pode observar, existe um auténtico fechamento
normativo, ja que todo o procedimento € tracado pelas leis processuais
(inclusive para atender a uma determinacao constitucional: a exigéncia do due

process of law).

Poder-se-ia até dizer — diante da exigéncia do devido processo legal —,
que este fechamento normativo, no processo €, além de uma imposicéo

ontolégica, também uma determinacéo constitucional.



Também se verifica, no processo, uma inegavel abertura cognitiva,
desde quando todo o processo € comandado por atos processuais que S&o
praticados pelo juiz, pelas partes, por terceiros intervenientes ou interessados,
por até mesmo desinteressados (testemunhas, peritos, avaliadores e outros),
enfim, por toda uma gama de influxos externos que sdo trazidos, do meio
ambiente, para dentro do processo, através de postulacbes, arrazoados,
recursos e irresignacdes, provas, fatos etc. Como se verifica, portanto, o
sistema juridico processual efetivamente assimila os mais diversos fatores do
meio ambiente para facilitar a sua auto-organizacao e reproducéo, o que faz
apropriando-se desses contributos, de acordo com seus proprios critérios,

porém nao permitindo que venha a ser diretamente influenciado por eles.

Neste sentido, verifica-se a existéncia de varios dispositivos legais, no
Codigo de Processo Civil, orientando o juiz a se utilizar dessa abertura
cognitiva (como a que determina que podera recorrer aos usos e costumes
para decidir — artigo 126; que na falta de regras juridicas podera valer-se da
experiéncia comum da observacdo do que ordinariamente acontece — artigo
336; ou que podera promover a inspecao judicial em pessoas ou coisas, para
melhor orientar sua decisédo — artigo 440). Por outro lado, também se constata
que o proprio CPC contém varias disposicfes que possibilitam ao juiz ndo se
deixar influenciar por esses fatores estranhos e oriundos do meio ambiente
(como a norma que determina que O juiz apreciard livremente a prova,
atendendo aos fatos e diligéncias inateis ou protelatérias — artigo 130; a que
esclarece que o juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial, podendo firmar seu

convencimento por outros elementos — artigo 436).



De igual sorte pode-se dizer que, no processo, se pode constatar um
evidente mecanismo de auto-reproducdo normativa, na medida em que uma
decisdo judicial passa a influenciar outras decisdes judiciais subsequentes.
Gunther Teubner define da auto-reproducéao juridica, que ocorre no ambito do
processo judicial, ao demonstrar o aprendizado obtido no decurso de
experimentacdes realizadas na interacao juridico-processual concreta, dizendo
“é essencial para a continuidade do sistema juridico, equipando 0s processos
juridicos individuais com as necessarias estruturas juridicas e permitindo filtrar
e isolar a ‘mais valia’ normativa produzida no decurso do processo para futura

utilizag&o no sistema juridico”.®

Como decorréncia dessa auto-reproducdo tem-se, como consequéncia
l6gica, que no processo jurisdicional ocorre uma constante auto-
referencialidade, onde os fundamentos e as razdes de decidir — em um
determinado caso — séo resultados oriundos de decisdes anteriores, proferidas
em processos analogos ou que tenham alguma vinculagdo com o objeto, a
natureza e as circunstancias que envolvem a causa, ou mesmo no tocante a

similitude procedimental com o caso posto em julgamento.

Também aqui Gunther Teubner contribui para o desenvolvimento desse
raciocinio, ao revelar que o processo possibilita um verdadeiro mecanismo a
que denomina de conexdo episddica, que “permite a transposicdo de
perspectivas juridico-dogmaticas conquistadas num processo juridico concreto

para a doutrina juridica, tornando-se entdo parte da ‘memoaria’ do direito”.

8 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa. Calouste Gulbenkian. 1993, pag 121



O doutrinador alemé&o esclarece que, pelo mecanismo da conexao
episodica, fica assegurada a capacidade evolutiva do direito, “ja que permite o
estabelecimento de principios juridicos de selecdo para além do episodio
juridico individual, assegurando, por conseguinte, que a evolucdo procede da

aprendizagem”.®

Por fim, e para validar a tese de que 0 processo se constitui em um
verdadeiro instrumento (ou (sub)sistema autopoiético), vale ainda ressaltar a
presenca da circularidade, como aspecto observavel na relacdo que se

desenvolve neste tipo de instrumento de prestacéao jurisdicional.

Com efeito, as comunicacdes que se estabelecem dentro do processo
judicial (a exemplo dos demais sistemas autopoiéticos) sdo marcadas pela
circularidade. Utilizando-se do desenvolvimento de seu cédigo préprio (atos
processuais permitidos / ndo permitidos), que se articulam recursiva e
circularmente entre si, possibilita eventos comunicativos especificos e |he
permite definir 0 espaco em que se situam 0s seus contornos, possibilitando-
Ilhe construir o seu meio envolvente proprio (a realidade juridico-processual)

atraveés da auto-(re) producao desses eventos comunicativos.

Neste ponto Teubner diz que para o esclarecimento dessa circularidade

comunicativa;

“o processo juridico constitui, por assim dizer, o laboratério da
experimentacdo do direito onde interagem expectativas normativas
como mecanismos de variacdo, e decisdes juridicas como

86 Tdem, cit.



mecanismos de selec¢éo. (...) O conceito de ‘validade juridica’ designa
precisamente esta relagdo circular entre esses dois ciclos de
comunicacao: se, por um lado, a decisdo nos processos existentes
(surgindo, por sua vez, através de uma referéncia de reenvio para
outras decisdes concretas tomadas no contexto de outros processos
individuais), essa mesma decisao, por outro lado, representa o ponto
de partida para um novo desenvolvimento na esfera cultural-
juridica™’.

