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RESUMO: O trabalho pretende levar a efeito uma reflexdo critica sobre a
possibilidade juridica como condicdo da acdo, buscando demonstrar que, embora
seja o julgamento de caréncia de acdo, por impossibilidade juridica do pedido,
definido pelo legislador como sentenca meramente extintiva, ou seja, que nao
alcanca o mérito do processo, na verdade, a decisdo que se tem, na maioria dos
casos, ¢ de mérito, porquanto respeita a pretensdo levada ao conhecimento do juiz.
Pretende-se demonstrar, assim, a incoeréncia entre a exigéncia dessa condicdo ¢ a
orientacdo atual da processualistica e aportar, por fim a conclusdo de que a
possibilidade juridica do pedido, como condicdo da acdo, haveria de ser excluida

de nossa legislacao processual.
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ABSTRACT: This paper intends to make a critical reflection about
the demand’s legal possibility as a condition of the demand’s right,
aiming to prove that, although the action’s lack judgement, based on
demand’s legal impossibility, is defined by the legislator as a simply
ending sentence, which wouldn’t reach the demand’s object, in fact,
the decision, in most cases, is definitive, cause decides about the
aspiration taken to the judges knowledge. It’s intented to
demonstrate, thus, the incoherence betwen this condition’s exigence
and the processualistic’s actual orientation, pointing to the
conclusion that the demand’s legal possibility, as a condition of the
action’s right, should be excluded of our processual legislation.

INTRODUCAO

O Direito ¢ um conjunto de normas e principios regulamentadores

das atividades do homem, eis que versa, em regra, sobre o comportamento
nas relagoes interpessoais e sobre a esfera de liberdade dos cidadaos. Quando
o agir de alguém interlere na estera de direitos de outro, e nao se resolve o
conllito de interesses de forma natural, entra em cena o poder jurisdicional
para a pacilicacio com base no ordenamento juridico, que, em ultima
analise, apresenta-se como sintese aglutinadora dos valores socialmente
dominantes.? E pacilico, nesta ordem de idéias, que a funcdo jurisdicional
existe para solucionar a “patologia” das relacdes sociais, quando estas néo se
desenvolverem normalmente, com observancia aos moldes e valores
estabelecidos como justos pela propria sociedade.

A luncao jurisdicional €, pois, fundamental para a convivéncia
harmonica da sociedade institucionalizada, na medida em que realiza a paz

200 WILHELM SAUER, Allgemeine ProzefSrechislehre, apud ARRUDA ALVIM, Tratado de direito processual civil,
p. 6.
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social através da atividade de aplicagio do Direito. Desta atividade
decorrerdo, também a certeza e a seguranca do atendimento aos valores
contidos nas normas, além da fixacio de seu verdadeiro conteudo e
amplitude. Assim, a importancia do direito de acio esta diretamente jungida
a propria finalidade da jurisdicdo, uma vez que o exercicio desse direito é
que da o impulso necessério a realizagio da fungéo estatal. Os dois institutos
—a agiio ¢ a jurisdicdo — estdo intrinsecamente ligados e constituem a base,
ao lado da defesa ¢ do processo, de todo o mecanismo de realizacio do
Dircito, ou seja, de sua vivificacdo quando surgirem conflitos de interesses
na sociedade.

O direito de acao, enquanto garantia constitucional, apresenta-se
como um direito inalastavel e incondicionado, consubstanciado no que parte
da doutrina convencionou denominar como direito a administracdo da justica,
ou dircito de acesso & jurisdicdao3 Como tal, o direito de a¢éo reveste-se de
naturcza pablica subjetiva, independendo sua existéncia de qualquer
vinculagio ao direito material. Esse direito autoriza a iniciativa da
instauragdo da relagao juridica processual e, assim posto, corresponde ao
que, neste trabalho, denominamos de “chave de ignicdo” do aparelho
judicidrio.

Entretanto, para que seja possivel ao cidaddo obter uma sentenca de
mérito que atenda a finalidade precipua de eliminar o conflito de interesses,
¢ necessdrio que ele atenda a determinados requisitos, sem os quais néo sera
possivel alcancar-se a decisao quanto ao que foi postulado. Assim, o direito
de agio, embora entendido como autdnomo e abstrato, para alcangar seu
escopo final, esta vinculado aos degraus metodolégicos dos pressupostos
processuals, condigdes da agdo e mérito. Vale dizer que, tratando-se de
processo de conhecimento, para que se atinja o objeto da demanda e se
climine o conllito de interesses, devem ser apreciados certos aspectos
relativos ao exercicio do direito de acdo, que, juntamente com o préprio

3, . R
2O que corresponderia, consoante essa mesma doutring, ao d
Fundamentos do dircito processual civil, edicio brasilei

eito de petigio relerido por COUTURE, em sua obra
.. 46 ¢ ss.
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mérito, constituem o denominado trindmio de questdes a ser conhecido pelo
juiz®,

Essas questées prévias incluem, via de regra, a verificacio dos
presstipostos processuais e das condicdes da agao’. Portanto, do ponto de vista
metodologico, o juiz deve verificar se a relagdo juridica processual se
estabeleceut ¢ desenvolveu regularmente — ou seja, se estdo presentes os

que se consmﬂustanmam nos requisitos para que tenha o particular o poder de
exigiv tais provimentos e que consistem em: possibilidade juridica do
pedido, interesse de agir e legitimidade para agir®.

