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    PREFÁCIO




    Não há, para qualquer professor, alegria maior que sentir-se querido por seus alunos e ter a sensação de que, de algum modo, pôde contribuir com sua formação. Foi, portanto, com enorme felicidade que recebi o honroso convite para redigir o prefácio da obra “Temas contemporâneos de direito processual”, coordenada por alunos do Programa de Pós-Graduação em Direito Processual da Universidade Federal do Espírito Santo.




    A obra reúne textos sobre diversos temas de direito processual, escritos em sua grande maioria por membros do corpo discente do Mestrado da UFES, além de professores do Programa e pesquisadores vinculados a outras instituições de ensino.




    A leitura do livro revela que estão nele presentes algumas das características que fazem com que nosso Programa de Mestrado seja um dos mais relevantes e promissores do cenário acadêmico brasileiro, motivo de orgulho para seus alunos e professores.




    É de se destacar, antes de tudo, o incentivo à pluralidade de ideias: nos textos que integram a coletânea, estão contempladas as mais variadas temáticas que integram o direito processual, em sentido amplo e sem adjetivações.




    A obra congrega lado a lado, por exemplo, estudos sobre temas clássicos da teoria geral do processo – como é o caso das condições da ação, dos elementos da demanda e dos limites subjetivos da coisa julgada – e estudos sobre temas que estão na ordem do dia, a exemplo do processo estrutural e da mediação.




    Há, ainda, textos que se dedicam a temas que ganharam força como o advento do Código de Processo Civil de 2015, como a produção antecipada de provas, a ata notarial enquanto meio de prova tipificado, os negócios jurídicos processuais e a técnica de ampliação do colegiado.




    A obra contém, também, artigos dedicados ao direito processual internacional e ao direito processual comparado (com estudos que tratam dos princípios do processo civil transnacional ELI/UNDROIT, do forun non conveniens em litígios internacionais e das técnicas voltadas à autocomposição no processo civil norte-americano), bem como ao direito processual penal e ao direito processual constitucional (que exploram, respectivamente, o atualíssimo tema da execução antecipada da pena e a feição contemporânea do controle incidental de constitucionalidade).




    Finalmente, destacam-se textos que exploram a relação existente entre o direito processual e temas de direito material – especificamente de direito de família, como o reconhecimento judicial da união estável putativa e a ação ressarcitória do art. 871 do Código Civil –, ressaltando o caráter instrumental do processo e sua vocação para solucionar problemas concretos.




    Outra característica de nosso Mestrado que a obra transparece é a busca por constante integração, não apenas entre os corpos discente e docente – como se vê dos artigos escritos em coautoria por alunos e professores -, mas também com outras instituições de ensino – como fica claro com a participação de pesquisadores externos ao Programa.




    O livro demonstra, ainda, a profundidade e a seriedade com que são desenvolvidas as pesquisas em nosso Programa: é notável a qualidade dos textos aqui reunidos, que procuram explorar de forma crítica os temas escolhidos, a partir de franco diálogo com o que de melhor se produziu a respeito na doutrina nacional e estrangeira.




    Finalmente, não poderia deixar de destacar o engajamento dos alunos de nosso Programa, que, em meio a todos os compromissos acadêmicos inerentes ao mestrado e à cansativa rotina de pesquisas imposta pela elaboração da dissertação, tiveram a louvável iniciativa de organizar a coletânea ora prefaciada.




    Por todas essas razões é que, enquanto egresso e, hoje, professor de nosso Mestrado, sinto-me verdadeiramente feliz e orgulhoso com o lançamento desta obra, que demonstra a pujança de nosso Programa, e dá a certeza de que o caminho de excelência que vem sendo trilhado por todos nós – alunos e professores – nos levará ainda mais longe.




    Thiago Ferreira Siqueira




    Professor de Direito Processual Civil nos cursos de Graduação




    e Mestrado da Universidade Federal do Espírito Santo


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Integram a presente coletânea relevantes estudos sobre o direito processual na modernidade.




    Temas clássicos da ciência processual, como as condições da ação, definição da causa de pedir e limites subjetivos da coisa julgada foram objeto de análise a partir do paradigma do Código de Processo Civil de 2015, em textos de autoria de Emmanuel Santiago Monteiro Intra, Vinícius de Souza Sant´Anna e Daniel Gonçalves Pontes Sodré.




    A norma fundamental da cooperação processual foi examinada a partir das contribuições dos Princípios do Processo Civil Transnacional ELI/Droit e quanto ao seu papel decisivo para a implementação das decisões fruto de processos estruturais, conforme trabalhos de Frederico Ivens Miná Arruda de Carvalho e Trícia Navarro Xavier Cabral; Luana Assunção de Araújo Albuquerk, Vitor Amm Teixeira e Augusto Passamani Bufulin.




    A busca pela solução consensual dos litígios foi explorada quanto aos delineamentos da mediação proposta pelo Código de 2015 e quanto à viabilidade de aplicação de técnicas do direito norte-americano como incentivo à composição, conforme pesquisas de Adriana Pereira Campos e Lívia Heringer Pevidor Bernardes e Fernanda Medeiros e Ribeiro Rodor.




    A produção antecipada de prova em sua natureza de direito autônomo e como instrumento para a contenção da litigiosidade foi analisada por Anna Luíza Sartorio Bacellar, ao passo em que as disposições sobre seu regramento foram objeto de estudo por Miryã Bregonci da Cunha Braz, Nathielle Zanelato dos Reis e Tainá da Silva Moreira.




    A utilização da ata notarial testemunhal como prova pré-constituída, com todas suas nuances, foi pesquisada por João Victor Pereira Castello.




    De outro lado, as interações entre direito material e processual se afiguraram presentes nas análises de Caio de Sá Dal´Col e Lívia Dalla Bernardina Abreu no que tange aos negócios jurídicos processuais e a transação na aplicação tributária federal, e no trabalho de Fernanda Montalvão da Vitória; Augusto Passamani Bufulin quanto ao reconhecimento judicial da união estável putativa e por Francisco Vieira Lima Neto e Francelle Barcelos quanto ao direito de reembolso decorrente do adimplemento da obrigação alimentar por apenas um dos coobrigados.




    A rica disciplina dos recursos e ordem dos processos nos tribunais foi perscrutada nos trabalhos de Felipe Dalla Bernardina Furtado de Lemos e André Felipe de Araújo Boina, que propiciam uma análise detalhada da técnica de ampliação do colegiado em julgamentos divergentes e das transformações vivenciadas pelo controle incidental de constitucionalidade.




    As interações do direito processual em caráter de transnacionalidade são estudadas pelos textos de Isabela de Araujo Saar e Pâmela Rhavene Costa, que trataram, respectivamente, da aplicação do fórum non conveniens e dos mecanismos para adoção internacional e a cooperação jurídica internacional.




    Por fim, o relevante tema da execução provisória da pena, objeto de recentes decisões pretórias e reformas legislativas, foi tratado por Carlos Henrique Meneghel de Almeida, Daniel Ferreira de Melo Belchior e Eduardo Santos Arcos.




    Acreditamos que a obra certamente propiciará um amplo e profícuo debate e evolução da ciência processual.




