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1. Introdugao

O artigo enfatiza o debate para o entendimento da celeuma criada sobre a
possibilidade juridico do pedido como matéria de mérito, como € tratado a
problematica pelo novo Cédigo de Processo Civil Lei n° 13.105 de 16 de Margo de
2015.

O trabalho de forma resumida esclarece as principais alteracdes advindas
com a nova redagao do novo Cdédigo de Processo Civil no que tange as condigdes
da agao, para estabelecer a possibilidade juridica do pedido como matéria de mérito.

O contexto narrativo estabelece como ponto de partida, o histérico e o direito
de acdo no estado democratico de direito, as espécies de condigdes da agao no
Cddigo de Processo Civil Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973, quais sejam: a
legitimidade de ser parte, o interesse de agir e a possibilidade juridica do pedido
como matéria de mérito ou como condigdo da acdo, a teoria da assercdo ou
prospectacao, para enfim definir a alteracdo apresentada pelo novo CPC.

Ao definirmos e conceituarmos as condi¢bes da agdao com fundamento no
Cddigo de Processo Civil de 1973, sua aplicabilidade e entendimento jurisprudencial
até entdo empregada, passaremos a analisar suas altera¢gdes com a introdugéo do
novo Cdédigo de Processo Civil de 2015.
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A definicdo e entendimento do conceito de direito de agdo no estado
democratico de direito € ponto essencial para a elucidagao da possibilidade juridica
do pedido como matéria de mérito, as condi¢cdes da agcado séo requisitos processuais
essenciais para o regular tramite processual e eventual julgamento do mérito,
entendimento este adotado pela sistematica do CPC de 1973.

As condi¢des da agao sao uma forma criada pela Teoria Geral do Processo,
que tem como intuito possibilitar a analise das questdes que serao submetidas ao
judiciario, € um mecanismo criado pela teoria do processo que se adequava aos
pressupostos processuais que determinavam o direito de acao.

Essa sistematica que determina a categoria do direito de agdo e as
condicbes da acdo foi desenvolvida a partir das ligbes de autores italianos,
principalmente Enrico Tullio Liebman, que foi amplamente aceita pela doutrina
brasileira, e difundida de forma jurisprudencial pela concepgéo brasileira.

A possibilidade juridica do pedido tem seus fundamentos em teorias do
direito de agao, o conceito a historicidade, vem cooperar para a elucidacdo da nova
proposta apresentada pelo novo CPC ou rechagar o entendimento jurisprudencial
adotado pelos Brasileiros.

O presente trabalho tem por finalidade determinar se a possibilidade juridica
do pedido como matéria de mérito amplia ou ndo o direito de acido na nova
sistematica do Novo Cdédigo de Processo Civil, Lei n°® 13.105 de 16 de Margo de
2015.

2. Historico.

As condicdes da acdo, criadas pela Teoria Geral do Processo, manifestam-
se com o intuito de estabelecer parametros ou filtros para a propositura da agéo, a
cognigao judicial se estabelece apds a analise destes requisitos.

A propositura de uma agao esta condicionada ao crivo destes parametros,
para que as partes possam discutir a demanda junto ao judiciario.

As condigbes da agao dizem respeito a possibilidade juridica do pedido, ao
interesse de agir e a legitimidade das partes ou qualidade para agir, que sao as
condigdes minimas para que se possa provocar a fungéo jurisdicional.

As trés condi¢des da acao sao requisitos constitutivos da agao.
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Legitimagdo de agir: é a titularidade ativa e passiva da ag&o; os sujeitos
vinculados entre si por uma relagao juridica material.

Interesse de agir: decorre da necessidade e adequacédo na utilizagdo da
acao;

Possibilidade juridica do pedido: é auséncia de vedagido expressa de
realizagcao do pedido no ordenamento patrio.

Esta divisdo ou categorias delineadas levaram a que, alguns autores
desenvolvessem raciocinios para determinar o direito de acdo em diversas teorias
que enfatizavam a problematica.

Tendo em conta as centenas de teorias para se explicar a agdo. Relatamos
algumas mais significativas dentro do contexto histérico, em primeiro lugar a teoria
imanentista, que se refere que todo direito material estaria imanente um direito de
acgao, afirmava que o direito material deveria estar positivado e por isso a pretensao
de direito substancial conduzia a procedéncia do pedido.

Em uma segunda reflexdo temos as teorias concretas ou concretistas, que
delineiam o direito de agdo em um direito subjetivo, publico, autbnomo a uma
sentenca favoravel — pretensdo a uma tutela juridica, a improcedéncia do pedido
negava a existéncia do direito substancial.