1 - A POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO NO
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Introc‘klzida na ciéncia processual como condi¢dc da agdo por
LIEBMAN, a partir de sua conferéncia realizada na Universidade de Turim,

foi a possibilidade juridica do pedido definida como “Tammissibilitia in

Hmporia salientar que sio questoes a serem enfrentadas ¢ dirimidas pelo julgador, todas as controvérsias que surjam
no deseny olvmmmo da refagio juridica processual. Tais questes poderdo ter cunho meramente lormal —

1is —, ou pode laciona-se diretamente com a situagao latica trazida 2 a ¢do do

des da aclio. O julgamento que se dé as essas questoes inftu mente Ahado final do
p.cusxo uma vez que pode ensejar a extingio do processe sem julgamento do mérito, ou sej quanto
st objeto, consoante regram as disposicoes da nossa legislagao processval civil. Interessarie chservar, ainda, a
10 FAZZALARI, puara quem se constituem no objeto do processe todas as questoes, enquante pontos
duvidosos, que o juiz deva conhecer, sejam elas relativas ao tito ou ao mérito. Su o autor ques I proceso i,
inveee, tanti gegetti quante sono le guestiont di merito e dirite che il gindice deve affrontare ¢ decidere.”( O processo tem,
ao contrario, twntos objelos quanto sejam as questdes — de mérito e de direito - que o juiz deve enlrentar e decidin).
in Lezione di diritto processuale civile, p. 40.

visiio de Fi

i

C f DINAMARCO, Execucdo civil , n. 19, p. 137. Face a posicao assumida pelo legislador, essas condicoes

am de grande importancia porquanto implicam diretamente na afirmacio do direito de agdo. Alias, LIEBMAN

¢ tuxativo ao alirmar que “sé s¢ estiver presenies essds condicdes ¢ quc se pode considerar existente o agdo, surgindo purd

a necessidade de julgar sobre o pedide para acolhé-lo ou rejeitd- o { Manual de direito processual civil, p. 154.)
nav setem o LIIFCILL‘ a scmpnga de mérito, ou seja, ndo se em o direito pablico subjetivo de

a situacao de conflito exisiente.

j fcu’fgd:) em )’aa‘
orig {art. 705 do CPC no, Go

det wcdo reivindicatoria enquanto pendente
¥ ¥ A partr da E
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astratto del provvedimento chiesto, secondo le norme vigenti nell’ordine giuridico

17

nazionale™, o que importa, dentro da ordem juridica, no cabimento, em tese,

da espécie de decisio postulada pelo autor.

Embora tenha o ilustre processualista italiano, a partir da terceira
edicao de seu “Manual de Direito Processual Civil”, excluido a possibilidade
juridica do pedido do rol das chamadas condigoes da agao®, no mesmo ano
em que loi lancada a edicdo referida, veio a lume o Codigo de Processo Civil
hoje vigente, cujo anteprojeto de autoria de ALFREDO BUZAID adotou o
trindmio de questoes, consagrando, assim, a Leoria até entdo abracada pelo
professor italiano. Destarte, embora tenha o idealizador da referida exigéncia
dela abdicado, no processo civil brasileiro a possibilidade juridica inclui-se
no elenco das condi¢des a serem preenchidas para o efetivo e pleno exercicio
do direito de acdo.

Com arrimo nas ligdes e LIEBMAN, predominou por alguns anos o
entendimento de que o exame da possibilidade juridica deveria ser [eito sob
o dngulo da adequacao do pedido ao direito material a que eventualmente
correspondesse a pretensio do autor, restando certa controvérsia na doutrina
acerca do alcance dessa premissa. CANDIDO DINAMARCO ampliou esse
pensamento, conceituando a possibilidade juridica em termos negativos,
alirmando que “hd impossibilidade juridica quando o Estado, sem levar em conta
as caracteristicas peculiares da situacao juridica concreta, nega aprioristicamente
0 poder de acdo ao particular”, seja tendo em vista a natureza do petitum, da

causa petendi, ou seja em consideracac as prerrogativas de uma das partes®.

vilickacle em abstrate do provin

FBMAN, Problemi, n. €, . 46. Assin, p
parte do juiz um exame condicional sobre a hipétese
situacao de conllito que The ¢ dprcsenmd;\, ¢ preciso quuu 20 se, na clreunsuncia dc serem »ud iros os fatos
i que ampare a pretensdo. Em caso positive, estara preenchido o requisite da possibilidade
jurid I i do pedido.

demais exemplos gue anteriormente eram apontados por TIEBMAN come hipéueses de
klu pussaram a integrar o campo do interesse de agir, sendo sua a afirmaciio de que
nto “ado pit desse ser pro,md porque ndo admilide pelu lei {per ex., o prisdo por
por CANDIDO RANGEL DINAMARCO, ha nota de escla o de que a exclusio
e a0 fato de que, tendo entrado em vigor na Idlia, no ano de 1970, a lef que instituiv o

4 tinese desencorafado de continuar a relacionar wi condigio. Munual de Direito Processual
160-161, nota 106.

[aharia o
dividas)”.

g ¥xecucao civil | 0. 240 e 252,
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A concepgio assim delineada é a adotada pela maioria da doutrina
patrial®, existindo, povém, processualistas de quilate que criticam a teoria
eclética de LIEBMAN, argumentando que, em verdade, o professor italiano
propde uma sintese na tentativa de conciliar as outras duas principais
correntes acerca do direito de acdo: a concreta e a abstrata.

De lato, contundente e criteriosa critica as condicdes da agio é leita
por CALMON DE PASSOS, especialmente em sua obra “A Ag¢éo no Direito
Processual Civil” ¢ em artigo intitulado “Em térno das condicoes da acdo —a
possibilidade juridica do pedido™!. Sustenta o ilustre prolessor, que

LIEBMAN nao explica qual a natureza da atividade jurisdicional que se
desenvolve quando a decisdo do julgador é pela caréncia de acdo!2.