Ademais, se ndo bastassem 0s eventos circulares que envolvem o0s
mecanismos de variacdo e de sele¢cdo, também poder-se-ia visualizar essa
relacéo de circularidade no que tange a aspectos mais concretos do processo
judicial, como aqueles que envolvem o0s eventos comunicativos praticados e
estabelecidos entre os sujeitos que integram a relagdo processual. Como se
sabe, a relacédo processual civil, que se estabelece no processo jurisdicional, é

uma relacao juridica de direito publico algada, no minimo, entre trés sujeitos,

Estado — Autor — Réu.®®

Destarte 0os eventos comunicativos se observam, de forma pratica,
através dos atos de comunicacdo que se estabelecem entre as partes
(postulando — contestando — replicando — recorrendo — protestando —
informando ...) e o0 juiz (examinando — despachando - determinando -
decidindo), tudo em um movimento ciclico de interacdo entre esses sujeitos da

relacdo juridico processual.

Por todos os fundamentos, fica revelada a evidente face autopoiética do

processo jurisdicional, ja que iniludivelmente conjugando todos os elementos
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proprios de um sistema que se caracteriza por este tipo de fendmeno

sistémico-6rganico-funcional.

2.2. A alopoiese decorrente da extingdo do processo por falta de pressupostos

de validade

Utilizando-se a teoria de Niklas Luhmann, desenvolvida por Gunther
Teubner, dir-se-ia, pois, que a sentenca que julga o mérito da causa cumpre o
seu papel na autopoiese processual, uma vez que serve de base para a
(re)producdo do direito; para a sua auto-organizacdo e para a sua auto-
referencialidade, uma vez que ela se situa dentro dos padrdes de normalidade
do sistema. E, pois, como se fosse a morte natural de um ser vivo
(circunstancia esta ja previsivel e aceita pela prépria estrutura do sistema

funcional), sendo a sua ocorréncia um mero desiderato do préprio cumprimento

integral de suas funcoes.

Ja a decisdo que extingue o processo sem julgamento da lide, por se
tratar de verdadeira patologia no ambito do sistema processual, evidencia-se
como uma morte violenta praticada contra a estrutura sistémica uma vez que
representa uma verdadeira agressao contra 0s seus elementos reprodutivos.
N&o se presta (ela) nem para a (re)producdo do direito — ja que nada
acrescenta em termos de comunicacao e de possibilidade de criacdo de novos
eventos comunicativos; nem contribui para a auto-organizacao, visto que, ao
contrario, violenta a estrutura funcional e organica do sistema; nem agrega

qualquer contingente de auto-referibilidade, porquanto nada traz de importante



para a memdria sistémica e para a sua utilizacdo futura em outros eventos de
igual natureza; e, por fim, representa uma interferéncia indevida, indesejada e

de influéncia nefasta para o sistema.

Neste caso, o fechamento normativo estaria comprometido, porque em
vez de uma simples abertura cognitiva, a sentenca dada em virtude de fatores
extra juridicos (por conta de comodismo, intransigéncia) representaria uma
verdadeira violéncia contra o organismo processual, ja que trazendo elementos
estranhos, oriundos do meio ambiente, para determinar o comprometimento
integral de sua clausura normativa, através do bloqueio da autopoiese. E o
bloqueio alopoiético do sistema € incompativel com a capacidade de

reciclagem determinada pela abertura cognitiva.

O processo (assim como o direito), sendo um sistema autopoiético, traz
as caracteristicas de ser, a um sO tempo, normativamente simétrico e
cognitivamente assimétrico. Assim, quando uma determinada organizacéo
produz algo diferente de sua prOpria organizacdo, estar-se-a diante do
fendbmeno da alopoiese, que atua como verdadeira negacdo da autopoiese

operacional do Direito.

A alopoiese, pois, € a producdo anémala ou violenta de interferéncias
indesejadas no sistema, por via de injuncdo direta do mundo exterior, 0 que
acaba por comprometer a distincdo entre o sistema e o0 meio ambiente que o

circunda.



Na sentenca proferida extinguindo o processo sem julgamento do
mérito, em face de motivacdes estranhas ao direito (como as ja aludidas
anteriormente e mormente naquelas em que se o extingue por falta de
pressupostos de validade — quando mais das vezes ha possibilidade de salva-
lo, por via da sanabilidade do vicio), torna-se evidente que ela propiciou uma
assimetrizacao externa ao nivel da orientacdo normativa do sistema processual
e trouxe, como consequéncia, o bloqueio integral da autopoiese, ja que
restaram comprometidas as suas capacidades de se auto-organizar;

(re)produzir e se ato-referenciar.

2.3. A extincdo sem julgamento de mérito — auséncia de pressupostos

processuais — uma forma de negacado do acesso a justica

Saliente-se, desde logo, que nédo se discute a necessidade desse
instituto (extincdo do processo sem julgamento do mérito) nos casos
extremamente necessarios e, especialmente, naqueles em que patente a falta
de pressupostos processuais de existéncia do processo; do desinteresse pelo
processo (contumacia das partes ou a desisténcia do autor) ou nos casos de
absoluto impedimento processual de abertura da jurisdicdo (como nos casos de
coisa julgada, litispendéncia, perempcéo, intransmissibilidade do direito,

compromisso arbitral, confuséo).

No entanto, no que concerne a possibilidade de terminagéo do feito, em
face da falta de pressupostos processuais de validade, ha algumas
ponderacdes que devem ser feitas, dada a possibilidade (sempre presente), de

gue o seu reconhecimento judicial venha a causar uma inevitavel negativa de



acesso a justica, mormente se proclamado ex officio, nos termos autorizados

pelo § 3° do art. 267 do CPC.