Assim, no desenvolver do raciocinio encontramos o posicionamento dado
pelas teorias abstratas, que entendem o direito de agdo como um direito subjetivo,
publico, autbnomo a uma sentenca; independente do conteudo, mas, que para
alguns, dependente da boa fé do autor. No entendimento dado pela teoria de Elio
Fazzalari, da situacao juridica composta (FAZZALARI, 1957).

A contribuicdo do processualista do italiano Elio Fazzalari é o combate do
processo como uma relagao juridica.

Os fundamentos de sua tese definem o processo pela perspectiva atual de
direitos constitucionais do Estado de Direito Moderno e da participacdo Democratica,
nao podem conceber, em processo, partes, que se posicionam em polos opostos,
mas em sujeitos do processo, pois todos os interessados serdo sempre partes ativas
na construgc&o do provimento final.

Desta feita, ndo ha que se falar em legitimagao passiva das partes, apenas
quando analisado sob o foco do provimento final, isto €, do resultado da sentenca
proferida, onde as partes sofrerao os seus efeitos (CHAVES, 2012, p. 91).
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Alias, o objetivo principal de Elio Fazzalari é justamente no sentido de que os
sujeitos do processo, através do contraditério, realizam "a democratizagdo do
discurso processual”, a fim de promover a "construgcdo do provimento".

Portanto, ndo € o juiz o construtor do provimento, mas as partes, que atuam
no processo atraveés do contraditorio, considerando a estrutura dialética do processo
realizada em simétrica paridade (COSTA, 2012, p. 56), manifestacéo a respeito, por
Fabricio Veiga Costa que diz:

Verifica-se a distingdo entre processo e procedimento pelo critério
l6gico da inclusdo, uma vez que foi desenvolvida uma teoria do
provimento, em que o processo é visto como uma garantia das
partes. Trata-se de uma teoria que supera o dogmatismo hermético
que trazia em seu bojo uma concepc¢do autoritaria de processo até
entao vigente (processo como relagao juridica entre pessoas, em que
o julgador era legitimado a exercer, de forma centralizada, o poder de
decidir os pedidos inerentes a pretensdo deduzida a partir de
argumentos juridicos e metajuridicos - ou de cunho axioldgico), tendo
em vista que propde a democratizagdo do discurso processual. Ha a
reconstrucdo do conceito de parte no processo, ndo mais como
pessoas sujeitas a autoridade do julgador, mas como reais
responsaveis pela construgdo do provimento. (2012, p. 56)

O desenvolvimento tedrico e jurisprudencial destas teorias levou ao crivo das
teorias constitucionais, que se amolda ao sistema de amplo acesso a justiga,
fundamentada nos direitos e garantias fundamentais consolidados pela Constituigao,
razao pela qual ndo se podem incluir em lei infraconstitucional limites ao exercicio do
direito de acao.

A conspecgéo adotada e idealizada por Enrico Tulio Liebman, italiano que
viveu no Brasil durante a década de 1940 e que deixou seu entendimento que foi
utilizado de forma jurisprudencial pelos brasileiros, apresenta uma forma aprimorada
de aplicabilidade do instituto.

Em sua concepgdo, a teoria, chamada de eclética (a abstrata e a
concretista), o direito de agcdo se encontra na relagdo entre a iniciativa dos
particulares e o exercicio da jurisdi¢ao.

Neste sentido cabe ao juiz determinar-se de acordo com as normas que
regulam sua atividade (processuais) no conteudo positivo ou negativo do provimento
final. (LIEBMAN, 1950, p. 53).
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Apesar do entendimento de que a agao tende a produzir efeitos em relagao
ao réu nao se poderia negar que ela possui como objeto imediato a deciséo e se
dirige a quem deve pronuncia-lo na qualidade de érgéo do estado.

Liebman enfatiza que a acdo possui caracteristicas de um direito autbnomo
que pode ser pleiteado mesmo que o titular ndo possua um verdadeiro direito
subjetivo para fazer valer sua pretensao, a relagdo juridica existente entre as partes
tem um cunho préprio, a agdo como uma relagao juridica substancial, tem carater
particular dentro de um processo (LIEBMAN, 1950, p. 55.).

O direito de agao ou o direito de peticdo tem fundamentada sua base no
Direito Constitucional, possui caracteristica dos direitos e garantias fundamentais, e
nao dependem do crivo jurisdicional.

Para o autor a agado e a jurisdicdo sao correlatas ndo ocorrendo uma sem
ocorrer a outra (LIEBMAN, 1950, p. 66).

Doutrinariamente, duas correntes se formaram no que tange ao direito de
acao, uma afirmando que o direito de agao consiste nas "condi¢cdes de existéncia da
prépria acéo", ja para a corrente adversa, "condigdes para o seu exercicio" (CINTRA,
GRINOVER, DINAMARCO, 2008, p. 276).