    Os coordenadores.
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UMA ANÁLISE DAS “CONDIÇÕES DA AÇÃO” SOB A ÓTICA DO PRINCÍPIO DA PRIMAZIA DE JULGAMENTO DO MÉRITO






    Emmanuel Santiago Monteiro Intra1




    Sumário: 1. Introdução. 2. O princípio da primazia do julgamento de mérito e o Código de Processo Civil/15; 3. As “condições da ação” no CPC/15 e o debate doutrinário acerca do tema; 4. Visão crítica. Imprecisão linguística, mérito, e princípio da primazia de julgamento do mérito. 4.1. A imprecisão linguística da denominação “condições da ação”; 4.2. Legitimidade ad causam e interesse de agir como mérito-relação jurídica material; 4.3. Incompatibilidade do tratamento dado ao interesse e à legitimidade como princípio da primazia de julgamento do mérito; 5. Conclusão, Referências bibliográficas.




    1. INTRODUÇÃO




    O presente trabalho tem como objetivo analisar o histórico instituto das “condições da ação”, a partir da sua abordagem no sistema de direito positivo brasileiro, tratando das alterações trazidas pelo Código de Processo Civil de 2015 sob a perspectiva do princípio da primazia de julgamento do mérito, elencado como norma fundamental do processo civil pelo mesmo diploma legislativo.




    Assim, partindo das perspectivas teóricas das condições da ação e seus elementos, pretende-se demonstrar que a inclusão do interesse e da legitimidade de agir como hipóteses de extinção do processo sem resolução do mérito representa uma incompatibilidade com o princípio da primazia de julgamento do mérito.




    2. O PRINCÍPIO DA PRIMAZIA DO JULGAMENTO DE MÉRITO E O CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015




    O advento do Código de Processo Civil de 2015 traz consigo um marco histórico para a democracia brasileira, sendo o primeiro Código Processual promulgado dentro de um regime democrático, sob a vigência da Constituição Federal de 1988, e inserindo-se no contexto do Estado Democrático Constitucional.




    Destarte, o processo civil deve ser estudado, ordenado, aplicado, disciplinado e interpretado a partir das normas contidas na Constituição Federal. Diga-se, não somente as normas processuais, como qualquer outra que se insira em nosso ordenamento jurídico pátrio há de ser construída e interpretada em conformidade com a Constituição da República (CUNHA, 2016, p. 133).




    Afirmando, assim, a observância ao texto constitucional pelo Código de Processo Civil, foi inserido em seu artigo 1º a seguinte redação: “O processo civil será ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituição da República Federativa do Brasil, observando-se as disposições deste Código.” Trata-se de dispositivo que, notadamente, reflete a congruência do Código Processual com o modelo do formalismo-valorativo, que, nas palavras de Hermes Zaneti Jr. e Cláudio Madureira:




    encerra movimento cultural que procura impregnar o processo com os valores constitucionais introduzidos, no texto da Constituição, sob a forma de princípios”, [sendo sua proposta] “analisar o processo a partir de perspectivas constitucionais, e, em consequência disso, entender sua configuração como um direito fundamental e a democracia constitucional como uma democracia de direitos (2017, p. 4)




    Sob essa ótica, inovação pertinente de ordem estrutural trazida pelo Código de Processo Civil de 2015 foi a disposição do Capítulo I, que, composto por doze artigos, trata das Normas Fundamentais do Processo Civil. Nesse capítulo, encontram-se os dispositivos cuja interpretação permite a afirmação de princípios e regras que compõem a base do direito processual civil brasileiro, os quais já resultam diretamente da Constituição Federal – fundamento formal e material de validade de todas as normas processuais - e compõem o modelo constitucional de processo civil brasileiro (CÂMARA, 2015, v. 18, p. 44).




    Temos, assim, no artigo 5º, XXXV, da Constituição Federal de 1988, o direito fundamental de acesso à justiça, o qual não deve ser visto apenas como garantia de acesso ao judiciário, mas sim como direito fundamental de acesso ao resultado final do processo. Isto é, como direito de se obter um provimento jurisdicional sobre determinada situação concreta, como acesso aos resultados efetivos do processo, notadamente a resolução do mérito e a satisfação prática do direito.




    Nesse contexto, para dar efetividade ao referido direito fundamental de matriz constitucional, o CPC/15 fez constar, no rol de normas fundamentais do processo civil expressas, mais precisamente em seu artigo 4º2, o princípio da primazia de julgamento do mérito, consolidando, com a inserção da referida norma, o princípio fundamental de que se deve dar primazia à resolução do mérito sobre o reconhecimento de nulidades ou de outros obstáculos à produção do resultado final do processo.




    Isto é, as regras processuais que regem o processo civil brasileiro devem balizar-se pela preferência, pela precedência, pela prioridade da análise ou do julgamento do mérito, devendo o juiz, sempre que possível, superar os vícios, estimulando, viabilizando e permitindo sua correção ou sanação, a fim de que possa efetivamente examinar o mérito e resolver o conflito posto pelas partes, privilegiando a instrumentalidade das formas, bem como o aproveitamento dos atos processuais, com a colaboração mútua das partes e do juiz no sentido de viabilizar a apreciação do mérito (CUNHA, 2016, p. 134).




    A inovação trazida com o princípio da primazia de julgamento de mérito, pois, reclama do juiz decisões de caráter de fundo, impondo-se sempre oportunizar às partes a solução de falhas que não tenham um caráter meritório, a fim de que sempre se busque a definitiva solução da lide (ALMEIDA JUNIOR, 2015, p. 10).




    Com vistas à efetiva aplicação deste princípio, o Código de Processo Civil de 2015 previu, em diversas possibilidades, regras que consolidam a aplicação da primazia do mérito, permitindo a remoção de vícios e obstáculos à análise meritória, isto é, à produção dos resultados almejados por meio do processo civil.3.




    A par dos exemplos de regras que o concretizam, o princípio da primazia de julgamento do mérito, como norma fundamental do processo civil, deve servir também de regra interpretativa, buscando um máximo aproveitamento processual legítimo, no sentido de se fundar um novo formalismo que abandone a premissa do ritual (NUNES, 2016, p. 101-104).




    Feitas tais considerações, certo é que, sob a vigência do CPC/15, a disciplina das denominadas “condições da ação”, tidas como a possibilidade, ou não, de se obter uma sentença de mérito dentro de um processo válido (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 222), deverão ser interpretadas e analisadas à luz do princípio da primazia de julgamento do mérito.




    Doravante, pois, serão feitos apontamentos sobre o tratamento dado às “condições da ação” no ordenamento jurídico a partir da vigência do Código de Processo Civil de 2015.




    3. AS “CONDIÇÕES DA AÇÃO” NO CPC/15 E O DEBATE DOUTRINÁRIO ACERCA DO TEMA




    A ação ostenta posição de centralidade na ciência processual, sendo objeto de diversos estudos ao longo do tempo, e conforme os estudos se aprofundavam, foram surgindo múltiplas teorias que tentavam explicar sua natureza jurídica




    Por fugir do escopo deste artigo, não trataremos especificamente da evolução histórica do conceito de Ação e suas diversas teorias, ante a vasta doutrina sobre o tema4, e as limitações de espaço e de objeto do presente estudo.




    Todavia, necessário apontar para o surgimento da teoria eclética da ação, com Enrico Tullio Liebman, que se destacou por desvincular o direito de ação do direito material, ao passo em que estabelecia certos requisitos para sua existência, quais sejam, as denominadas “condições da ação”. Assim, as condições da ação, segundo o próprio Liebman, trata-se de requisitos para a existência da ação, de modo que só quando estiverem presentes essas condições é que se pode considerar existente a ação, surgindo para o juiz a necessidade de julgar sobre a demanda, para acolhê-la ou rejeitá-la (LIEBMAN, 2005, p. 203).