Credita-se isto ao entendimento de Billow, o qual tentou sistematizar a
relacdo juridica, que segundo Marinoni, “partiu da relacéo juridica privada para
conceitualizar, ou melhor, exprimir em conceitos gerais e abstratos, o que

acontecia entre juiz e as partes™®.

Pelo mesmo autor é dito que Bullow procurou ndo sO evidenciar a
existéncia de uma relagéo juridica processual independente da material, como
também deixou claro que a relacdo material apenas poderia ser julgada apds a
constatacdo da presenca dos pressupostos processuais, isto €, da constituicdo

da relacdo processual.*

Para Bullow so existe relacao juridica processual ou processo quando 0s
seus pressupostos estdo presentes, de modo que ndo haveria como ter uma
fase processual ou um processo destinado ao julgamento do mérito na
auséncia de pressupostos processuais, pois nesse caso 0 processo nao teria

sido constituido.**

Assim, € muito comum encontrar o registro de casos em que juizes, por
motiva¢cBes varias (intolerancia — arbitrariedade — comodismo — preguica —
parcialidade [para n&o ter que julgar contra uma das partes]), encerram o

processo, sem julgamento do mérito, ou seja, sem a outorga da tutela

8 MARINONI, Luiz Guilheme. Teoria Geral do Processo — Curso de Processo Civil, v. 1, pag. 470. Revista dos
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jurisdicional requerida, sem, no entanto, observar que o feito poderia ter sido
salvo da morte agonica e violenta, caso houvesse um minimo de bom senso da

parte do magistrado que assim o deliberou.

Segundo o professor Marinoni, este fato se justifica em razao de que,
sem saber ao certo o que fazer, parte da doutrina e, por nés considerado, parte
dos juizes, passaram a sustentar que 0S pressupostos processuais seriam
simples requisitos para apreciacdo do mérito. Com isso, a doutrina abriu méo
da incoeréncia de admitir que 0S pressupostos processuais sdo necessarios
para a constituicdo do processo, mas nao se livrou do peso da idéia de relacao

juridica processual e da categoria dos pressupostos processuais.®?

Humberto Theodoro Juanior, trafegando na visdo moderna da

instrumentalidade e da efetividade do processo, adverte que:

“ uma vez, porém, que o objeto precipuo da funcéo processual € a
composicdo da lide, ndo pode o magistrado supervalorizar as
guestdes formais para coloca-las, desde logo, num plano superior ao
do mérito. Por isso mesmo, a extingdo do processo por vicio de
pressuposto ou auséncia de condicdo da acdo sé deve ter lugar
quando o defeito detectado pelo juiz seja insuperavel, ou quando,
ordenado o0 saneamento, a parte deixe de promové-lo no prazo que
se |he tenha assinado. (...) dessa forma n&o pode o juiz, na
sistematica do Cddigo, desde logo extinguir o processo, sem
apreciacdo do mérito, simplesmente porque encontrou um defeito nas
guestdes preliminares de formacao da relacdo processual. Agir dessa
maneira, frente a um vicio sanavel, importaria subverter a missao do
processo e a funcao jurisdicional.”®®

Céandido Dinamarco também aponta seus argumentos nesta direcao, ao
pontuar que “a extingdo andmala do processo civil € sempre efeito da auséncia

de alguns pressupostos de admissibilidade do julgamento de mérito, embora

92 MARINONI, Luiz Guilheme. Teoria Geral do Processo — Curso de Processo Civil, v. 1, pag. 472. Revista dos
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nem sempre a falta de algum deles conduza a essa crise vital”. E, acrescenta:
“E inconvenientemente simplista a assertiva de que a extingdo do processo
constituiria consequéncia invariavel e constante da ocorréncia de um daqueles

fatos a que a lei outorga eficécia extintiva”*.

Dinamarco insurge-se, ainda, contra os decretos extintivos, proferidos ex
officio, sem prévia manifestacao do autor, ponderando que embora a legislacéo
infraconstitucional nada discipline quanto ao contraditério prévio nestas
questdes, o juiz ndo podera abruptamente trancar a jurisdicdo, sem prévia
manifestacdo do autor, uma vez que isso representaria decisdo
inconstitucional, jA& que “o principio do contraditério em sua feicdo moderna,

inclui a exigéncia de um dialogo do juiz com as partes nessa situagdo”.*®

Como se observa, embora a extingdo do processo sem julgamento de
mérito se mostre uma necessidade inquestionavel em casos absolutamente
extremos (quando ndo se pode salvar o processo, por forca de obstaculo
processual intransponivel), o fato é que, mais das vezes, o proprio magistrado
atendendo a consideragfes de natureza absolutamente extraprocessual (como
as mencionadas anteriormente), busca, avidamente, uma forma para |he
possibilitar o imediato decreto extintivo do feito (sem julgar a lide), deixando o

jurisdicionado carente da tutela requerida.

Esta postura, além de representar uma verdadeira alopoiese no sistema

processual, traz, como consequéncia, uma compreensivel indignacdo e/ou

% DINAMARCO, Candido Rangel, Institui¢des de direito processual civil — segunda edi¢io — v.2. Malbeiros.
Sio Paulo. pag. 25. 2002.

% DINAMARCO, Candido Rangel, Institui¢des de direito processual civil — segunda edicdo — v.2. Malbeiros.
Sdo Paulo. pag. 188-189. 2002.



frustracdo para o jurisdicionado, que ndo vé atendido o0 seu interesse
processual. Nem a eventual alegacéo de que estaria a cumprir a lei processual,
poderia exculpar o juiz por ter negado (através de tal via) o livre acesso a
jurisdicéo, porquanto é justamente “no ordenamento juridico que se fomenta ou

se coarcta o acesso Justica™®.