Cabe ressaltar que a doutrina também entende que se trata das condi¢des
da acdo uma forma de preenchimento do principio da economia processual, a fim de
que a movimentagdo da jurisdicdo ndo se preste a inutilidade, quando se percebe
pela propria inicial que o direito invocado ndo pode ser concedido (CINTRA,
GRINOVER, DINAMARCO, p. 276, 2008).

As condigbes da agao sao requisitos processuais essenciais para o regular
tramite processual e eventual julgamento do mérito.

A doutrina considera que a citada teoria formaria a categoria denominada
‘condi¢cdes da acdo”. Nao preenchidas estas condicdes, estariamos diante da
caréncia da acao.

O cdédigo de processo civil de 1973 tem o entendimento de que em caso de
auséncia de qualquer uma das condi¢gdes da acdo, teremos a caréncia da acgao,
causa de extingdo do processo sem julgamento de mérito (art. 267 VI CPC/73).

Note-se, contudo, que tal regra foi e vem sendo mitigada pela teoria da

assercgao, a qual analisaremos mais a frente.
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Em fim a Teoria Geral do Processo entende que as condi¢des acdo sdo uma
categoria fundamental do processo moderno, que se localiza entre os pressupostos
processuais € o mérito da causa.

O Codigo de Processo Civil de 2015 quebra este paradigma, e torna o
conceito de condi¢cdes da agdo em processo ou juizo de admissibilidade e um juizo
de mérito. Verifica-se que as condigdes da agdo nao sao analisadas
autonomamente, recaindo, portanto em um desses dois juizos.

Dessa forma, tem-se que as condigdes da agao ou seriam questdes de
admissibilidade ou questdes de mérito.

3. O Que é o Direito de Agao no Estado Democratico de Direito

Para a compreenséo do Direito de Acdo no Estado Democratico de Direito,
tendem-se a compreender inicialmente a positivacdo da Republica Federativa do
Brasil em Estado Democratico de Direito estabelecido pela Constituigdo Federal, em
seu art. 1°.

A sintese da definigho do Estado Democratico de Direito, pauta-se no
estabelecimento de regras, normas e leis que regem o Estado.

O poder exercido é limitado pela Ordem Juridica imposta pela Constituicao
do pais, esta norma regula e institui a forma de atuagdo do estado, suas limitagdes,
fungdes, garantias, e direitos dos cidadaos e governados, o Estado € submetido a
regra do direito.

As caracteristicas fundamentais do Estado de direito determinam que o
Estado ndo possa impor suas vontades que nao forem previstas em Lei; e nem
podera atuar contras as normas ja existentes.

Como se tem procurado evidenciar, inclusive com o objetivo de assegurar o
respeito aos valores fundamentais da pessoa humana, o Estado deve procurar ao
maximo de juridicidade.

Assim é que se acentua o carater de ordem juridica, na qual est&o
sintetizados os elementos componentes do Estado.

Além disso, ganha evidéncia as ideias da personalidade juridica do Estado e

da existéncia, nele, de um poder juridico, tudo isso procurando reduzir a margem
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de arbitrio e discricionariedade e assegurar a existéncia de limites juridicos a agao
do Estado.

O Estado Democratico de Direito tem como fundamento e regramento
basico a submissado de todos, sem distingdo, a lei pré-existente, construida pelo
povo. No entendimento de Rosemiro Pereira leal.

A Constituicdo passou a ser a lei do Estado e do seu poder, o que
justifica a denominagao “Estadode Direito”, ja que a lei representa a
vontade geral da populagcdo. A denominagdo Estado Democratico
tem a sua base na legitimidade do dominio politico e na legitimac&o
do exercicio da soberania e da vontade do povo. (2002, p.37).

Em uma analise sistematica da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, veremos em seu art. 2°, que a lei versa sobre a questdo do poder que possui
a triparticdo estampada em seu texto, o principio da Separacdo dos Poderes, ao
instituir que sdo poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario, também comtempla que o Poder Politico
Estatal € uno, indivisivel e indelegavel.

O que é dividido é o seu exercicio, ora em legislar, executar e jurisdicionar,
com suas atribui¢des primarias e secundarias, ou tipicas e atipicas.

Neste sentido a ordem juridica é preservada, as leis e aplicabilidade delas
tem como guardido o poder judiciario que possui o conddo de aplicar o direito
estabelecido e regrado pela ordem constitucional, produzido pelo legislador,
nomeado pelo povo através da democracia representativa.

As normas, leis e atos normativos criados no Estado s&o elementos de
construcao do Estado.

De maneira genérica, e ndo menos precisa, € atribuicdo tipica do Poder
Judiciario jurisdicionar, ou seja, dizer o direito em um determinado territorio.