    A Teoria de Liebman, portanto, apresenta uma lógica de filtros, o que significa dizer que as condições da ação consistiriam em uma ferramenta para afastar da apreciação do Judiciário demandas manifestamente inúteis ou inviáveis, que não merecessem sua atenção, nem seu despendimento de energia (BUCHMANN, 2018, v.6, p. 159).




    A remissão à teoria eclética se faz importante porquanto adotada pelo Código de Processo Civil de 1973, que inseriu no sistema de direito positivo pátrio o advento do requisito processual de preenchimento das condições da ação para se adentrar no exame do mérito, sem as quais o processo deveria ser extinto, por carência da ação, sem resolução do mérito.




    Isto posto, o advento do código processual de 2015 trouxe novidades marcantes quanto ao tema, como a retirada do termo “Condições da ação”, e a exclusão do pedido juridicamente impossível como uma das hipóteses de extinção do processo sem resolução do mérito. Inobstante, estabeleceu em seu artigo 17 que “para postular em juízo é necessário ter interesse e legitimidade”, bem como que o processo deverá ser extinto, sem resolução do mérito, quando se verificar ausência de legitimidade ou de interesse processual, nos termos do artigo 485, VI.




    Diante dessas novidades, mas antes da promulgação do código, Fredie Didier Jr, Leonardo Carneiro da Cunha e Alexandre Câmara travaram notório debate sobre o assunto, cujo objeto foram duas questões: (I) a extinção (ou não) da possibilidade jurídica do pedido como uma das condições da ação e (II) a extinção (ou não) da própria categoria condição da ação (BORELLI, 2018, p.4).




    Didier, inicialmente, defendeu que a retirada do termo “condições da ação” ocorreu porque o instituto foi afastado de nosso sistema processual, apontando que o interesse de agir e a legitimidade passariam a ser tratados como pressupostos processuais, nas seguintes palavras:




    A legitimidade e o interesse passarão, então, a constar da exposição sistemática dos pressupostos processuais de validade: o interesse, como pressuposto de validade objetivo intrínseco; a legitimidade, como pressuposto de validade subjetivo relativo às partes. A mudança não é pequena. Sepulta-se um conceito que, embora prenhe de defeitos, estava amplamente disseminado no pensamento jurídico brasileiro. Inaugura-se, no particular, um novo paradigma teórico, mais adequado que o anterior, e que, por isto mesmo, é digno de registro e aplausos. (2011, v. 36, p. 258),




    Outrossim, sustentou que a impossibilidade jurídica do pedido seria causa de decisão de mérito, e não de admissibilidade, uma vez que o cotejo do pedido com o direito material só poderia levar a uma solução de mérito, ou seja, à sua improcedência, caso conflitasse com o ordenamento jurídico. (DIDIER JR., 2011, v. 36, p. 257)




    Alexandre Câmara, em resposta, coaduna com a opinião de Fredie no que se refere à existência de apenas dois exames realizados pela jurisdição, o juízo de admissibilidade, e o juízo de mérito, mas conclui que as condições da ação e os pressupostos processuais não se confundem, eis que, muito embora ambos estejam ligados à admissibilidade do provimento de mérito, dizem eles respeito a diferentes institutos da teoria do direito processual, quais sejam, ação e processo. Assim, as condições da ação figurariam como requisitos do direito de ação, e os pressupostos processuais como requisitos de constituição, validade e desenvolvimento do processo (CÂMARA, 2011, v. 197, p. 261-269).




    Quanto à extinção da possibilidade jurídica do código de processo civil, entendeu que o instituto foi absorvido pelo interesse de agir, tratando-se da aceitação da última versão do entendimento de Liebman (CÂMARA, 2011, v. 197, p. 262), que, nas últimas edições do seu “Manual”, retirou a possibilidade jurídica do pedido como condição da ação, sustentando que esta era absorvida pelo interesse.




    Leonardo Carneiro da Cunha (2011, v. 198, p. 227-235), por sua vez, ratificou o posicionamento de Fredie Didier Jr. no sentido de que, inexistindo previsão legal das condições da ação, não havia motivos para tratá-las diversamente dos pressupostos processuais, por não haver distinção prática que trouxesse a necessidade de fracionamento do juízo de admissibilidade. Além disso, também coadunou com Fredie Didier no que tange ao tratamento da possibilidade jurídica do pedido como questão de mérito.




    4. VISÃO CRÍTICA. IMPRECISÃO LINGUÍSTICA, MÉRITO, E PRINCÍPIO DA PRIMAZIA DE JULGAMENTO DO MÉRITO




    Apresentadas as modificações trazidas pelo CPC/15 quanto à disciplina das denominadas “condições da ação”, bem como o notório debate doutrinário levantado sobre a melhor forma de se interpretar as alterações decorrentes do novo diploma processual, faremos uma análise crítica acerca do tratamento conferido à legitimidade e ao interesse pelo CPC/15, sob o enfoque do princípio da primazia de julgamento do mérito.




    4.1. A IMPRECISÃO LINGUÍSTICA DA DENOMINAÇÃO “CONDIÇÕES DA AÇÃO”




    Inicialmente, faz-se necessário apontar o equívoco linguístico existente na denominação “condições da ação”. Isto porque, conforme o conceito de condições da ação advindo da teoria eclética da ação, tem-se que estas seriam os pressupostos para a existência da ação, e, na falta de qualquer uma delas, inexistiria o direito de ação. (DINAMARCO, 2005, p. 299). Por outro lado, parte dos processualistas brasileiros entende as condições da ação como requisitos a serem preenchidos para a análise do mérito pelo juiz5.




    Numa nova abordagem, Priscilla Rezende, em recente estudo no qual analisou as condições da ação sob o viés do constructivismo lógico-semântico, aponta que condição da ação não se confunde com condição do mérito, uma vez que:




    o conceito de mérito distingue-se do conceito de ação, apesar de estarem interligados principalmente quando se trata da ação-norma concreta e individual. Essa ação pode existir ainda que não haja análise de mérito pelo magistrado, nos casos em que há a extinção do processo com base em análise adstrita à relação processual, não se adentrando o Estado-juiz ao julgamento da relação jurídica material. (2018, p. 107-108).




    Indo além, a autora explica que, considerando que a falta das condições da ação levaria à ausência da ação, obstando a sua possibilidade, aquelas seriam requisitos de existência desta. De modo que, quando se fala em condição da ação, remete-se aos requisitos da ação, os pressupostos para a sua existência. Pontua, ainda, que o vocábulo ação, no caso, não é a ação que integra norma abstrata e geral constitucionalmente assegurada (art. 5º, XXXV, CF), uma vez que esta é incondicionada, consistindo em verdadeira faculdade, opção de o cidadão recorrer ao Judiciário.




    Assim, a condição da ação é relativa à ação-norma concreta e individual6, razão pela qual se conclui que “se há que se falar em alguma condição da ação para a ação-norma concreta e individual, esta é – e sempre foi – a petição inicial devidamente protocolada, requisito necessário ao exercício do direito de ação, por meio da manifestação da vontade do indivíduo.” (REZENDE, 2018, p. 107-108)




    Dito isso, evidencia-se o desacerto na utilização da denominação “condições da ação” para identificar o interesse de agir, a legitimidade ad causam, e possibilidade jurídica do pedido, uma vez que, mesmo ausentes tais condições, a jurisdição atuou e, por conseguinte, a ação fora exercida.