Para o professor Marinoni, € considerado que a “inexisténcia de tais
pressupostos jamais isentaria o juiz de cumprir o seu dever jurisdicional”®’ uma

vez que considera existente uma relacéo juridica.

Comenta o autor ainda que as condi¢des, chamadas por Chiovenda de
pressupostos processuais, jamais poderiam ser vistas como antecedentes
necessarios para a existéncia de dever jurisdicional, de relacéo juridica e de

processo.

Justifica-se o autor, por considerar dever estatal a protecao dos direitos.

Em suma, “0 que se quer dizer € que a norma deve estar em conexao
com a realidade dos fatos; ndo pode estar dissociada do mundo dos fatos
sociais sob pena de simplesmente existir um despotico direito, apenas
positivado, mas sem respaldo da necessaria aceitacdo e compreensao por

parte da sociedade”, como bem acentuado pelo professor Paulo César Santos

% BEZERRA. Paulo César Santos. Acesso a justice: um problema ético-social no plano da realizagdo do
direito. Renovar. Rio de Janeiro. 2001.
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Bezerra, que complementa: “a relacdo entre acesso a justica e o ordenamento

juridico é de inegavel importancia™®

Novamente o professor Marinoni demonstra, apontando-se para a
doutrina chivendiana — que foi, sem duvida, a que mais influenciou o direito
processual brasileiro —, um evidente artificialismo, ou uma nitida manipulacao
l6gica na manutencdo da teoria dos pressupostos processuais. Apdés a
visualizacédo de que a constituicdo do processo nao dependia dos pressupostos
processuais, esses deveriam ter sido abandonados. Ou melhor, a doutrina
deveria ter abandonado a categoria dos pressupostos processuais, votando-se
para o valor que 0s requisitos processuais — antes concebidos como

pressupostos — tém diante dos fins do Estado e dos direitos das partes.*

E finaliza, dizendo que a insisténcia na categoria dos pressupostos
processuais espelha apenas uma aceitacdo acritica de uma elaboracao
conceitual. Acritica porque distante da realidade social e dos fins do Estado.
Acritica porque capaz de ignorar a razdo de ser do que chama de pressupostos

processuais diante do que importa na teoria processual contemporanea.*®

Demais disso, cumpre refletir sobre a observacao de Calmon de Passos:
“Devido processo constitucional jurisdicional, cumpre esclarecer, para evitar

sofismas e distorcfes maliciosas, ndo € sinbnimo de formalismo nem culto da

% BEZERRA, Paulo César Santos. Acesso a justica: um problema ético-social no plano da realizacdo do
direito. Rio de Janeiro, Renovar. 2001, pag. 92.

9% MARINONI, Luiz Guilheme. Teoria Geral do Processo — Curso de Processo Civil, v. 1, pag. 474. Revista dos
Tribunais. Sio Paulo. 2006

100 MARINONI, Luiz Guilheme. Teoria Geral do Processo — Curso de Processo Civil, v. 1, pag. 474. Revista dos
Tribunais. Sao Paulo. 2006



forma pela forma, do rito pelo rito, sem um complexo de garantias minimas

contra o subjetivismo e o arbitrio dos que tém poder de decidir”.***

Dessa forma, deve-se considerar que nao apenas o jurisdicionado tem
interesse na solucao efetiva do conflito de interesses levado a juizo. Também o
Estado tem um interesse fundamental. E qual o interesse do Estado revelado
no processo? Exatamente aqueles que Candido Dinamarco definiu como sendo
o interesse que deveria corresponder também em “uma vantagem para o

Estado em termos de custo social, e que se revelaria em face da pacificacao

social obtida, da efetiva atuacdo da ordem juridica™%.

Também pelo professor Marinoni é muito debatido o assunto em sua
obra Teoria Geral do Processo, e defendido que pressupostos nao séao
requisitos para a constituicdo do processo, considerando que 0 processo e a
relacdo juridica existem ainda que ausente 0S pressupostos processuais,

trazendo a baila os ensinamentos de Miguel Teixeira de Souza.

Diz este autor também,

“Qque 0s pressupostos processuais ndo condicionam a sentenca
enquanto ato processual, porque, mesmo sem o preenchimento
desses pressupostos, o Tribunal ndo esta impedido de proferir uma
decisdo; deste modo, o0s pressupostos apenas condicionam o
conteddo de um ato processual — em concreto, o conteido de mérito
do ato processual que é a sentenca do Tribunal. Os pressupostos
processuais sdo, por isso, condicdes do conteldo do mérito da
sentenca, pois, embora sem conformarem esse conteudo, tornam-no
admissivel. Assim, o valor de existéncia (e de validade) da relagcdo
processual ndo depende da funcdo dos pressupostos processuais. A
autonomia destes valores de existéncia e de validade do processo
perante a funcdo dos pressupostos processuais exylicita claramente
a ruptura semantica verificada na sua concepgdo.”°

101 PASSOS, José Joaquim Calmon de Teoria Geral do Direito. Sio Paulo : Martins Fontes, 2001, pag. 96.
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N&o teria, acaso, o Estado, extraordinaria vantagem em reconhecer o
interesse do autor, nos casos mencionados e quando possivel salvar o
processo (em vez de extingui-lo, de imediato), ja que a lide resultaria
devidamente composta, a pacificacdo social estaria assegurada e a ordem

juridica material restaria devidamente atuada?