A Jurisdi¢do, sob o prisma constitucional, € o Poder-dever do Estado-Juiz,
através de magistrados legal e legitimamente investidos no cargo, de dizer o direito
em um determinado territério.

Pela fungao jurisdicional, mediante provocagdo, compete ao Estado a
solucdo de controvérsias, imparcialmente, no qual diz o direito na condi¢cao
imperativa nos casos concretos surgidos na sociedade, através de um processo

cujos atos concatenados vém estabelecidos na lei, anterior ao fato, com observancia
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dos ditames constitucionais e infraconstitucionais € assim que se posiciona Ronaldo
Brétas que diz também:

A funcdo jurisdicional permite ao Estado, quando provocado,
pronunciar o direito de forma imperativa e em posicdo imparcial,
tendo por base um processo legal e previamente organizado,
segundo o ordenamento juridico constituido pelas normas
constitucionais e infraconstitucionais que o Estado edita, nas
situagcbes concretas da vida social em que essas normas sao
descumpridas. (2010, p. 24).

O devido processo constitucional permite o exercicio legitimo da democracia
do Estado, mediante o "processo constitucional legislativo" e "processo
constitucional jurisdicional". Mediante o segundo, ao povo € permitida a provocagao
do judiciario, a fim de controlar a constitucionalidade das leis elaboradas mediante o
processo constitucional legislativo, principalmente a norma juridica em confronto
com direitos e garantias fundamentais (DIAS, 2010, p. 25).

A tutela jurisdicional é uma garantia e um dever do devido processo legal.

O direito de Acdo no Estado Democratico de Direito, € o respeito a ordem
juridica estabelecida, e o direito do processo justo e legal com a tutela jurisdicional
adequada a caso concreto, sem limitacdo a qualquer lesdo ou ameacga ao direito,
todos tem amparo legal que possa e deva ser analisado pelo judiciario.

Complementando esta tendéncia, cito Marinoni que diz:

Ter direito de agdo é ter direito ao processo justo e a tutela
jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva, seu componente
indelével e essencial. A norma do art. 5°, XXXV, ao contrario das
normas constitucionais anteriores que garantiam o direito de agéo,
afirmou que a Lei, além de nao poder excluir lesdo, esta proibida de
excluir “ameaca de lesédo”, da apreciagéao jurisdicional. O objetivo do
art. 5°, XXXV, neste particular, foi deixar expresso que o direito de
acao deve propiciar a tutela inibitoria e ter sua disposi¢ao técnicas
processuais capazes de permitir a antecipagcdo de tutela, mas
obviamente respeitando o devido processo legal, sem o qual ndo
teria 0 menor sentido.

O Supremo Tribunal Federal, érgdo maximo da justica brasileira, segue
também essa linha de argumentagdo, de maneira ainda mais incisiva: a clausula do
devido processo legal exige um processo leal e pautado na boa-fé.

O principio do devido processo legal, que lastreia todo o leque de garantias

constitucionais voltadas para a efetividade dos processos jurisdicionais e
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administrativos, assegura que todo julgamento seja realizado com a observancia das
regras procedimentais previamente estabelecidas, e, além, representa uma
exigéncia, no sentido de garantir a participagdo equanime, justa, leal, enfim, sempre
imbuida pela boa-fé e pela ética dos sujeitos processuais.

Neste mesmo sentido o contraditério é a possibilidade de participag¢des
igualitarias das partes no procedimento, de tal forma que a sua inobservancia
tornaria o procedimento inquisitorio, ja que, iria retirar uma de suas bases
democraticas, a liberdade juridica de se manifestar, este € o entendimento de

Rosemiro Pereira leal que diz também:

O principio do contraditério é referente légico-juridico do processo
constitucionalizado, traduzindo em seus conteudos, pela
dialeticidade necessaria entre interlocutores que se postam e m
defesa ou disputa de direitos alegados, podendo até mesmo,
exercerem a liberdade de nada dizerem (siléncio), embora tendo o
direito garantia de se manifestarem. (2006, p. 110).

Seguindo este entendimento, em uma sintese conclusiva do Direito de Agéo,
chega-se ao estabelecimento de que o respeito as normas juridicas preé-
estabelecidas, e a atribuicdo deferida ao judiciario, que tem o poder dever de aplicar
o direito no caso concreto, levando-se em conta o devido processo legal e os
principios que norteiam a constituicdo do Pais, sem distingdo de qualquer lesédo ou
ameacga a direito que o cidaddo questione juto ao jurisdicionario, proporcionam e
sintetizam o significado do Direito de A¢ao no Estado Democratico de Direito.

4. A Possibilidade Juridica do Pedido como Condig¢ao da Agao.

A possibilidade juridica do pedido € a analise de um pedido junto aos érgaos
competentes, em tese, ser acolhido ou nao.