    Por tais razões, como primeira conclusão crítica acerca das inovações trazidas pelo CPC/15 relativas ao tema, temos por acertada a retirada do termo “condições da ação” do diploma processual, diante de sua imprecisão linguística.




    4.2. LEGITIMIDADE AD CAUSAM E INTERESSE DE AGIR COMO MÉRITO-RELAÇÃO JURÍDICA MATERIAL




    Prosseguindo no exame crítico, é necessário apontarmos, como base, o que se entende como conceito de mérito.7 A centralidade do estudo da teoria da ação para resolver o problema da afinidade entre relação jurídica material e processo decorre da influência italiana no direito processual brasileiro. Por sua vez, a doutrina alemã se concentra na teoria do objeto litigioso8, com vistas à solução do mesmo dilema, qual seja, “explicar de que forma se insere no processo a relação de direito material que deverá constituir o eixo da atividade processual” (MARIOTTI, 1994, p. 129).




    Dito isso, tanto no Código de Processo Civil vigente, como no Código de 1973, não se utiliza a expressão “objeto litigioso”, tão cara na doutrina alemã, tendo prevalência em ambos os diplomas o termo “mérito”. Inobstante, verifica-se na literatura pátria a equiparação do objeto litigioso do processo ao mérito da causa. Dinamarco (2001, p. 306), por exemplo, afirma que “É fácil inferir também que o objeto do processo é, em outras palavras, o mérito da causa (meritum causae)”. Arruda Alvim (2005, p. 372), de igual maneira, afirma que “O conceito de mérito é congruente ao de lide, como ao de objeto litigioso, na terminologia alemã”. Feitos esses apontamentos, Sara Miranda consolida que:




    […] apesar das diferenças identificadas na doutrina, a utilização da expressão mérito para denominar objeto litigioso pode ser considerada um ponto em comum. E o Código de Processo Civil de 2015 assim parece entender, uma vez que utiliza a expressão mérito muito mais do que o faz com o termo lide. (MIRANDA, 2017, p.108)




    Necessária essa identificação entre mérito e objeto litigioso do processo porque, nos estudos sobre o objeto litigioso, verifica-se uma maior aceitação da teoria de que a causa de pedir é componente do objeto litigioso9, juntamente com o pedido. Sydney Sanches (1979, p. 46). nesse sentido, afirma que “Parece-nos que a causa de pedir fatos e fundamentos jurídicos do pedido) se ajunta ao pedido para com este formar, em nosso sistema, o objeto litigioso do processo, pelo menos na maioria dos casos.”




    Destarte, pode-se visualizar mais facilmente a classificação do mérito como gênero de duas espécies indissociáveis: o mérito-relação jurídica material e o mérito-pedido, que, juntos, estabelecem a moldura para a atuação jurisdicional. Enquanto o mérito-relação jurídica material estaria associado a uma visão do mérito como causa de pedir, o mérito-pedido restringe-se ao pedido requerido ao juízo (REZENDE, 2018, p. 107-108).10




    Feitos esses esclarecimentos sobre o mérito, mormente quanto ao mérito-relação jurídica material, cumpre demonstrar que tanto o interesse de agir como a legitimidade ad causam são elementos que remetem ao direito material alegado, ainda que analisados pelo Estado-juiz em sede processual.




    Neste contexto, assevera Ovídio Baptista que:




    [...] quando o juiz declara inexistente uma das condições da ação, ele está em verdade declarando a inexistência de uma pretensão acionável do autor contra o réu, pois, a decidir a respeito de uma pretensão posta em causa pelo autor, para declarar que o agir deste contra o réu - não contra o Estado - é improcedente. E tal sentença já é uma sentença de mérito. (2000, p. 90)




    Aldroado Furtado Fabrício (1990, p. 44 e 46), de igual maneira, conclui que a sentença de carência de ação em nada se pode distinguir daquela de improcedência, uma vez que o exame das condições da ação, por mais que não esgotem o mérito, é com certeza um passo que se dá dentro do mérito.11




    Portanto, a constatação de que o autor carece do direito de ação implica a conclusão de que sua pretensão é ilegítima, e sempre que o juiz analisar se a pretensão é legítima ou ilegítima, está fazendo um juízo de mérito, razão pela qual deveria proferir uma sentença de mérito de improcedência, e não uma sentença terminativa (LUCCA, 2010, v. 188, p. 75).




    Como se vê, é vasta a literatura que atesta a abrangência do interesse de agir e da legitimidade das partes ao conceito de mérito, mais precisamente vinculado ao mérito-relação jurídica material.




    Quanto à possibilidade jurídica do pedido, no sentido de que não deve haver vedação legal em relação ao pedido, ou seja, a licitude do pedido, trata-se de questão inserida no interesse de agir, uma vez que o interesse há de ser jurídico, e somente o será quando não for vedada sua perseguição por via judiciária (REZENDE, 2018, p. 102).




    Conclui-se, então, pelo acerto do posicionamento do Professor Fredie Didier Jr, no que tange à idéia de que só existem dois tipos de juízo a serem exercidos, o juízo de admissibilidade e o juízo de mérito. Ademais, acolhemos o posicionamento do Professor Alexandre Câmara sobre a impossibilidade de tratamento das “condições da ação” como pressupostos processuais, eis que se ligam a institutos diferentes, esta se referindo à relação jurídica processual, e aquela à relação jurídica-material.




    Diante da referida conclusão, de que as “Condições da ação” integram o mérito do processo, passemos a uma análise sobre o tratamento conferido à legitimidade ad causam e ao Interesse de agir no Código de Processo Civil de 2015.




    4.3. INCOMPATIBILIDADE DO TRATAMENTO DADO AO INTERESSE E À LEGITIMIDADE COM O PRINCÍPIO DA PRIMAZIA DE JULGAMENTO DO MÉRITO




    O legislador previu, no artigo 485, VI, do CPC/15, que “o juiz não resolverá o mérito quando verificar ausência de legitimidade ou interesse processual.”




    Ou seja, a opção legislativa foi tratar a legitimidade e o interesse de maneira distinta do mérito. Diante dessa escolha política, nos resta verificar se a alocação se deu em consonância, ou não, com o princípio da primazia de julgamento do mérito.




    Para tanto, cumpre recordarmos a razão de ser das condições da ação, que está relacionada à instituição de uma espécie de filtro, ligada à otimização da atividade jurisdicional, no sentido de evitar a prática de atos que não levam ao atingimento do escopo do processo.12 O objetivo de Liebman, com sua teoria eclética, era impedir que qualquer demanda fosse apta a dar origem a uma sentença de mérito, e ao tentar filtrá-las, criou hipóteses de manifesta improcedência do pedido, as quais deveriam impor o término prematuro do processo.




    Ocorre que o filtro das condições da ação, por acarretar hipótese de extinção do processo sem resolução do mérito, é alvo de históricas críticas ao modo de utilização do instituto, como podemos extrair das lições de Ovídio Baptista:




    as condições da ação na realidade integram a relação de direito material posta à apreciação do órgão jurisdicional, e que só por mera e inapropriada ficção (raciocínio hipotético), poderiam ser consideradas também pertinentes à relação jurídica processual. Nosso código de processo civil, entretanto, acabou por emprestar o respaldo legal a essas condições (...). Não pactuamos com esta submissão, com efeito, pois estamos frente a uma realidade que enseja um exame conforme ela própria, e não consoante outra criada pela lei, e esta não tem força para mudar uma realidade evidente. (2006, p. 91).