Entrctanto, ¢ importante anotar desde logo, que para parte dos
adeptos do trindmio, as condicdes da agio se justificam respaldadas na
denominada teoria da asser¢do, que propugna sua consideracdo ou avaliacdo
“In status asseriionis”, ou seja, de acordo com as alirmativas feitas pelo autor
na petigdo inicial.

Para csses processualistas, para que seja possivel admitir a existéncia
das chamadas condicoes da acao adotadas pela legislacio processual
brasileira, deve-se entendé-las a luz da denominada teoria da assercio ou
prospetazzione. Conforme essa teoria, as condigoes da acdo sdo aferidas tao
somente pelas alirmagdes feitas pelo autor na inicial, através das quais o

julgador vai ve

, sem qualquer andlise vinculada ao mérito, se o autor
retune as condigoes para receber julgamento de mérito.

Nesse sentido ¢ a posicio de KAZUO WATANABE'S, LUIZ

0 DE FIGUEIREDO TEIXEIRA (Codigo de Processo Civil Anotado, ed, Saraiva,

21023, D NALUO ARMELIN {Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro, p. 51);

FGRECO PLLITC (Direito Processual Civil Brasileiro, vol. 1, p. 85 ¢ ss.); WAGNER BRUSSOLO

(Condicdes da acito popular, in Revista de Direito Publico, v. 72, p. 114); ORESTE NESTOR DE

. RO (A acio e suas condicdes no processo civil de cognicio, in Processo civil: estudos em

comemoracio aos 20 anos de \1;,umm do ( adigoe de Processo (,wxl Saraiva, 1993, p. 200-202); NELSON NERY
INIOR, (Condigdes da acio, in o 64, L 370 ¢, MARCELO LIMA GUERRA, {(Condicaes da

Ao e mErito no processo caatelar, Processe, n. 78, p. 196-197).
B i Revista de Dircite Processual Civl
I - N . [
12, Revista de Direite Processund Civil) voll 4, p. 57-66,
13

i cognicdo no processo civil, p. 58
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GUILHERME MARINONI* e FLAVIO LUIZ YARSHELL!S, entre outros.
Contudo, sem questionar o mérito das licoes desses autores, ndo parece que
a teoria da assercao resolva a problematica que envolve a possibilidade
juridica do pedido, conforme se vera adiante.

No que se refere 4 auséncia da possibilidade juridica do pedido como
condicdo da acdo, estabelecem o artigo 267, “caput” e seu inciso V1, do CPC,
que extingue-se o processo, sem julgamento de mérito, quando ndo
concorrer qualquer das condicdes da acdo. Por forca dessa disposicao legal,
tem-se ue o processo, como instrumento voltado a solucéo dos conflitos, e
por consequiéncia, a realizagéo da jurisdicaol®, sera extinto sem alcancar seu
objetivo precipuo, ou seja, sem que se obtenha uma decisio de mérito,
quando nao existiv no ordenamento previsio para a tutela jurisdicional
recuerida.

Pertencendo essa condicdo ao campo das questdes que antecedem ao
julgamento de mérito, ou seja, ao que se denomina de questoes prévias a
decisio do mérito, a decisdo por caréncia de acdo, no caso de sua auséncia,
nio se insere no provimento final que ¢ suscetivel de adquiriv a autoridade da
coisa julgadal?.

Importa ainda destacar que, relativamente a verificacdo de auséncia
das condicoes, consoante as regras da legislacdo processual civil, nao se

opera a preclusdo!s, restando viavel sua decretacio em qualquer

1 Novas lahas do processo civil, po 120,
U3 Tutela jurisdicional especifica nas obrigacoes de declaracio de vontade, p. 113.
3 dividade do Estado voliada & solucio dos conflites mediante critérios justes, awavés da aplicagio do Direlio
5 s que forem levielos ao conhecimento de Poder Judicidrio.
L7 Nessa ordenn de ideias € a ligio de DINAMARCC
A
constituan no muno mnu A Lo some nie o Siter i

10 afiancar que o julgamento de 3eg, gue nae se
0" de conhecimento do juiz, do silogismo que
as questoes nfo se %L‘icim a ‘nucléncia Ja auLor

i

wdo para

fe OVTNO BATISTA DA SILVA, em seu Curso de direito processual civil, vol. 1, p. 172, preclusio
le wma fucnldude processud!, ou o extingio do direito que d parte tivera

-~ v
Bsegundo |
consisie 1w
determbnidi g»mw

e vealizar o ato, o de exig

neid processual.”
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oportunidade processual, incluindo-se, evidentemente, a fase recursall®. O
mais relevante, nesse aspecto, € a possibilidade de repeticdo do feito, tendo
em vista que a ocorréncia da coisa julgada meramente formal nao impede a
renovagao da agdo, e, por consequéncia, a procrastinacao do conllito.

A auséncia da possibilidade juridica do pedido, portanto, implica em
trés aspectos lundamentais: a) na decretagdo de caréncia de acdo, com
impedimento do julgamento de mérito, e, portanto, do pleno cumprimento
da lungdo jurisdicional do Estado; b) a auséncia da seguranca e da certeza
proporcionada pela coisa julgada material decorrente das decisoes de mérito;
e, por {im, ¢) a manutencio do estade de insatisfacao e inseguranca em face

da possihilidade de rediscussao judicial da matéria.