Caso o pedido inicial for recebido, em tese o pedido é possivel, caso o
pedido nao seja recebido ou acolhido pelo 6rgao jurisdicional, em tese o pedido &
impossivel ou ndo preenche os requisitos das condi¢cdes da acao.

A possibilidade juridica do pedido é a aptiddo de um pedido, em tese, ser
acolhido. Se, em tese, o pedido é possivel, esta preenchida esta primeira condi¢cao

da acao.
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A acdo é usualmente definida como sendo o direito publico subjetivo
abstrato, exercido contra o Estado-juiz, visando a prestagdo da tutela jurisdicional
(BARROSO, 2000, p. 27, grifos do autor).

No que se entende pela possibilidade juridica do pedido, podemos dizer
inicialmente segundo Barroso (2000, p.31), “é a auséncia de vedagéo expressa em
lei ao pedido formulado pelo autor em sua petigao inicial”.

As condi¢cbes da acdo, ja amplamente discorridas no presente trabalho
tratam-se em sintese de um filtro de possibilidades para o ingresso de determinada
demanda junto aos 6rgaos jurisdicional.

As condicdes da acao, criadas pela Teoria Geral do Processo, tem como
pano de fundo o condao de estabelecer parametros ou filtros para a propositura da
acao, a cognicao judicial se estabelece apds a analise dos requisitos, do interesse e
legitimidade de agir e da possibilidade juridica do pedido, a falta de qualquer um
destes geraria a extingdo do processo sem a resolugdo do mérito.

A possibilidade juridica do pedido permeia na ideia de que o pedido tenha
existéncia na ordem juridica, e a falta deste geraria a ndo aceitacdo do pedido,
considerado inviavel.

Em um dado momento histérico, a compreensao que se estabelecia era de
que a formulacédo do pedido dependia de viabilidade e de sua existéncia no mundo
juridico ou de matéria prevista em lei, sendo inadmissivel a apreciagdo de pedido
nao previsto na legislacdo, juridicamente impossivel, ou inutil para o jurisdicionario, o
que poderia ser deflagrado ao final em uma sentenga processual de caréncia da
acao, extinguindo-se o processo sem julgamento de mérito, a famigerada condigéo
da acdo nao estaria presente no caso em tela.

A problematica circundava pelas teorias e em teto académico, eis que,
sendo a decisdao de mérito, desaguaria no provimento final, ensejando na coisa
julgada material, sem a possibilidade de repropositura da demanda “a repeticdo da
demanda”; sendo a decisdo de caréncia da acao admite-se sua propositura em um
novo contexto.

Os estudiosos sobre o assunto entediam que a possibilidade juridica do
pedido tratava-se de interesse de agir, eis que seu condicionamento a exigéncias e
condicbes da acdo somente sera adequado para a apreciagdo se respeitados,
cabendo ao demandante adequagéao de seu pleito aos ditames destas exigéncias.
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Neste contexto a possibilidade juridica do pedido como condi¢gdo da agao se
manifestava no mundo juridico existente.

Para que o pedido orbita-se pela ordem juridica deveria passa pelo filtro das
condicbes da acgado, nao respeitado este ditame o pedido formulado n&o seria
analisado pela ordem juridica. Nas palavras de DINAMARCO, Céndido Rangel,

E notério que a possibilidade juridica como condigéo da agao foi uma
proposta muito bem sucedida de Liebman, formulada em famosa
aula inaugural (Turim, 1949). Apesar das muitas duvidas que a
doutrina brasileira langou sobre a pertinéncia dessa condi¢cdo, o
Cdédigo de Processo Civil a incluiu ao lado das outras duas (art. 267,
inc. VI) — mas logo em seguida o autor da tese renunciou a ela e
passou a incluir no requisito de interesse de agir os exemplos antes
apontados como casos de impossibilidade juridica. Como também é
notdrio, Liebman o fez quando a lei italiana passou a admitir o
divércio, sendo este o exemplo mais expressivo de impossibilidade
juridica que vinha sendo utilizada em seus escritos, (2004, p. 302).
Neste sentido havia o entendimento de que o pedido como condigao da acgao
estaria vinculado a sua validade, existéncia e utilidade na ordem juridica,
apresentados e respeitados as condi¢gdes da agao, sofreria sua admissibilidade ou
inadmissibilidade com consequente extingdo do processo sem julgamento do mérito.
Enfim a possibilidade juridica do pedido como condigdo da agado permeava

no juizo de admissibilidade e validade do pedido.

5. A Possibilidade Juridica do Pedido como Matéria de Mérito.

Em uma sintese apertada da possibilidade juridica do pedido reiteradamente
explanada na narrativa com referencias as teorias ja apresentadas, tem-se que as
condigcbes da acdo estabeleceram regramentos para que o pedido seja realizado
junto aos o6rgaos jurisdicionais.