    Além da incompatibilidade conceitual, as críticas também foram direcionadas à ausência da efetiva prestação jurisdicional, com a prolação de sentença definitiva, como apontado por Fredie Didier Jr. (2005, p. 232): “Costuma-se dizer que a técnica das condições da ação tem por fundamento a economia processual, evitando que um processo inviável se prolongue à toa. A técnica é utilizada, porém, de forma equivocada, pois não se confere a tais decisões a imutabilidade da coisa julgada material.”




    De igual maneira, Rodrigo Ramina de Lucca prossegue afirmando que:




    Atualmente, não há mais razão para se manter a natureza terminativa destas sentenças que encerram processos de clara improcedência. As condições da ação têm a função de eliminar processos inúteis, mas o fazem invertendo valores, desrespeitando a lógica e a teoria processual e frustrando a prestação jurisdicional. Nem se fale, então, da possibilidade de se extinguir um processo por carência de ação em etapa avançada do procedimento, depois da realização de vários atos processuais. (2010, v. 188, p. 79)




    As acertadas críticas subsistem por conta da frustração da prestação jurisdicional advinda da extinção do processo sem resolução do mérito, porquanto o papel da jurisdição é realizar o previsto pelo direito material, garantindo a eficácia prática do ordenamento jurídico, o que não ocorre quando proferida sentença terminativa, que mantém o estado de dúvidas e incerteza das partes, bem como a situação litigiosa.




    Ocorre que é justamente com vistas a afastar essa problemática do ordenamento jurídico pátrio que foi inserido no rol de normas fundamentais do processo o princípio da primazia do julgamento de mérito.




    Como bem pontua Bruna Braga de Oliveira (2017, p. 345), “as críticas ora apresentadas, contudo, não infirmam a necessidade de existência de um filtro processual para julgamento liminar de processos manifestamente improcedentes.”




    Todavia, nos parece claro que a ausência do interesse de agir, e da legitimidade ad causam, caso fossem alocados nas hipóteses de julgamento liminar do mérito, do artigo 332 do CPC, solucionariam as históricas críticas acerca da natureza de mérito dos referidos institutos, bem como possibilitariam a eliminação de processos manifestamente improcedentes, ao mesmo tempo em que garantiriam a efetiva prestação jurisdicional, alcançando a solução definitiva da lide, e, por conseguinte, os resultados efetivos do processo, com a satisfação prática do direito. Harmonizando-se, assim, com o princípio da primazia de julgamento do mérito.13




    Inclusive, nesse sentido tem sido o posicionamento quanto à possibilidade jurídica do pedido, tendo em vista o enunciado nº 36 do FPPC, que, apesar de cancelado, assim dispunha: “As hipóteses de impossibilidade jurídica do pedido ensejam a improcedência liminar do pedido”




    Com o mesmo entendimento, Rodrigo Ramina de Lucca propõe que




    o legislador pátrio poderia dar mais um salto em prol da efetividade do processo e da proteção dos jurisdicionados contra o abuso do exercício da ação, atribuindo ao conhecimento das condições da ação natureza de resolução liminar do mérito por improcedência manifesta da pretensão do autor.




    Ademais, a regra de aplicação do princípio da primazia de julgamento do mérito, contida no artigo 488 do CPC, reforça o posicionamento, tendo em vista que, segundo o dispositivo mencionado, “Desde que possível, o juiz resolverá o mérito sempre que a decisão for favorável à parte a quem aproveitaria eventual pronunciamento nos termos do art. 485”,




    Assim, temos que, se é possível a resolução do mérito quando verificadas a ausência de interesse e de legitimidade, vez que se trata de institutos ligados à relação jurídica-material, principalmente após atividade cognitiva pelo juízo, deve o magistrado resolver o mérito também por força do artigo 488 do CPC, sempre que a decisão for favorável a quem aproveitaria o pronunciamento da sentença terminativa do inciso VI do artigo 485.




    Diante disso, fica nítido que a opção feita pelo legislador, de inserir a legitimidade e o interesse, institutos relacionados à relação jurídica material, em hipóteses de extinção sem resolução do mérito, gera sensível incongruência no sistema de direito positivo pátrio, demonstrando uma incompatibilidade com o princípio da primazia de julgamento do mérito, em plena contrariedade à norma fundamental do processo civil, advinda de princípio constitucional, e que, portanto, deve servir como orientação interpretativa.




    Isto é, a alocação fictícia do interesse e da legitimidade para as hipóteses de sentença terminativa do artigo 485 não somente deixa de privilegiar o novel princípio fundamental processual, como vai em sua contramão, ao passo que, em vez de reconhecer o caráter meritório do interesse e da legitimidade, garantindo a efetiva prestação jurisdicional, o legislador, em contra senso, retirou novamente da análise de direito material institutos que lhe pertencem.




    5. CONCLUSÃO




    Ao fim do presente trabalho, podemos concluir que o Código de Processo Civil de 2015, adepto do modelo do formalismo-valorativo, inseriu como norma fundamental do processo civil, em seu artigo 4º, o princípio da primazia de julgamento do mérito, que deve servir também como regra interpretativa, buscando um máximo aproveitamento processual legítimo, no sentido de se fundar um novo formalismo que abandone a premissa do ritual.




    Paralelamente, o diploma processual aboliu o termo “condições da ação”, mas manteve a ausência de interesse e de legitimidade como hipóteses de extinção do processo sem resolução do mérito. Vimos, outrossim, que a razão de ser das formalidades compreendidas pelas condições da ação existem para evitar arbitrariedade do Estado, mas não para inviabilizar o julgamento das pretensões levadas a juízo (MIRANDA, 2018, p.406)




    E, por fim, que em razão dos institutos do interesse de agir e legitimidade ad causam tratarem de questão de mérito, há incompatibilidade do seu tratamento como hipóteses de extinção do processo sem resolução do mérito e o princípio de primazia de julgamento do mérito, mormente quando a sentença terminativa é proferida após atividade cognitiva do juízo.




    Por oportuno, ainda, apontamos que a ausência de interesse de agir, e da legitimidade ad causam, caso fossem alocados nas hipóteses de julgamento liminar do mérito do artigo 332 do CPC, solucionariam as históricas críticas acerca da natureza de mérito dos referidos institutos, bem como possibilitariam a eliminação de processos manifestamente improcedentes, ao mesmo tempo em que garantiriam a efetiva prestação jurisdicional, alcançando a solução definitiva da lide, e, por conseguinte, os resultados efetivos do processo, com a satisfação prática do direito, e impedindo a repropositura de demandas idênticas. Harmonizando-se, assim, com o princípio da primazia de julgamento do mérito.




    6. REFERÊNCIAS




    ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. A força principiológica do novo código de processo civil brasileiro. Revista dos Tribunais, vol. 961/2015, Nov / 2015.




    ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, 3ª ed., São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1990.




    _______, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. v. 1. 9. Ed. São Paulo: RT, 2005.




    BAUCHMANN, Adriana. Carência de ação ou de direito? A busca por uma resposta jurisdicional adequada. Revista do CEJUR/TJSC, vol. 6, n.1, p. 154-171, 2018.