Marinoni considera que a doutrina, e nos inclui-mos também os préprios
juizes, ao manter artificialmente a categoria dos pressupostos processuais,
revela-se cativa da teoria da relacdo juridica processual e dos valores que
presidiram a formacdo do conceitualismo alemao, preocupado em explicar o

direito através de conceitos gerais-abstratos.'®*

Por que entdo o juiz deveria extinguir o feito por falta de pressuposto
processual de validade? Nao seria ai negar o préprio interesse do Estado, ja
que sua funcao é, exatamente, a de buscar compor a lide da forma mais justa
possivel? E a aplicacdo, in casu, do principio da instrumentalidade das formas
nao estaria ai “assumindo o seu papel de valvula do sistema, destinada a

atenuar e racionalizar os rigores das exigéncias formais”.!%

Ao preservar o interesse juridico processual do demandante, em casos
que tais, e mesmo ante situacdes de revelada inadequacao procedimental, ndo

estaria 0 Estado a demonstrar, ainda mais, 0 seu interesse primario e
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fundamental que é o de colimar com a pacificacdo social e extinguir as

contendas através da justa composicéo da lide?

Ou seria de seu interesse (do Estado) extinguir 0 processo sem
julgamento de meérito, todas as vezes que se deparasse com 0 mais leve
“fumos” da existéncia de uma possivel viciosidade formal, at¢é mesmo, uma
solucdo que a prOpria composicao voluntaria das partes poderia obviar e
prolongando e tornando indefinido o litigio que lhe competia atalhar? Nao seria
0 mesmo que negar 0s escopos da jurisdicdo e a efetividade do processo, tdo

defendidos pelo préprio Dinamarco?

Ademais, outra vez e oportunamente o professor Marinoni diz que 0s
pressupostos devem estar presentes ndo para que 0 juiz possa julgar o merito,
mas para que O juiz possa conceder a tutela jurisdicional do direito. A sua
auséncia ndo impede que o juiz julgue o mérito. E apenas a auséncia do

pressuposto estruturado em favor do interesse publico que impede o

julgamento do mérito.**®

Ainda segundo o autor, a falta de pressupostos processuais apenas
impede o julgamento do mérito quando instituido em favor do interesse publico.
Quando o mérito for favoravel ao réu, a auséncia de pressuposto voltado a sua
protecdo néo retira do juiz o dever de proferir sentenca de improcedéncia, de
modo que a auséncia do pressuposto impedira a tutela do direito material, mas

ndo o julgamento do mérito. Porém, sendo o mérito favoravel ao autor, a
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concessao da tutela jurisdicional do direito somente serd possivel quando o

pressuposto negado tiver o fim de o proteger.’®’

Por fim o que se pretende é desconstruir o dogma sob o qual se fundam
0S pressupostos processuais e a prioridade em aprecia-los como uma condicéo
para o julgamento do mérito, pois, encontrando-se o juiz em plenas condi¢cbes
e meios para julgar o processo, deve ele proferir o provimento jurisdicional,

independentemente da constatacao dos pressupostos processuais.

N&o se esta aqui defendo a todo custo a procedéncia ou improcedéncia
geral, mas a aplicacdo da tutela jurisdicional em conformidade aos direitos

fundamentais.

Corrobora isso Marinoni, dizendo que, quando o juiz esta em condicdes
de julgar o mérito, ndo ha légica em admitir que o juiz possa deixar de dar
razao a parte (proferindo sentenca de procedéncia ou improcedéncia) apenas
porque um pressuposto processual voltado a sua protecdo ndo esta

presente.'®

Ademais, convém salientar que o encerramento do feito sem julgar a
lide, em situacbes anémalas e quando possivel (de alguma forma) a outorga da
tutela jurisdicional, representa induvidosamente uma forma de impedimento ao

livre acesso a jurisdicao.

107 Tdem.
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2.4. Relativizar as nulidades — a finalidade do processo

Ja se fixou a nocéo de que o processo nao é um fim em si mesmo e de
que, por isso mesmo, 0 processo sO tem por finalidade, exatamente, dar
efetivacdo ao direito material. Neste ponto, assiste particular razdo a Ernane
Fidélis quando diz, com lapidar clareza, que: “0 processo ndo é um fim em si
mesmo. Seu objeto é dar efetivacdo ao direito material. Em consequéncia, se
os fins sdo alcancados, podera haver, até mesmo, convalidacdo da falta de

pressupostos processuais™ .

Também ja se advertiu que se deve utilizar o maior rigor possivel na
conceituacdo e delimitacdo das figuras que realmente devem ser tratadas
COMO pressupostos processuais, para evitar que entre elas se incluam,
indevidamente, situacdes que a lei e a doutrina consideram como simples
impedimentos, ou meras irregularidades formais, como as hipoteses de peticao

inicial inepta ou de inobservancia de rito adequado.

Na verdade, ndo podem ser considerados como pressupostos de
validade do processo, para o fim que pretendem aqueles atos que a lei, nos
casos de vicios, admita convalidacdo, preclusdo, ou dé um tratamento de
simples anulabilidade, como se passa com a peticao inicial e os impedimentos

processuais”**°.
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N&o custa salientar, ainda, que a jurisprudéncia de nossos pretorios €

significantemente prodiga em acolher situacdes similares, com vistas a

obsequiar, sempre, 0s superiores principios da instrumentalidade e da

efetividade do processo.

Mas, existem sinais de que o0s Tribunais superiores estdo se

preocupando com as questbes ligadas a efetividade do processo e a

instrumentalidade das formas.