2 - POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO E MERITO

D iz-se que ao verificar a impossibilidade juridica do pedido, estd o
poder jurisdicional a proclamar, desde logo, a inviabilidade de atingir-se o
provimento pretendido mediante apreciacdo dos fatos, porque estes, ainda
que ocorridos, ndo encontram enquadramento em qualquer previsao contida
no sistema de direito substancial2d.

Considerando-se que a impossibilidade juridica do pedido ¢ verilicada
tanto pelo aspecto negativo — inexisténcia de previsio em abstrato —, quanto
pelo aspecto positivo — existéncia de expressa vedagdo legal a determinado
Lipoe de pretensio —, € necessario perscrutar a atividade jurisdicional que se
cdesenvolve em uma e outra circunstancia, bem como o resultado que se
obtém em cada qual.

Na maioria das situacoes levadas ac conhecimento do juiz através das
demandas, nao ha como se fazer juizo hipotético quanto a existéncia de
dircito aplicavel a determinada situacao fatica. Isto porque, se a vedacao nio

Qo . o o A - | —yy .
9 fasa e regra que se depreende do § 3o. do artigo 267 do CPC, in verbis:
fempo ou gie

“O juiz conhecerd
i of sentenga de mérite, da meatdia constante des ns.

io, i qualguer

Ve V" O

w de furisdicae, caguanto nde

L trata das condi

24 CANDIDO DINAMARCO, Exccucito civil, . 3844385,

a agio propughad

pela zoria

1N
[N S
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é verilicavel de pronto, serd necessaria a andlise dos fatos e da pretensdo do
autor, e a conclusao que se chegue quanto a estes sera relativa ao préprio
objeto do processo, e, nessa ordem, sera julgamento de mérito. Desse modo,
uma andlise hipotética sobre o pedido, a pretensio, quando esta nao for
manilestamente vedada, dificilmente deixara de alcancar o proprio mérito da
causal,

Dizer-se, assim, que essa andlise deve ser feita em sentido hipotético,
soa como ignorar o que a pratica exige que se realize. Em outras palavras,
nao ha juizo hipotético sobre possibilidade juridica. Ou o pedido ¢ atendido,
ou nito o ¢. Se o ordenamento ndo agasalha a pretensao contida no pedido
do autor, ele ndo tem esse direito. E isso, efetivamente, importa em decisdo
sobre o objeto do processo, ou sobre o mérito, conforme linguagem adotada

pelo legislador.

Nas situacoes onde a vedacdo legal é expressa, o ordenamento juridico
obsta a Lutela exatamente porque interesses de determinada natureza estdo
desguarnecidos da protecao decorrente do direito material, a sustentar a
pretensdo. Se como ensina CARNELUTTI, “las normas materiales componem
inmediadtamente un conflicto de intereses, imponiendo una obligacion y
atribuyendo — eventualmente — un derecho (subjetivo); las normas insirumentales,
lo componen mediatamente, atribuyendo un poder (de componerlo) e imponiendo

kL
22

correlativamente una sujecior 0 que inexiste, nos casos referidos, é o
proprio direito material a fundamentar a composicao do suposto conllito de
nteresses.

Vale dizer, verificando-se aprioristicamente existir na lei o
impedimento da defesa de determinados interesses, ou verificando-se, apos
a instrucio do feito e a andlise de todas as questdes de fato e direito que

cercam a pretensdo, que ndo ha direito a possibilitar a concessao da

possibilidade
tuagles
SSC COMO
no

¢do, Dentre v
I, em uma hipo

e, a lragilidade da teoria du pro

22 Sistema de derecho procesal civil, womo 1, p. 57-38.
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providéncia estatal requerida, o que se tem € julgamento de mérito, e nao
simples julgamento por caréncia, anterior ou preliminar a andlise do mérito.
O que resulta, nessa hipotese, ¢ uma decisio que, em verdade, revela nao ter
o autor o direito que pretendia fosse tutelado, porquanto seu interesse nao
¢ juridicamente protegido, e isso ¢ decidir-se sobre o objeto da acéo, ¢
decisiio acerca da lide — como o conllito de interesses trazido ao
conhecimento do juiz — e da pretensao a ela referente, e portanto, decisdo de
mérito. Haverd, cntdo, que ter esse julgado a Jorca decorrente da
imutabilidacle de seus efeitos, sob pena de violacdo de preceitos basicos da
atividade jurisdicional. Tal violacdo verifica-se, especialmente, no que
respeita ao desenvolvimento de atividade jurisdicional inttil, tendo em vista
a possibilidade de repeticao do feito.

Em verdade, se considerarmos a classilicacio dos interesses em
primdrios ¢ secunddrios?3, e se considerarmos que o ordenamento juridico
deline quais sio os interesses juridicamente protegidos ou merecedores de
tutela, caso o autor formule pretensio que ndo enseja protecao pelo direito
material, o caso serd de improcedéncia. Os meros interesses, na licdo de
ARRUDA ALVIM2% consistem naqueles que ndo podem lograr a tutela
jurisclicional, o que, em termos concretos, representa a situagdo acambarcada
pela indicacio legal de pedido juridicamente impossivel. Tal circunstancia,
todavia, ¢ tratada pela legislagdo processual brasileira como hipétese de

extincao do processo sem julgamento de mérito, por caréncia de acdo em

razdo da impossibilidade juridica do pedido.