    BORELLI, André Alia, LIGERO, Gilberto Notário, e CANCIAN, Vinicius Marin. As condições da ação no CPC/2015 sob a ótica instrumentalista em busca da eficiência processual. Revista de Processo. vol. 282/2018, p. 93 - 112, Ago / 2018.




    CÂMARA, Alexandre Freitas. Será o fim da categoria “condição da ação”?: uma resposta a Fredie Didier Junior. Revista de Processo, v. 36, n. 197, p. 261-269, jul. 2011.




    _________, Alexandre Freitas. O princípio da primazia da resolução do mérito e o novo Código de Processo Civil. Revista da EMERJ, p. 42 - 50, 01 set. 2015.




    CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Será o fim da categoria condições da ação?: uma intromissão no debate travado entre Fredie Didier Jr. e Alexandre Freitas Câmara. Revista de Processo, v. 36, n. 198, p. 227-235, ago. 2011.




    DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condições da ação: o juízo de admissibilidade do processo. São Paulo: Saraiva, 2005.




    _________, Fredie. Será o fim da categoria “condição da ação”?: um elogio ao projeto do novo código de processo civil. Revista de Processo, v. 36, n. 197, p. 255-260, jul. 2011.




    DINAMARCO, Cândido Rangel. “O conceito de mérito no processo civil”, in Fundamentos do processo civil moderno. vol. 1. 4. ed. São Paulo: Malheiros, 2001.




    _____________, Cândido Rangel. Instituições de direito processual civil. 5ª. ed. São Paulo: Malheiros, 2005, vol. 2.




    FABRÍCIO, Adroaldo Furtado. Extinção do processo e mérito da causa. In: Revista de Processo, nº 58. São Paulo: RT, 1990.




    GONÇALVES, Tiago Figueiredo; MAZZEI, R. R. O mérito do processo e o interesse de agir. Revista Jurídica (Porto Alegre. 1953), v. 436, p. 29-42, 2014.




    KLIPPEL, Rodrigo. As condições da ação e o mérito à luz da Teoria da Asserção. São Paulo: Scortecci, 2005.




    LEONEL, Ricardo de Barros. Causa de pedir e pedido: o direito superveniente. São Paulo: Método, 2006.




    LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil V I. Malheiros: São Paulo, 2005.




    LUCCA, Rodrigo Ramina de. O mérito do processo e as condições da ação. Revista de Processo, v. 188, p. 69 - 100. Out / 2010.




    MACHADO, Marcelo Pacheco. A correlação no processo civil: Relações entre demanda e tutela jurisdicional. Salvador: JusPodivm, 2015.




    MARIOTTI, Alexandre. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v.10, p. 129-139, 1994




    MARQUES, Lilian Patrus. Contribuição crítica ao estudo dos limites objetivos da coisa julgada. São Paulo, 2014. 146p. Dissertação (Mestrado em Direito), Universidade de São Paulo, 2014.




    MIRANDA, Sara Barbosa. Apontamentos sobre o objeto litigioso do Processo. Anais do II Congresso de Processo Civil Internacional, Vitória, 2017.




    ___________, Sara Barbosa. PEPE DE MORAES, Walmea. Primazia do julgamento de mérito: breves apontamentos sobre sua influência no juízo de admissibilidade das demandas no CPC/2015. Anais do III Congresso de Processo Civil Internacional, Vitória, 2018.




    NUNES, Dierle; CRUZ, Clenderson Rodrigues da Cruz; DRUMMOND, Lucas Dias. A regra interpretativa da primazia do mérito e o formalismo processual democrático. In: DIDIER Jr, Fredie (Coord.). Normas Fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2016.




    OLIVEIRA, Bruna Braga de. Um olhar sobre as condições da ação pelo prisma da teoria geral do processo: primeiras impressões. Doutrinas Essenciais - Novo Processo Civil, vol. 2/2018.




    REZENDE, Priscilla. As condições da ação sob a ótica do constructivismo lógico-semântico. Dissertação de Mestrado. Universidade Federal do Espírito Santo, 2018.




    SANCHES, Sydney. “Objeto do processo e objeto litigioso do processo”, in Revista de Processo. n. 13. Ano 4. Janeiro-Março 1979. p. 31-47.




    SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Vol. 1. 29ª ed. São Paulo: Saraiva, 2012.




    SILVA, Ovídio Araújo Baptista da. Curso de processo civil: processo de conhecimento. Vol. 1. 5ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.




    ________, Ovídio Baptista da. Teoria Geral do Processo Civil – 4 ed. – São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006.




    THEODORO JR, Humberto. Curso de direito processual civil: Rio de Janeiro: Forense, 2016




    WATANABE, Kazuo. Cognição no processo civil. São Paulo: Saraiva, 2012.




    ZANETI JR., Hermes; MADUREIRA, Claudio. Formalismo-Valorativo e o Novo Processo Civil. Revista de Processo. Vol. 272, p. 85-125. São Paulo: RT, Out. 2017.




    




    

      

        1 Mestrando em Direito Processual pela Universidade Federal do Espírito Santo (UFES). Especialista em Direito Empresarial pela Fundação Getúlio Vargas – FGV Rio (MMurad). Graduado em Direito pela Universidade Federal Fluminense (UFF). Advogado.


      




      

        2 Art. 4º: As partes têm o direito de obter em prazo razoável a solução integral do mérito, incluída a atividade satisfativa.


      




      

        3 Para que o leitor possa melhor visualizar os exemplos de regras que consolidam o princípio da primazia do julgamento de mérito, elencaremos, a título explicativo, a redação dos artigos de lei: Art. 139. O juiz dirigirá o processo conforme as disposições deste Código, incumbindo-lhe: IX - determinar o suprimento de pressupostos processuais e o saneamento de outros vícios processuais; Art. 282. Ao pronunciar a nulidade, o juiz declarará que atos são atingidos e ordenará as providências necessárias a fim de que sejam repetidos ou retificados. § 2º Quando puder decidir o mérito a favor da parte a quem aproveite a decretação da nulidade, o juiz não a pronunciará nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe a falta; Art. 317. Antes de proferir decisão sem resolução de mérito, o juiz deverá conceder à parte oportunidade para, se possível, corrigir o vício; Art. 321. O juiz, ao verificar que a petição inicial não preenche os requisitos dos arts. 319 e 320 ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinará que o autor, no prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisão o que deve ser corrigido ou completado; Art. 488. Desde que possível, o juiz resolverá o mérito sempre que a decisão for favorável à parte a quem aproveitaria eventual pronunciamento nos termos do art. 485; Art. 932. Incumbe ao relator: Parágrafo único. Antes de considerar inadmissível o recurso, o relator concederá o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vício ou complementada a documentação exigível.


      




      

        4 Sobre o tema, recomendamos os esclarecimentos de: SILVA, Ovídio Baptista da. Teoria Geral do Processo Civil – 4 ed. – São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 90 a 132.


      




      

        5 Veja-se, neste sentido: SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Vol. 1. 29ª ed. rev. atual. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2012; p. 203; ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, 3ª ed., São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1990; p. 230


      




      

        6 A ação-norma concreta e individual é o exercício do direito de comparecer perante o juízo e requerer um provimento jurisdicional. Por isso, independe da presença dos elementos definidos como condições da ação e existe ainda que ocorra a extinção do processo sem a apreciação do mérito e até mesmo antes da citação do réu. Neste sentido: MOUSSALLEM, Tárek Moysés; SILVA, Yuri de Oliveira Dantas. As condições da ação no processo tributário: uma análise do “interesse de agir” a partir da repetição de indébito. In: SANTANA, Alexandre Ávalo; LACOMBE, Rodrigo Santos Masset (Coord.) Novo CPC e o processo tributário: impactos da nova lei processual. 1ª ed. Campo Grande: Contemplar, 2016; p. 298.