Respeitadas as condigdes da acgéo, estarias diante da cogni¢&o judicial, o
demandante e demandado, estariam sujeitos ao crivo jurisdicional apds a analise e
preenchimento das condi¢des da acgdo, a possibilidade juridica do pedido como
matéria de mérito tem seu conddo dotado na analise do pedido apds sua
admissibilidade ou inadmissibilidade, € o que vem sendo perpetuado pelas teorias

do processo mencionadas na narrativa.
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Mas, no posicionamento de Juliana Maria Matos Ferreira, “Embora Liebman
tenha abandonado o entendimento acerca da possibilidade juridica do pedido como
uma das condigbes da agao, assim ndo o fez o Codigo de Processo Civil Brasileiro”
(FERREIRA).

A autora demostra que o entendimento discorrido pelos autores da época se
denota do preenchimento das condi¢gbes da acgédo, possibilidade juridica do pedido,
legitimidade para agir se insere entre as condigdes da ac&o, ndo se confundido
segundo parte da doutrina, com o meérito. (FERREIRA).

No entendimento de Juliana Maria Matos Ferreira:

Verifica-se que o questionamento quanto a legitimidade perpassa
pela sua declaragao ou pela simples afirmacgao da parte autora, antes
mesmo do encerramento de todas as fases procedimentais, podendo
o direito ser reconhecido como extinto ou até mesmo inexistente.

O direito de acgao, tendo em vista a infinidade de teorias formuladas e
dos sistemas juridicos divergentes, na busca de respostas
adequadas ao pensamento de cada época, vem sendo conceituado
de maneiras distintas, por processualistas como Bulow, Chiovenda,
Carnelutti, Liebman, Fazzalari, dentre outros. (FERREIRA).

A processualista infere que no posicionamento de Libman, o direito de agao
tem o conddo do direito a um provimento de mérito, um direito auténomo,
diferenciado da agao abstrata da acdo processual, nos dizeres de Juliana Maria
Matos Ferreira, seguindo o pensamento de Libman:

E o direito de provocar o julgamento do pedido, sendo auténoma,
independentemente de ser julgado procedente ou improcedente o
pedido. s6 tem direito a tutela jurisdicional aquele que tem razdo, nédo
quem ostenta um direito inexistente. Mas a Unica maneira de
assegurar a quem tem razdo a possibilidade de impor seu
reconhecimento em juizo consiste em permitir que todos tragam os
seus pedidos aos tribunais, aos quais incumbira a tarefa de examina-
los e de acolhé-los ou rejeita-los, conforme sejam procedentes ou
improcedentes. (LIEBMAN, 1985, pg 147).

A construgdo desenvolvida pela processualista tinha como objetivo se
colocar em posicao intermediaria entre a Teoria Concreta e a Teoria Abstrata,

incluindo dessa forma determinados “requisitos”, que, caso nao atendidos,

inviabilizariam a analise do mérito, eis a Teoria Eclética. (FERREIRA).

96

SENSO CRITICO, Pedro Leopoldo, ano Il, v. lll, n. 3, p. 85-106, jan-jun 2017



Lembramos que as condi¢cdes da agao, previstas no inciso VI do art. 267 do
Cddigo de Processo Civil de 1973, trata-se de um respeito a demanda juridica entre
demandante, demandado e o pedido, na que tange a agdo e se posiciona numa
zona intermediaria entre as questdes de admissibilidade e as de mérito.

Sob o prisma do artigo 267 do Codigo de Processo Civil as condigdes da
acao, segundo alguns doutrinadores, poderiam ser vistas como prejudiciais de
meérito, pois, se ausentes, inviabilizariam a analise do mérito. (FERREIRA).

Consideragdes a respeito do mérito o processual Fabricio Veiga Costa,
reflete sobre o assunto dando significado a palavra acesso a justica e diz:

Acesso a justica tem carater polissémico, relativo e conotacgéo
decorrente de uma concepc¢do autoritaria de processo, em que no
julgador é legitimado a decidir solitariamente e também a apreciar o
mérito processual a partir de analises juridicas e metajuridicas da
demanda levada pelas partes ao judiciario. (COSTA, 2012, p.74).

Na compreensdo e analise sobre o mérito processual por Fabricio Veiga
Costa, o direito de agédo, o mérito processual e o acesso a justica estao interligados
ao Estado Democratico de Direito estabelecidos pela regra Constitucional existente,
sendo o mais adequado e compativel para o direito de agdo. (COSTA, 2012, p.74).

No mesmo entendimento e posicionamento adotado por Fabricio Veiga
Costa, que estabelece um paralelo entre o direito de agcdo e o Estado Democratico
de Direito regrado pela Constituicdo do Estado, ndo podemos afastar que a
possibilidade juridica do pedido tem seus contornos voltados ao direito assegurado
as partes de terem suas demandas analisadas pelo judiciario.