Em uma linguagem bastante informal poderiamos alirmar que, se o
caso apresentacdo ndo lor digno de protecao jurisdicional porque se trata de
situagdo sequer prevista no ordenamento em razdo de sua injuridicidade,
deve ser a demanda julgada improcedente por inexistir direito subjetivo a ser
ampatado. Entretanto, se ndo houver previsdo in abstrato para a situagao
levada ao conhecimento do juiz, mas verificar ele que se trata de interesse

73 . L N ATUTA - . N "

=2 Conforma expoc. ARRUDA AIVIM em sen Tratado, o interesse primi
determinade bem, ¢ secuncirio, o int ¢ que decerre da imposs
norma, do qual decorre o oacito, (L p0 283)

o € aquele que liga o individuo a
ibilidade de wilizacao daguele

bem de forma

2 Op i, pass,
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juridico, ou seja, que eletivamente existe um conflito que mereca a atencio

¢ a atuacio do poder jurisdicional na medida em que revela uma “patologia

da relaciio social”, devera o juiz acolher o pedido, independentemente de
previsao legal, fundado nos principios orientadorves da propria atividade
jurisdicional ¢ tendo por norte a idéia de acesso a Justica.

Néo s¢ pode negar a conexdo da agdo com o direito material. Sua
ligagio ¢ instrumental, e a acdo existe para fazer valer o direito material que,
por uma situagiio concreta ou iminente ndo pode ser exercicdo plenamente.
Entretanto, nem todos os interesses tuteldveis pelo direito, ou todas as
sitiagoes deles decorrentes, vém expressamente previstas no ordenamento
juridico, ¢ o escopo da atividade processual ndo se limita exclusivamente a
aplicacdo dalei?s. Assim, se o julgador verificar que se trata de situagio fatica
digna de protecdo estatal, independentemente de expressa previsao legal,
deverd exercer regularmente sua atividade, e ndo renunciar a fun¢iio que lhe
cabe com exclusividade, ¢ da qual se tornou devedor a partir do regular

exercicio do direito de acao pelo jurisdicionado.

3 - EXTINCAO DO PROCESSO POR IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO E COISA JULGADA

Conlmmc estabelece a legislacao patria, a auséncia de qualquer das
condicoes da acao importa em extingdo do processo sem julgamento de
mérito, ¢ tal decisdo, a teor do que dispde o artige 268 do diploma
processual civil, “ndo obsta a que o autor intente de novo a agdo”. Sendo

permitida a repropositura da demanda, é valido dizer que a sentenca que

julga o autor carecedor de acdo por impossibilidade juridica do pedido nio
agrega aos seus efeitos a qualidade de imutabilidade concernente a coisa

tulgada material, uma vez que ndo projeta seu resultado para fora dos limites

do processo.
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Ao contrario, tal decisio alcanca tdo somente a irrecorribilidade
emergente da coisa julgada formal, que, em verdade, equivale a ocorréncia
do fenomeno da preclusao®s, referindo-se, entretanto, a uma sentenca
meramente terminativa, ou seja, ao ato decisério que extingue o processo
sem a andlise da pretensdo veiculada na demanda?7.

Deste modo, pela orientagdo adotada pelo Codigo de Processo Civil,
em ocorrendo julgamento por impossibilidade juridica do pedido, ndo ha
como se cogitar da coisa julgada material, habil a impedir a repeticao do
exercicio da atividade jurisdicional, uma vez que a extingdo do processo sem
julgamento de mérito nio é protegida pela imutabilidade da res iudicata. Isso
signilica, pois, autorizar a invocacao repetida da prestacdo da tutela, em
detrimento da orientacado maior que permeia o processo civil moderno, com
vistas aos seus escopos politices, sociais, econdmicos e juridicos.

Neste aspecto, o pensamento de ARRUDA AIVIM ¢ no sentidoe de
quando as decisoes, ainda que utilizado o termo caréncia de agéo, definirem
a auséncia de direito, lique obstado novo acesso ao Judicidrio. “Se assim ndo
se admitir” conclut o mestre, “chegar-se-ia ao despautério de ser possivel
repetiv-se indefinidamente o processo, com a mesma agdo (0 que ¢ admitido pelo
art. 268), até se encontrar um magistrado que decidisse diferentemente.”28

DONALDO ARMELIN, acompanhando a idéia de ARRUDA ALVIM e
de FREDERICO MARQUES?, leciona que sendo o julgamento por

impossibilidade juridica uma forma de improcedéncia prima facie, néo ha,

28 Quanto a definicio de preclusio, ¢ sintg
BARBOSA, de que “¢ o institulo que impoe a irreve

larecedora a conceiluagio de ANTONIO ALBERTO ALVES

do momento ¢ da form adequados, contrariamen

¢ atntengio do legislador foi de que, veriflicando, o juiz, desde loge, a impossibilicade
lo pedido, proferi nto conforme o estado do processo, inando sua extingiio sem

ivia dla parte do julgador u
o que se afigu em razo de sua conceiiagdo pelo aspecto negative {ou
se tarna tareln bastante dificil. Lembre-se, todavia, que o momento
evante, nac havendo modificacio da natureza da matéria a ser decidida
ENO MOREIRA MUSSI, As condicdes da acio e 4 coisa julgada, in Revista de Processo n,

imcnte de merito, [s

83 . . POy - -
28 Tratado de dircito processual civil, v. 1, p. 348, com grifos do autor.

29 nstituicoes de direito processual civil, v 3, p. 43, Nesse sentido, também a posicio de BRENO MOREIRA
MUSSE no artige intiddado As condicdes da acdo ¢ a coisa julgada, in Revista de Processo n. 45, p. 44,
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ontologicamente, diferenca entre esta decisdo e aquela que julga
improcedente o pedido por auséncia de suporte fatico para a subsuncio a
norma invocada. Os eleitos que emergem dessa constatagdo, a rigor, sdo 0s
mesmos, ¢, nessa perspectiva, nao ha como deixar de atribuir a tal
julgamento a forca da coisa julgada material e a imutabilidade dela
decorrente3.