      




      

        7 O tema é um clássico do direito processual, e não se pretende aqui esgotar os debates acerca do assunto, mas tão somente traçar breves apontamentos para fins de averiguar se o interesse de agir e a legitimidade das partes são fenômenos abrangidos pelo conceito de mérito ou não.


      




      

        8 Ricardo de Barros Leonel (2006, p. 80) sobre o tema: “Os processualistas brasileiros não são, em geral, afetos ao estudo do problema do objeto litigioso do processo, como demonstram ser com relação ao enfoque dos três elementos da ação. A razão disso é facilmente compreensível: decorre de que a tradição do direito processual brasileiro se avizinha mais à doutrina italiana”. Marcelo Pacheco Machado (2015, p. 49), por sua vez, assim disserta: Da evolução das teorias do objeto litigioso do processo, no entanto, surgiram duas formas distintas de identificá-lo. A primeira define o objeto litigioso do processo (Streitgegenstand) pelo complexo e ambíguo conceito de pretensão (Anspruch), desenvolvido especialmente na Alemanha. A segunda, principalmente na Itália, pelo desenvolvimento da teoria dos ‘elementos da ação’ ou tria eadem, de origens romanas, mas fortemente adaptada ao direito positivo daquele país, e alterada conforme as alterações da lei apresentadas.


      




      

        9 De igual maneira, Alexandre Marinotti (1994, p. 133), afirma que: “Também se pode asseverar que os fatos jurídicos que sustentam o pedido do autor (causa petendi) integram o objeto litigioso. Estes fatos e o pedido que deles se faz derivar constituirão o objeto da sentença de mérito (...)”. Remeta-se, também, a Lilian Patrus Marques, que enfatiza tal posicionamento da seguinte maneira: “Nada obstante algumas teorias sobre o tema, formuladas por autores alemães, terem se preocupado em construir a tese de que o objeto litigioso do processo corresponderia à pretensão processual (Anspruch), e que esta seria demarcada apenas pelo pedido do autor, foi impossível prescindir da ‘causa petendi’ na delimitação do objeto do processo, justamente porque ela é a principal responsável pela exposição do direito substancial violado.” (2014, p. 33-34)


      




      

        10 Complementar ao raciocínio, é ainda a explicação de que: “só haverá pedido procedente caso o magistrado conclua que ocorreu violação ao direito material (mérito-relação jurídica material procedente) e caso o pedido seja plausível em relação ao direito material afirmado (mérito-pedido procedente). Já a improcedência do pedido pode se dar por dois motivos: (i) pela improcedência do mérito-relação jurídica material; (ii) ou pelo fato de o pedido, apesar de lícito, não se relacionar com o direito material discutido e, por isso, não ser acolhido (improcedência do mérito-pedido).” (REZENDE, 2018, p. 112)


      




      

        11 Podemos citar, ainda, no mesmo sentido, Watanabe (2012, p. 98) para quem as condições da ação “constituem, sem dúvida alguma, elementos por meio dos quais se visualiza a coordenação entre o processo e o direito material, vale dizer, entre o plano do direito material e o do direito processual, que são distintos, apesar do vínculo de instrumentalidade que os une.”. Tratando especificamente da natureza do interesse de agir, Tiago Gonçalves e Rodrigo Mazzei (2014, v. 436, p. 29-42) ratificam a ideia, e observam que não se pode identificar o interesse de agir como sendo um simples interesse processual, um interesse à obtenção de tutela jurídica. Pois, enquanto requisito para o reconhecimento da ação de direito material, o interesse secundário se situa, também, no campo do direito material. Já acerca da legitimidade e da possibilidade jurídica, Fredie Didier Jr. (2005, p. 215) aponta que a legitimidade ordinária e a possibilidade jurídica do pedido sempre se confundem com o mérito da causa, porque relacionados à demanda, no sentido de ação exercida, relacionada a determinado problema concreto levado à apreciação do Poder Judiciário


      




      

        12 Segundo Cândido Dinamarco (2005, v.2 p. 298), “A tendência à universalização da tutela jurisdicional é refreada pela legítima conveniência de impedir a realização de processos sem a mínima condição de produzir algum resultado útil ou predestinados a resultados que contrariem regras fundamentais da Constituição ou da própria lei”. Busca o sistema jurídico, pois, se resguardar contra o prejuízo de se prolongar o curso do processo diante de qualquer absurdo levado à jurisdição, uma vez que processos de manifesta improcedência não podem utilizar a estrutura e o tempo do Poder Judiciário, nem causar gravames ao demandado; mas devem ser eliminados o mais depressa possível. (LUCCA, 2010, v. 188, p. 78) E, justamente com vistas a ser um filtro ao absurdo, ao inviável, é que estão presentes em nosso ordenamento as condições da ação (KLIPPEL, 2005).


      




      

        13 Propondo solução diversa, mas no mesmo sentido, Adriana Buchmann defende que, independentemente de alteração legislativa, o magistrado pode se valer do artigo 355, I, do CPC, que trata do julgamento antecipado de mérito, para proferir sentença definitiva frente à ausência de interesse ou legitimidade, nos seguintes termos: Logo, deparando-se o juiz com situação em que, classicamente, pronunciaria a carência de ação, extinguindo o feito sem a resolução do mérito e, por consectário, sem a emanação dos efeitos da imutabilidade e da indiscutibilidade – os quais são exclusivos à coisa julgada material –, pode ele optar por, ao seu invés, proceder ao julgamento antecipado do mérito, por justamente reconhecer de plano a inexistência de relação jurídica de direito material entre as partes – ilegitimidade –, ou, ainda, por não aferir violação a direito a ensejar tutela jurisdicional – interesse de agir. Atuando desse modo, consegue o magistrado superar os inconvenientes da precariedade jurídica que envolve uma decisão que declara a ausência das condições da ação. Mais, admite ele ter realizado exame de mérito, em cognição exauriente e dotada de profundidade. (BUCHMANN, 2018, p. 167)
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    Sumário: 1. Introdução. 2. Causa de pedir: conceito e conteúdo. 3. Teorias da substanciação e da individuação. 4. Pontos negativos e positivos das teorias da substanciação e da individuação. 5. Adoção da teoria da substanciação pelo processo civil brasileiro. 6. Conclusões.




    1. Introdução




    O trabalho versa sobre a causa de pedir e é construído a partir do método indutivo de pesquisa, apoiando-se na revisão bibliográfica.




    Em linhas gerais, o presente ensaio procura identificar se no processo civil brasileiro adota-se a teoria da substanciação ou a teoria da individualização na particularização da causa de pedir.




    No primeiro item é identificado o conceito e o conteúdo da causa de pedir. Em seguida é realizada uma breve análise das teorias da substanciação e da individuação, com o propósito de demonstrar como cada uma delas procura particularizar, à sua maneira, a causa petendi. Depois são expostos os pontos positivos e negativos das teorias da substanciação e da individuação. Finalmente, no último item, é feita uma análise sistemática do CPC/2015, com o objetivo de identificar as razões capazes de justificar a adoção de uma ou outra teoria no processo civil pátrio.