E necesséario esclarecer inicialmente que o acesso ao judiciario,
conforme previsdo expressa do art. 5°, inciso XXXV, da Constituigao
Brasileira de 1988, (principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional), consiste no direito de as partes juridicamente
interessadas participarem de forma direta da construgdo do mérito da
demanda. O acesso ao Judiciario no Estado Democratico de Direito
materializa-se pela implementagdo do debate da pretensdo, pelas
partes, no espago processual, e por poder constituir efetivamente o
mérito. (COSTA, 2012. p.76)

Diante deste posicionamento e da analise geral do Estado Democratico de
Direito pré-estabelecido pela ordem constitucional pauta-se a analise da exposigao
da problematica no novo Cdédigo de Processo Civil, sendo assim estaremos diante
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da retirada do posicionamento de a possibilidade juridica do pedido como condigao
da acéo.

A categoria possibilidade juridica do pedido, foi retirada do novo CPC, a
auséncia caracterizada e evidenciada no novo diploma, reforca um entendimento
unanime, segundo o qual a possibilidade juridica do pedido ndo seria decisdo de
inadmissibilidade, mas sim de mérito.

Ao adentrarmos pela sistematica do novo Codigo em seu art. 17, a matéria
extingue a possibilidade juridica do pedido e manifesta-se tdo somente na
legitimidade e no interesse de agir: “art.17, Para postular em juizo € necessario ter
interesse e legitimidade”.

Ao aludir a extincdo do processo sem resolucdo do mérito, refere-se a
auséncia de legitimidade e de interesse processual, ndo mencionando mais a falta
de possibilidade juridica do pedido.

No mesmo sentido, o art. 485 do novo CPC, no quesito indeferimento da
peticao inicial, ndo mais indica a possibilidade juridica do pedido, tal como o fazia o
inciso Il do paragrafo unico do art. 295 do CPC 1973.

Em resumida conclusédo, a possibilidade juridica do pedido ndo seria mais
uma condicdo da acdo. Se o pedido for juridicamente impossivel, devera o juiz
proferir sentenca de improcedéncia, € ndo de caréncia de agao.

O Cddigo de Processo Civil, ndo mais comtempla as condigbes da agéo e
passa a tdo somente a analisarem a legitimidade e o interesse de agir que se
consagram como 0s pressupostos processuais de validade objetiva ou relativa.

O juizo de admissibilidade estara condicionado ao interesse e legitimidade
de agir, a falta de um dos pressupostos condiciona o processo ao crivo da
inadmissibilidade da acgao.

O art. 485 do novo diploma legal determina que a falta de um dos
pressupostos processuais a legitimidade ou interesse de agir, leva a extingdo do
processo sem resolugcao do mérito, com a caréncia da acgao.

A possibilidade juridica do pedido, por sua vez, passou a ser considerada
questao de mérito.

Apresentado peido manifestamente impossivel ou inadmissivel para o crivo
judicial, ndo mais estariamos diante de caréncia da agao e sim de uma verdadeira

improcedéncia do pedido, resolvendo-se, assim, o mérito, 6 que também diz o art.
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487 do diploma legal que julga o mérito da demanda quando: “Art. 487. Havera
resolu¢cado de mérito quando o juiz: | - acolher ou rejeitar o pedido formulado na agéo
Ou ha reconvencgao;”.

A conclusao extraida da sistematica do Novo Codigo de Processo Civil
enaltece a retirada do diploma legal da possibilidade juridica do pedido, e vem de
encontro ao novo posicionamento adotado de que a possibilidade juridica do pedido
nao mais sem encaixe como condi¢ao da acao ou pressuposto processual.

De uma sintese processual a possibilidade juridica do pedido tinha também
como preceito esta relacionado a matéria de mérito eis que condicionada as
condigbes da acdo e o juizo de admissibilidade do pedido para o provimento da
demanda.

O julgamento do pedido ou analise de sua admissibilidade, sendo o pedido
impossivel ou fora da orbita jurisdicional, estaremos diante de uma decisdo de
meérito da demanda a possibilidade juridica do pedido tem caracteristica de mérito se

determinado em seu provimento final.

6. Teoria da Assercao ou Prospectacao.

E matéria a ser determinada e conhecida ex-offcio pelo juiz da demanda as
condigbes da agao, eis que o preconizava o art. 267, § 3°, do Cddigo de Processo
Civil de 1973, a qualquer tempo e grau de jurisdigao.

Sendo de conhecimento geral discorrido na narrativa a falta de qualquer
condicdo da acgao levara a extincdo do processo sem resolucdo do meérito, mas
propicia a repropositura da demanda nos termos do art. 268 do mesmo diploma
legal.