Alias, a projecdo dos efeitos da decisao para fora dos lindes
processuais € aspecto que serve a defesa da idéia de inocorréncia da coisa
julgada material, no julgamento por caréncia em razdo de impossibilidade
juridica do pedido. Argumenta-se que, por ndo acarretar qualquer alteracdo
na situacdo juridica substancial externa e anterior ao processo, a decisdo nao
contém a qualidade da coisa julgada material, mas tdo somente alcanca a
coisa julgada formal.

Para DINAMARCO, porém, a sentenga que pronuncia a
impossibilidade juridica do pedido faz coisa julgada, na medida em que
deline “uma situacao que transcende a vida ¢ as vicissitudes do processo que se
extingue, atingindo uma situagdo juridica exterior e anterior a este (a agao).”
Ressalva o mestre, que sua posicdo neste sentido é minoritaria!.

O que importa destacar, neste passo, ¢ que o julgamento por
impossibilidade juridica do pedido, em sendo uma decisio de mérito,
mereceria ser coberto pela forca da imutabilidade decorrente da coisa julgada
material. Essa imutabilidade, por evidente, nao obstaria o acesso ao
Judiciario nas situagdes em que outra configuracao juridica fosse atribuida a
certos interesses. Ficaria, assim, afastada a hipétese de impedimento da
[ruicdo de eventuais avangos. Como bem ressalva ARRUDA ALVIM, “¢
incrente a coisa julgada, o sentido ¢ a funcdo de subsistir a imutabilidade dela
emergente, e, obstativa de novo acesso ao Judicidgrio, desde que ¢ quando,
igualmente, persistam as condicoes fdticas e juridicas coevas a sentenca.”2

No mesmo sentido EGAS DIRCEU MONIZ DE ARAGAQ sustenta,

3 Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro, p. 53-54.
31 Execucio civil, p. 388, esp. nota 94,

32 Manual de direito processual civil, v, 11, p. 163 {grilos do auton),
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fundado em SAVIGNY, que uma sentenca “ndo pretende nem pode jamais
decidir sendo com respeito a época em que foi pronunciada. Todas as modificacdes
que as relaces juridicas possam sofrer posteriormente estdo fora de sua
abrangéncia; nao excrce ela, pois, influéncia alguma sobre a agdo que tenha por
objeto uma dessas modificagoes”. Assevera ainda que os limites temporais
afirmam a inextensdo da coisa julgada a situacdes ou pretensdes novas, que
por terem surgido futuramente nao podem a ela subordinar-se, seja por nao
integrarem a res iudicata, seja por consubstanciarem outra res. “Com efeito”,
afirma o processualista, “se fatos ulteriores geram outro pedido, ou outra causa
de pedir, a pretensdo que neles se ampare ¢ distinta da que fora anteriormente
julgada.” Nio ha, pois, que se falar em prejuizo advindo da coisa julgada
material a ser atribuida aos julgamentos por caréncia de acgdo por
impossibilidade juridica do pedido.

O juizo de que tal decisdo haveria de [azer coisa julgada material
fundamenta-se em dois aspectos: o primeiro, de que o julgamento é de
meérito, e, nessa perspectiva, deveria ser acobertado pela imutabilidade da res
iudicata. A insercdo de decisio dessa ordem em sede eminentemente
processual — assim considerados as sentencas extintivas — é equivocada. O
segundo, relaciona-se com a 6tica que se deve ter do processo, e de todos os
institutos a ele referentes, uma vez que ndo ha como aceitar que a auséncia
da forca da res iudicata possa autorizar a movimentagéo repetida, inécua e
onerosa da atividade jurisdicional. Isso vem em detrimento dos principios
que a orientam e do proprio objetivo final da jurisdicdo, que ¢ a pacificacdo

social mediante a solucdo definitiva dos conlflitos de interesses.

4 - POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO E
EFETIVIDADE DO ACESSO A JUSTICA

A luz que orienta a atividade jurisdicional atualmente vem no

sentido de que, sempre que possivel, deva o juiz auxiliar na consecucéo dos

33 Sentenca ¢ coisa julgada, p. 109-200.
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objetivos da jurisdic@o, porquanto a neutralidade que deve ser inerente ao
exercicio da jurisdicao diz respeito as partes, mas nao a Justica. O juiz,
evidentemente, ndo pode assumir a posicdo de uma ou outra parte no
processo ou dele participar como se fosse autor, réu ou terceiro interessado,
mas deve, ¢ isso sim, assumir a defesa da ordem juridica na condicdo de
condutor do processo como instrumento de realizacdo do Direito.

Sendo essa a tendeéncia atual, resta evidente uma indagacdo relativa ao
tema do presente trabalho: por que nao pode o juiz alcancar julgamento de
mérito em [eito onde determinado pedido néo corresponda a previsdo legal,
invocando os principios que formam e informam o processo? Ao que parece,
amparar-se o julgador em auséncia de expressa previsao legal para sustentar
sua negativa de jurisdicdo significa incidir em extrema incoeréncia com a
linha orientadora da ciéncia processual moderna’?.

Com eleito, a partir do momento em que o julgador declara o autor
carecedor de acdo, por ser o seu pedido juridicamente impossivel, esta a
negar a prestacdo da tutela jurisdicional que lhe compete, fundado em uma
norma de direito substancial ou na sua auséncia. Como ja se frisou no item
anterior, concrelamente ocorrem situacdes onde, ndo obstante se julgue o
autor carecedor de agdo por impossibilidade juridica do pedido, verifica-se
verdadeiro julgamento de improcedéncia da pretensao deduzida em juizo.
Mas, se ao contrario, a rentincia fundar-se em auséncia de norma a autorizar
a emissao do provimento, o que se tem € concreto boicote ao direito de acdo
com decorrente omissao do Estado no exercicio de sua funcao jurisdicional.