    2. Causa de pedir: conceito e conteúdo




    Ao lado das partes e do pedido, a causa de pedir constitui elemento de identificação da demanda, sendo considerado pela doutrina o mais controvertido deles (CANOVA, 1980, p. 16).




    Parece-nos que a expressão causa de pedir é autoexplicativa, permitindo, grosso modo, a intuição de que se trata da causa, motivo ou fundamento pelo qual o demandante formula determinado pedido.




    Sendo assim, quem pretende obter tutela jurisdicional com vistas a alcançar determinado resultado prático capaz de modificar a sua realidade (bem da vida), precisa trazer ao conhecimento do Estado-juiz, além da sua pretensão processual (pedido mediato e pedido imediato), algumas informações de extrema importância para que o julgamento seja levado a cabo, pois elas indicam por que algo é pretendido pelo demandante.




    Esse modo simplório de enxergar a causa de pedir é apenas um ponto de partida para a sua compreensão, visto que seu conteúdo, por ser demasiadamente complexo, já foi alçado pela doutrina a um dos temas mais densos em direito processual (MESQUITA, 2005, p. 141).




    A compreensão da causa de pedir como sendo o fundamento do pedido está alinhada a uma fórmula tradicionalmente adotada pelo direito processual brasileiro (art. 158, inciso III, do CPC/1939; art. 282, inciso III, do CPC/1973; art. 319, inciso III, do CPC/2015), consistente na exigência de que a petição inicial, como veículo da demanda, atenda a determinados requisitos. Dentre esses requisitos, encontra-se a necessidade de indicação dos fatos e dos fundamentos jurídicos do pedido, o que evidencia a composição mista da causa petendi. É o que sustenta Dinamarco (2019, p. 151):




    Todo direito a um determinado bem da vida nasce necessariamente de dois elementos: um preceito que a lei preestabelece e um fato previsto na lei como antecedente lógico da imposição do preceito (ex facto oritur jus). Em toda norma jurídica existe uma previsão genérica e abstrata de fatos tipificados como maior ou menor precisão (fattispecie), seguida do preceito a aplicar cada vez que na vida concreta das pessoas ou grupos venha a acontecer um fato absorvido nessa previsão (sanctio juris). Por isso, para coerência lógica com o sistema jurídico como um todo, o sujeito que postula em juízo deve obrigatoriamente explicar os fatos que lhe teriam dado direito a obter o bem e o preceito pelo qual esses fatos geram o direito afirmado. Isso explica a composição mista da causa petendi, indicada no Código de Processo Civil como fatos e fundamentos jurídicos do pedido.




    A partir desse esquema, a doutrina classifica a causa de pedir em próxima e remota: esta, concernente aos fatos; aquela, referente aos fundamentos jurídicos (SANTOS, 2008, p. 146; DINAMARCO, 2019, p. 151). É válido o registro, porém, de que há quem inverta estes termos, enxergando a causa de pedir próxima como sendo os fatos e a causa de pedir remota como sendo os fundamentos jurídicos (CÂMARA, 2013, p. 356; ABELHA, 2016, p. 464).




    Embora essa estruturação da causa petendi possa, à primeira vista, parecer singela, dela decorrem diversos problemas relacionados às demandas, sobretudo no que tange à preponderância dos fatos ou dos fundamentos jurídicos na sua identificação, o que torna necessária a compreensão das teorias da substanciação e da individuação.




    3. Teorias da substanciação e da individuação




    Vimos no item precedente que a causa de pedir é composta pelos fatos e pelos fundamentos jurídicos. Agora, convém investigarmos se, na identificação da causa petendi, há a preponderância de um destes elementos, visto que, a depender da resposta encontrada, poderá haver interferência direta sobre diversas figuras processuais, tais como a estabilização da demanda e os limites da coisa julgada e da sua eficácia preclusiva.




    Essa investigação nos conduz, inevitavelmente, ao estudo de duas teorias que se desenvolveram na tradição romano-germânica com o propósito de deslindar o que exatamente identifica a causa de pedir. Trata-se das teorias da substanciação e da individuação, alvo de intenso debate na Alemanha e na Itália em virtude da imprecisão dos seus textos legislativos15.




    Segundo a substanciação, a causa de pedir é identificada pelos fatos que constituem o direito alegado pelo demandante (CANOVA, 1980, p. 46; RICCI, 1995, p. 1232-1233).




    Para esta teoria, não há a necessidade de qualificação dos fatos narrados para fins de identificação da causa petendi, de modo que, caso isso seja feito, mesmo que de maneira equivocada, problema algum haverá, pois o respectivo enquadramento é tarefa que incumbe ao juiz, que conhece o direito (LEONEL, 2006, p. 88, OLIVEIRA, B., 2007, p. 40).




    Por sua vez, de acordo com a individuação, a causa de pedir não se consubstancia na alegação de fatos constitutivos, mas na identificação do direito que deles decorrem (CANOVA, 1980, p. 46; RICCI, 1995, p. 1228-1229). Assim, a identificação da causa petendi é feita a partir da individualização do direito material no qual se baseia o pedido da parte autora, abstraindo-se os fatos que o originam (OLIVEIRA, B., 2007, p. 41).




    Em síntese, o que contribui para a identificação da causa de pedir, sob ponto de vista da teoria da substanciação, é o fato constitutivo do direito alegado, ao passo que, sob a ótica da teoria da individuação, a causa petendi é especificada pelo direito afirmado pelo autor, que constitui consequência daqueles fatos.




    Fincadas essas ideias, pode-se perceber que, adotada a teoria da substanciação, diferentes fatos constitutivos darão origem a diferentes causas de pedir. É por isso que, com estabilização da demanda, não se mostra possível alterar as alegações fáticas inicialmente afirmadas, pois do contrário haveria modificação da causa petendi (LEONEL, 2006, p. 88; SIQUEIRA, 2018, p. 119).




    Por outro lado, revela-se possível o ajuizamento de nova demanda na qual se deduza o mesmo pedido formulado em demanda anterior, contanto que amparada em fatos constitutivos diversos (em causa de pedir diferente, portanto), não se podendo cogitar, neste caso, de repetição de demandas, dada a ausência de tríplice identidade. Porém, se a nova demanda diferenciar-se da anterior somente no que tange à relação jurídica, repetindo-se os mesmos fatos constitutivos, não será admitida, por caracterizar litispendência ou coisa julgada, conforme o caso (SIQUEIRA, 2018, p. 119).




    A seu turno, adotada a teoria da individuação, os fatos constitutivos inicialmente alegados poderão ser modificados no curso do processo, visto que não se prestam à identificação e à modificação da causa de pedir (RICCI, 1995, p. 1232). Assim, não se revela possível a propositura de nova demanda baseada na mesma relação jurídica ou o no mesmo direito afirmado em demanda anterior, ainda que amparada em fatos constitutivos diversos. É o que sustenta Leonel (2006, p. 88-89):




    Já na teoria da individuação da demanda, como esta se identifica pelo conteúdo do direito deduzido, ficam absorvidos todos os fatos que servem à sustentação do direito invocado em juízo. Inviabiliza-se que, em ulterior ação, seja formulada a mesma pretensão, com amparo em fatos já existentes na época da primeira ação, ainda que não alegados. Aqui, os fatos servem apenas para a prova do direito alegado, não para sua identificação.
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