Em decisdo com data de 06/09/2007 do Superior Tribunal de Justica

assim se decidiu:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. COMPARECIMENTO
DO REU NO PROCESSO PRINCIPAL. APROVEITAMENTO NO
PROCESSO CAUTELAR, PARA FINS DE CITACAO.
INAPLICABILIDADE DO ART. 214, § 1°, DO CPC. PREJUIZO
MANIFESTO.

1. Nao obstante seja pacifico que "o rigor excessivo ndo se coaduna
com os principios da efetividade do processo e da instrumentalidade
das formas, além de revelar verdadeira violagdo aos principios
constitucionais do devido processo legal e do acesso a justica" (REsp
671.986/RJ, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 10.10.2005), a
aplicacdo do principio da instrumentalidade das formas deve ocorrer
de modo prudente, para se evitar que a supressdo de algum ato
processual possa ensejar violagdo de principios maiores,
constitucionalmente assegurados.

2. Na hipétese, devido a auséncia de mandato na acdo cautelar,
revela-se inviavel considerar-se o comparecimento espontaneo da ré
(ora recorrente) aquele processo, em virtude da retirada, pelo
advogado, dos autos relativos ao processo principal, mesmo que a
estes tenham sido apensados os autos da acdo cautelar. Como bem
ressalta a recorrente, deve ser considerada como termo inicial, para
fins de incidéncia do art. 214, § 1°, do CPC, a data de juntada do
mandato nos autos da acdo cautelar, razdo pela qual se revela
tempestiva a defesa apresentada, sendo descabida a aplicacdo do
instituto da revelia. Ressalte-se que a existéncia de prejuizo é
manifesta, tendo em vista que, decretada a revelia, a demanda
cautelar foi julgada procedente.

3. Desse modo, afastado o decreto de revelia, impde-se a anulacao
das decisBes proferidas no presente feito, com a devolu¢cdo dos autos
as instancias ordinarias.

4. Recurso especial provido™*
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Assim, nunca é demais repetir a adverténcia de Calmon de Passos
quando enfatiza que “o ato imperfeito que alcanca o fim a que se destinava,
cumpriu sua missao, produzir os efeitos que Ihe eram proprios, foi eficaz. Seria

inconseqtiéncia declara-lo invalido, contra a evidéncia”.**?

Nem se ha de olvidar as proprias palavras de Dinamarco quando
proclama: “Relativizar as nulidades — eis a chave instrumentalista a ser
inteligentemente acionada por juizes empenhados em fazer justica, sem o
comodismo intelectual consistente em apoiar-se no formalismo e esclerosar o

processo”.!™

Somando-se a isso, encontra-se 0 estudo realizado por Teresa Arruda
Alvim Wambier, no livro Nulidades do Processo e da Sentenca, quando, numa
pesquisa realizada por amostragem significativa da jurisprudéncia brasileira,
chegou a conclusdo de que o sistema de nulidades processuais do direito
brasileiro gira em torno da lei e, fundamentalmente, do principio do prejuizo,

visto principalmente sob este aspecto de cerceamento de defesa.'*

Pelo autor, em entrevista ao Jornal da Ordem — OAB Parana, n.° 111,
Outubro/2007, é feito um parénteses quanto aos aspectos voltados as recentes
mudancas no Codigo de Processo Civil, e aqui 0 aproveitamos para incluir ao

debate a respeito da prioridade a forma, quanto aos atos processuais mais
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céleres, inclusive para evitar-se alguns processos, dizendo que “Os fins néo
justificam os meios. Nem seria justo, porque até 30 anos atras soO se falava em
acesso a Justica. De repente, houve esse acesso. E agora a ordem é

restringir? Fica uma situacao paradoxal.”

Para tanto, alerta a necessidade de se observarem os métodos a serem

aplicados e a maneira pela qual serdo utilizados.

Mas, de volta ao tema, € importante a observacédo de Canelutti ao alertar
que:

“enquanto se mostra um método ou sistema para a definicdo ou
atuacdo do direito, o processo serve ao direito”, ou seja, revela-se
como um instrumento de utilizacao do direito. Argumenta também que
a sua funcdo ndo é exclusivamente servir ao direito, jA que em
contrapartida, sendo também o processo um instituto de direito,
vincula as partes e o Estado, sujeitando-0s a outras normas juridicas
criadas e aplicadas apenas para regular o método de atuacgdo e
definicdo do direito, de modo que a relacdo que se estabelece entre
processo e direito é dupla e reciproca.'*

Acrescente-se, ainda, que antes de servir ao direito, e antes mesmo de
servir ao Estado, o processo deve ser entendido como manifestacdo estatal de

um poder que foi criado exatamente, e sobretudo, para servir ao homem.

Assim o processo, antes de servir ao direito deve servir, acima de tudo,
ao homem, dentro do contexto de sua propria manifestacdo transcendental,
sob pena de restar descaracterizada a sua existéncia no plano dos institutos

juridicos criados para dar efetividade ao proprio direito.
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1999. v. 1 e 2. pag. 22.



E necessario, pois, que se tenha sempre uma visdo voltada para o
conceito da efetividade do processo, centradas na celeridade, eficiéncia,
eficacia e acesso a ordem juridica justa, para que deles se obtenham o maximo
de satisfatividade, ja que, na certeira adverténcia chiovendiana, “0 processo
deve dar, a quem tem um direito, tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem

direito a obter”.

3. Em busca de uma conclusdo — uma forma disfarcada de pronunciar o non

liquet

Sintetizando e concluindo. Se a sentenca de extingdo do processo sem
julgamento do mérito, nas circunstancias preditas, representa auténtica
alopoiese no sistema processual, revela-se, ainda, um verdadeiro impedimento,
ao jurisdicionado, de seu livre acesso a Justica. Por fim, constitui, ademais,

forma disfarcada de pronunciar o non liquet, vedado em lei.