Ocorre, porém, que o Estado nao pode renunciar ao exercicio da
uncio que lhe cormpete de prestar a tutela jurisdicional calcado em uma

Em comentd
vole jurisdicion
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hipotética auséncia de previsdo para o provimento solicitado. Admitir-se tal
situacdo significa tornar tabula rasa a previsio constitucional de
inafastabilidade do controle jurisdicional e todos os demais principios que
dela decorrem.

Fala-se em hipotética auséncia de previsdo porque, como se viu, a
questdo das condicdes da acéo € sustentada sobre um juizo hipotético acerca
da situacdo levada ao conhecimento do juiz. Ora, se tal juizo é hipotético —
porquanto, segundo os defensores do trinémio, ele se faz sem a andlise
efetiva da lide, mas com base em mero exame condicional sobre a hipétese
versada na situacdo trazida a juizo —, como pode servir de escora para a
rentncia ao cumprimento da funcao jurisdicional da qual o Estado é
devedor na relagdo que mantém com as partes através do processo?

Reforca ainda esse argumento, o aspecto de que a propria lei
substancial — mais precisamente o art. 4° da Lei de Introducdo ao Codigo
Civil —, estd a prever a possibilidade de fundamentar-se o julgador nos
principios gerais de direito, bem como na analogia e nos costumes, para
proferir julgamento nas hipéteses em que inexista previsio legal para a
situagdo posta para a apreciacdo do Judiciario. Do mesmo modo, o artigo
126 do Codigo de Processo Civil estabelece que “o juiz ndo se exime de
sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei”, competindo-
lhe, ainda conforme o dispositivo, recorrer a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direites.

A partir do que estabelecem esses dispositivos, é possivel afirmar que
nosso sistema, admitindo a existéncia de lacunas, indica os mecanismos de
preenchimento a serem utilizados pelo julgador, evitando, com isso, o
exacerbamento do poder do magistrado e orientando sua atividade a partir
dos parfimetros estabelecidos na prépria lei.

3B
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O processo, destarte, existe em funcdo do proprio conflito de
interesses que veicula. E a atividade jurisdicional, que se realiza a partir do
exercicio do direito de acdo e que se plenifica mediante a concessao da tutela
requerida em face de pretensoes justas e insatisfeitas, ha que ser eficaz, a fim
de cumprir com os objetivos que compoem sua propria razao de ser. Diante
disso, ¢ vilido afirmar que o processa s6 serd eficaz quando proporcionar
concreta solugao ao conllito de interesses apresentado ao julgador, através da
prolacio de uma sentenca de mérito, que produza os efeitos de seguranca
juridica decorrentes da coisa julgada material.

4.1 - Direito, cultura e ideologia

Em uma sociedade democritica, o processo ha que servir como
instrumento garantidor dos verdadeiros elementos culturais e axiologicos
que @ regem, alirmando principios e regras de convivio dirigidas a um
desenvolvimento harmonioso do grupo social. O Estado, por sua vez, tem
por premissa consubstanciar esses elementos através da organizacdo social.

Nessa esteira, o Direito, como uma instituicdo do Estado, deve retratar os
ideais ¢ valores da sociedade no campo ético, politico e ideologico.

Sobreleva, pois, de absoluta importancia a concepgao de processo
como instrumento de pacificacéo social, e o entendimento que se dé a forma
de sua eletivagio ou realizagdo. Destaca-se, portanto, o carater de
instrumentalidade da acéo e de todo o processo, visto atualmente nao s6
como meio garantidor da efetivacdo de direitos, mas como um instrumento
voltado a resultados benélicos aos cidadaos.

Quando a lei, no artigo 2° do CPC, dispde que a tutela jurisdicional
serd prestada “nos casos ¢ formas legais”, esta a referir-se néo s6 a adequada
formulagéo do pedido de protecéo, mas também as situagdes previstas na lei
substancial, enquanto interesses tutelaveis pelo Direito. Surge, entdo, uma
primeira preocupacio na atividade jurisdicional, que respeita a auséncia de
previsio para as situacdes que podem surgir em decorréncia das relagdes
sociais a cada dia mais complexas.

Vale dizer, quando se afirma que o juiz deve aplicar o direito ndo se

231



Da possibilidade juridica do pedido no

processo de conhecimenio Deuise Maria Weiss de Paula Mackads

pode entender, tio somente, a aplicacdo da lei. A lei é ponto de partida,
nio de chegada.’® Atuando jurisdicionalmente, compete ao magistrado o
poder-dever de completar a lel no momento de sua aplicacdo ao caso trazido
ao seu conhecimento, fundamentando-se no ordenamento juridico como um
todo, que inclui ndo so a lei, mas também os principios gerais e 0s costumes,
e, principalmente, as diretrizes constitucionais.

O que sc traduz na mantenca da possibilidade juridica como condicao

para o atingimento da decisdo de mérito é o positivismo juridico exacerbado,

a autorizar — sendo a impor —, que o julgador se abstraia de qualquer

atividade valorativa ¢ limite-se a reproduzir a suposta vontade da lei. Ou seja,
ao deparar-se com uma demanda que exponha situacdo de fato ndo prevista
pela norma, o juiz devera prescindir de qualquer juizo de valor quanto ao
lato em si.