Sabe-se que o0 juiz € obrigado a julgar, ndo podendo declinar desse
dever. No entanto, as circunstancias autorizam a pensar que, nos casos em
que se decreta a extincdo do feito sem julgamento de mérito (notadamente
fundado em falta de pressuposto processual de validade), o juiz hada mais esta
fazendo do que encontrando um meio legal (porém nao legitimo) de proferir

disfarcadamente ao non liquet.

N&o estaria, destarte, esta postura, limitando o livre exercicio de direito,

por vezes legitimo, justamente por conta da recusa do Judiciario em prestar a



tutela jurisdicional? N&o representaria isso uma forma de se pretender negar,
injustificadamente, a jurisdicdo? Alias ja foi admitido pelo proprio Judiciario: a
omissdo do dever de prestar jurisdicdo ofende ao principio da inafastabilidade

desta (CF, art. 5°, XXXV).

A constatacdo que se obtém, quando se examina os julgados — que
terminam por inadmitir determinadas demandas, bem como decidindo
apressada e abusivamente pela falta de pressupostos processuais (mormente
os de validade), é a indisfarcavel tentativa dos juizes de se eximirem de prestar
a tutela (pronunciando a um odioso non liquet) e, desse modo, buscando
desafogarem-se do trabalho da instrucdo e do julgamento de mais um

processo.

Esta postura, parecem estar, juizes e tribunais, imbuidos do unico
propésito de tentar demonstrar uma estatistica de produtividade para os seus
servicos judiciarios, visando, tdo-somente a, obter o reconhecimento de ser
considerado um magistrado ou um tribunal operoso, ja que proferiu tantas ou

guantas sentencas em determinado periodo.

Alids, hoje estamos a vivenciar a busca incessante, dos juizes e dos
proprios tribunais, na divulgacdo de quantas sentencas foram prolatada e
quantos processos foram extintos, como se estivessem a adotar filosofia
condizente com a nova dimenséao do liberalismo, onde a estatistica € o grande
alimento da justificacdo e da concentracdo do poder, postura que seria, ate,

louvavel em face do direito que tem o cidaddo de exercer uma efetiva



fiscalizacdo do Poder Judiciario. No entanto esta preocupacdo ndo se da, com
a mesma sofreguiddo, quando se trata de apontar quantas sentencas de meérito
efetivamente foram proferidas. E essas sim é que deveriam ser objeto da
preocupacdo do Judiciario, jA& que somente essas decisbes de meérito
efetivamente pdem fim ao litigio e a discérdia existente entre os jurisdicionados.
E, demais disso, somente esse tipo de sentenca possibilita a autopoiese do

sistema processual.

Tercio Sampaio Ferras Junior enfatiza que a decidibilidade € uma das
questbes mais relevantes para o Direito, ja que somente atraves dela o direito
se efetiva e se determina o papel maior da Justica que é a absorcdo da
inseguranca. Diz ainda que “decisdo é ato de comunicacdo” e que esta
comunicacdo € necessaria e indispensavel porquanto “é impossivel ndo se
comunicar”. Enfatiza, ainda, que até aquele que ndo se comunica, na verdade
ja esta se comunicando, visto que esta, de logo, “comunicando que ndo se

comunica”.

Por conseguinte, e tomando por base a referéncia do autor, podemos
dizer que, quando o juiz profere decisdo extintiva de feito sem julgar o litigio,
esta, tdo somente, comunicando as partes que nao quer se comunicar, ou seja,
nao quer decidir. No entanto, esta comunicacdo (decisdo) é indispensavel e, a
ela, o juiz ndo pode se furtar sob pretextos vdos, mesmo porque, como ja

acentuado por Tercio Sampaio:
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“deciséo aparece inicialmente como termo correlato de conflito, o qual
esta entendido como o conjunto de alternativas que surge da
diversidade de interesses, da diversidade de enfoque dos interesses,
da diversidade de avaliacdo das condi¢cdes de enfoque, sem que se
prevejam parametros qualificados de solucdo. Por isso mesmo o
conflito exige decisdo. (...) Pode-se dizer, nesse sentido, que sua
finalidade ultima é a absorcao de inseguranca (...) Ou seja, a decisédo
juridica é aquela capaz de lhes por um fim, ndo no sentido de que os
elimina, mas que impede a sua continuac&o”.*"’

Assim, pois, com base nos ensinamentos do autor, decisérios, como 0s
que se questiona neste estudo, sdo, pois, atos de quem nao quer se
comunicar, que nao tem o condao de absorver as insegurancas nem por fim ao
conflito, j& que ndo impede sua continuacdo, ja que a lide esta integra para

voltar a ser reexaminada, a qualquer tempo.

Com efeito, os juizes deveriam estar mais preocupados em decidirem,
exatamente, o mérito da demanda, para, assim, exercitarem completamente a
sua missado, que € exatamente a de promover a pacificacdo da sociedade,
através da pronta e efetiva solugdo dos litigios intersubjetivos que constituem

os focos isolados de tensédo social.

Afinal a sociedade e seus integrantes, quando buscam a justica, querem
dela ndo a solucdo do processo pela via de um julgado que extingue o
processo sem julgamento do litigio, mas, sim, uma decisdo que, de logo, 0s
tranquilize quanto ao mérito da demanda, definindo e certificando o direito

posto em julgamento.

117 FERRAS JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugio ao Estudo do Direito. A#as. Sio Paulo. 1994. pag. 311 a
313.