O juiz, ao julgar o caso levado ao seu conhecimento, dizendo o

direito, nio pode olvidar que este ¢ resultado da obra humana, ¢ um objeto

cultural que se compoe de valores. E nessa atividade ele estara buscando o
verdadeiro sentido de realizacdo da justica mediante a aplicacio do direito,
cue ndo se esgota na letra da lei, mas sim, que se refere a todo um processo
de integracio entre o [ato, os valores predominantes no contexto social e as
normas. Q juiz, muito mais do que o legislador, estd em contato direto com

os sujeitos do conilito de interesses. E ele quem percebe com mais clareza a

verdadeira amplitude do conllito, e é quem, com mais seguranca, podera
avaliar a importancia ¢ a necessidade da atuagao jurisdicional®”.

E essa atuacdo deve estar em consonancia com os verdadeiros escopos
da jurisdiciio, que incluem, além da linalidade juridica, objetivos politicos e

sociais. A ordem juridica justa ndo se limita as expressas normas de direito
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substancial. Ela se revela nos valores e nos ideais da propria sociedade, e
deve ser compreendida como todo o conjunto de normas e principios que a
regem, estejam ou ndo expressamente previstos na legislacao ordinaria.

Por forca disso, merece ser afastada da legislacdo processual a
exigéncia de “possibilidade juridica do pedido” a obstar ¢ pleno e efetivo
exercicio do direito de agao. Competird ao Judicidrio, através do magistrado,
decidir com base no ordenamento juridico, e especialmente na Constituicio,
todos os casos de conllitos de interesses juridicamente relevantes, dando-
Ihes soluc@o que atenda aos valores da sociedade. Assim, e s6 assim, estara o
Judiciario exercendo com inteireza seu verdadeiro papel, e servird o processo
como eletivo instrumento de realizacdo de Justica.

5. CONCLUSOES

A impossibilidade juridica do pedido decorre de duas ordens
distintas de motivos: ou pelo fato de inexistir direito objetivo substancial a
admitir, em tese, o pedido; ou por expressa proibicao legal de manifestacdo
judicial sobre a questao. Conclui-se, pois, que disposicdes legais de carater
ordindrio — ou sua auséncia — t8m o conddo de, por forca de analise
meramente  hipotética, obstar o exercicio do direito de acgdo, e por
conseqiitncia, a plena realizacdo da funcdo jurisdicional.

Na maioria dos julgamentos por caréncia de acdo em razdo da
impossibilidade juridica do pedido, o que se tem, em termos praticos, é um
julgamento do improcedéncia do pedido, e , pois, do mérito da questéo,
porquanto, ao declarar o pedido juridicamente impossivel, o julgador esta a
negar ao autoy o pretenso direito alegado.

Tal julgamento, por forca das disposicdes legais, ndo € admitido como
sendo de mérito ¢, portanto, ndo se reveste dos efeitos da coisa julgada
material ¢ ndo impede a propositura de nova acdo. Tal situacéo, ao frustrar o
escopo de proporcionar a eliminacao do conflito mediante a tutela estatal,
contraria a propria idéia de efetividade e eficacia dos provimentos
jurisdicionais.
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Verilica-se, desse modo, no que respeita a exigéncia de possibilidade
juridica do pedido para a prolacdo de sentenca de mérito, incoeréncia entre
a linha que orienta a nova concepcao cientilica voltada a um processo civil
de resultados ¢ a negativa de jurisdicdo calcada na auséncia da previsao em
abstrato de norma protetora do provimento solicitado.

O direito objetivo nao regula de forma exaustiva todos os interesses
juridicamente tuteldaveis, mas nosso sistema, admitindo a existéncia de
lacunas, indica os mecanismos e estabelece os limites de integracao a serem
utilizados pelo julgador na tarefa de efetivacao da ordem juridica. Haveria o
magistrado, nesses casos, que orientar-se pelos proprios critérios
estabelecidos na lei para julgar os casos que ndo se adequassem as expressas
previsdes legais.

Para que se tenha uma atividade jurisdicional coerente com a
orientacdo propugnada pela nova processualistica, conclui-se que, se o
julgador verilicar que se trata de situagdo fatica digna de protecio estatal,
independentemente de expressa previsao legal, deverd exercer regularmente
sua atividade. Nao pode, o magistrado, renunciar a luncio que lhe cabe com
exclusividade, e da qual tornou-se devedor a partir do regular exercicio do
direito de a¢do pelo jurisdicionado.

Verilicando aprioristicamente existir na lei o impedimento da defesa
de determinados interesses, ou verificando, apds a instru¢do do feito e a
andlise de todas as questdes de fato e direito que cercam a pretensdo, que nio
ha direito a possibilitar a concessao da providéncia estatal requerida, deve o
julgamento ser de improcedéncia do pedido do autor, o que consubstancia
julgamento de mérito. Havera, entdo, que ter esse julgado a forca decorrente
da imutabilidade de seus efeitos, sob pena de vielacdo de preceitos bésicos
da atividade jurisdicional.

Conclui-se, portanto, que a possibilidade juridica ndo deve ser exigida
como condicdo da acio a im de que o processo possa alcangar sua real
finalidade, competindo ao julgador analisar a pretensio do autor em
conformidacde com o sistema juridico vigente, que traz, em seu corpo, 0s

valores da sociedade a que se refere. Isto porque, o exercicio da jurisdicdo
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interessa principalmente ac préprio Estado, no que respeita a eliminagéo dos
conllitos e 2 manutencio da ordem social. Tal atitude, além de consistir em
benelicio ao autor, atenderia aos objetivos do Estado e da funcio
jurisdicional que lhe compete — cujo ponto de partida é a acdo, e
instrumento o processc — na busca da efetivacdo de uma ordem juridica

justa.
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