Esta, sim, a verdadeira missdo do judiciario. Por isso as solucdes
processuais de extingao do feito sem julgamento do mérito que constitui a lide,
mormente por alegada falta de pressuposto processual de validade, devem se
constituir em matéria de julgamento excepcional pelo juiz, somente assim
decidindo, quando nao haja qualquer possibilidade de remoc¢éao do obstaculo,

que Ihe impedisse de avancar no julgamento do meritum causae.

Eximir-se, pois, de prestar a tutela, como comodismo intelectual
consistente no apego ao formalismo e evitando que 0 processo cumpra a sua
missdo — de prestar com efetividade a jurisdicdo dando ao titular do direito tudo
0 que ele tem o direito de obter —, € fazer com que o processo busque um fim
em si mesmo, 0 que termina por desaguar na mais completa negacdo da
justica, além de permitir que se estabeleca a mais completa alopoiese no
sistema de ministracdo da tutela jurisdicional — o que é incompativel com a

sobrevivéncia do sistema e poderd, até, determinar a sua propria ruina.



CONCLUSAO

Em face do que foi exposto, podem sintetizar as principais conclusées
obtidas na andlise do instituto juridico examinado, pressupostos processuais,
bem como ofertar algumas proposicdes que, julga-se, poderiam ser acolhidas

na comunidade cientifica, para facilitar sobremaneira a compreenséao do tema.

N&o se devem confundir os pressupostos processuais propriamente
ditos, com aquela categoria genérica a que a doutrina denominou de
pressupostos genéricos de admissibilidade da tutela jurisdicional, ja que esses
altimos envolvem, além dos pressupostos processuais, também aqueles

requisitos a que se deu o nome de condi¢cbes da acao.

O juiz, para que possa decidir o litigio, tem, necessariamente, de
enfrentar uma ordem de questbes prévias que devem ser examinadas,
preferentemente, em uma determinada seqUéncia logica de cognicédo, sendo
gue o0 exame dos pressupostos processuais, via de regra, afigura-se a primeira

questao a ser solucionada pelo magistrado.

A denominagcdo pressupostos processuais, € universalmente aceita
sendo raros os doutrinadores que nao concordam e, no direito brasileiro, por
influencia da doutrina italiana, esse instituto quer significar tudo aquilo que se
exige como requisitos para que um processo tenha constituicdo, existéncia e

um desenvolvimento valido e regular.



A lei processual brasileira, ao disciplinar o instituto contribuiu
substancialmente para a confusdo conceitual da categoria dos pressupostos
processuais, ao utilizar a expressao por demais abrangente e heterogénea, de
“pressupostos de constituicdo e desenvolvimento valido e regular do processo”.
Ou seja, fazendo crer que haveria tanto pressupostos de existéncia, quanto de

validade e até mesmo de simples regularidade do processo.

A nocéo fixada por Oskar von Bulow, ao estudar, pela primeira vez, essa
categoria juridico-processual, teve o sentido de atribuir, aos pressupostos
processuais, apenas aquelas exigéncias que se requer para a existéncia do
processo, ndo contemplando, pois, qualquer atributo que dissesse respeito ao
plano da validade do processo. A doutrina italiana, mormente em face de uma
manifestacéo pioneira de Chiovenda, é que transmudou o sentido original dado
pelo jurista germanico, e atribuiu o rotulo de pressupostos processuais tambéem

aos requisitos de validade do processo.

A partir da transfiguracdo dada ao instituto pela doutrina italiana, toda
doutrina juridica peninsular, e também a brasileira, passou a classificar os
pressupostos processuais em dois grupos distintos: pressupostos processuais
de existéncia e de validade. Essa nova postura, representada pela quebra do
paradigma original da doutrina germanica, terminou por tornar o instituto
assistematico e carente de uma perfeita definicdo metodoldgica, ja que
aumentaram as duvidas acerca daquilo que realmente consitui ou ndo um

pressuposto processual.



Em face da constatacdo do equivoco cometido pela doutrina italiana,
propde-se, nesta abordagem, que se adote uma nova postura metodologica em
torno do assunto, visando a separar 0s pressupostos proprios da existéncia do
processo daqueles requisitos que se exigem para a validade do processo.
Assim, ao invés de ter-se pressupostos de existéncia e pressupostos de
validade, teriamos duas categorias distintas: a dos pressupostos processuais e

a dos requisitos processuais.

Adotando-se a nova categoria dos requisitos processuais de validade,
essas exigéncias se submeteriam, em tudo, aos principios basicos que
informam a teoria geral da nulidades e, portanto, permitiria, sempre que
possivel, salvar o processo de uma morte agdnica, desde que colocados, em
primeiro plano os principios da instrumentalidade e da efetividade, como

constitutivos do chamado sobredireito processual.

Realmente o prestigiamento de institutos destas natureza, em que se
propicia ao juiz encerrar uma demanda, diante de uma simples suspeita de
existéncia de uma nulidade qualquer, pde em risco a garantia constitucional do
livre acesso a jurisdicdo e do direito a tutela jurisdicional de que trata o artigo
105, inciso XXXV da Constituicdo Federal, possibilidade que bloqueia a
autopoiese necessaria a propria autoproducao e reciclagem juridica e, por fim,
permite que o juiz profira a um non liquet vedado em lei, em detrimento de um
direito sagrado e insuprimivel do cidadéo, que € o de ver a sua contenda ser

decidida, com o efetivo exame do litigio nela contido, visando a dar-lhe



condicGes de absorver as insegurancas, se outro resultado mais positivo nédo

Ihe adviesse.

Assim, ficam sendo estes os apontamentos que se fazem, sem a
pretensdo ou ousadia de se esgotar todo o assunto, mas apenas tentando

contribuir de forma pequena as varias questdes que envolvem o tema.
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