Pouco importa em que grau de jurisdicédo, a extingdo do processo podera ser
alegada em qualquer etapa judicante eis que presentes a falta de uma das
condicdes da acao.

Tendo em conta a possibilidade de inutilidade da persecucéo juridica para se
determinar em momento posterior a propositura da demanda a extingdo do feito e o
tempo dispendido € que se manifesta a doutrina e a jurisprudéncia, neste sentido &
oportuno citar as licdes de Marinoni:
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N&o ha logica e utilidade em admitir uma sentenca de extingdo do
processo sem julgamento do mérito ao final do processo, quando o
juiz pode reconhecer que o autor ndo é o titular do direito material
(legitimidade para a causa?) ou que o autor ndo pode exigir o
pagamento de uma divida por ela n&o estar vencida (auséncia de
interesse de agir?). Se a acado se desenvolve até a ultima fase do
processo, chega-se a um momento em que o juiz estd apto para
reconhecer a existéncia ou a inexisténcia do direito material ou para
julgar o mérito ou o pedido, de modo que ndo ha racionalidade em
sustentar que a sentenga, nessa ocasido, pode simplesmente
extinguir o processo sem julgamento do mérito. (2007, p. 185).

A teoria da assercao pauta-se neste entendimento, de que as condicdes da
acéo nao sao mecanismos iddneos para se determinar a cogni¢ao judicante. Assim
ensina Fredie Didier Jr. (2010, p. 202):

A falta de uma dessas condigdes, reconhecida liminarmente ou apos
instrugdo, deveria dar ensejo, sempre, a uma decisdo de mérito. A
falta de condicdo da agdo, nesses casos, mesmo que constatada
com mais facilidade, a partir da “assergao”, é caso de improcedéncia
manifesta. A improcedéncia é tado clara, que dispensa, inclusive, a
producdo de provas para a sua demonstragcdo. A cognigcdo €, aqui,
exauriente. A decisado tem de ser mérito e definitiva.

Adotada pelo STJ, na forma de mérito a TEORIA DA ASSERCAO, se faz
pela analise da cognicdo, exauridos os meios probatérios. Para o STJ, que adota a
teoria da assercao, e discorda do posicionamento adotado pelo CPC de 1973, que
adotaram a teoria eclética, em que as condi¢des da acdo ndo se confundem com o
meérito, e sim, se analisados a cognigéo, estariamos diante da analise do mérito da
demanda.

A teoria adotada pelo CPC de 73 preceitua que o direito de acgdo esteja
condicionado o estabelecimento e preenchimentos dos requisitos basicos para a
propositura, independente do direito material.

A sistematica do CPC de 2015, ndo considera a possibilidade juridica do
pedido como condicdo da acdo e sim matéria de mérito, acarretando na
improcedéncia do pedido.

Para essa teoria, adotada pelo novo CPC, as condicbes da agdo nao se
confundem com o mérito e, quando ausentes, geram uma sentenga terminativa de
caréncia de agao (art. 485, VI, Novo CPC) sem a formacao de coisa julgada material.
Assim pronuncia-se o informativo 0488 do STJ:
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Pela teoria da assercdo, a verificagdo das condi¢cdes da agcao é
realizada com base nos fatos narrados na inicial. In casu, a
condenagao ao pagamento de honorarios advocaticios contratuais é
pedido juridicamente possivel. Da mesma forma, o outorgante que se
beneficiou dos servigos advocaticios é parte legitima passiva para a
acao condenatoria. Dessarte, por se tratar de uma discussdo de
mérito e ndo de questdes afetas a condigdo da agéo (art. 267, § 3°,
do CPC), a matéria esta sujeita a preclusdo. Assim, a Turma negou
provimento ao recurso. Precedentes citados: REsp 1.138.190-RJ,
DJe 27/4/2011; REsp 1.052.680-RS, DJe 6/10/2011; REsp 753.512-
RJ, DJe 10/8/2010, e MC 18.318-RJ, DJe 2/9/2011. REsp 595.188-
RS, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, julgado em 22/11/2011.

A teoria da assergédo € o Direito ao Julgamento com Resolu¢cdo de Mérito,
entende-se que se analisada as condigdes da agédo apos o contraditorio e alegagdes
dos réus, estaremos diante da analise de mérito e ndo simplesmente caréncia da
acao, com extincdo do processo sem resolugdo do mérito e repropositura da
demanda.

Todo cidad&o tem direito de agdo, mas isso nao significa que todos tém
direito a um resultado favoravel.

O art.5° inciso XXXV da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
estabelece que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaga a direito”, assim temos a garantia de forma clara e inequivoca da
consagracéao da tutela jurisdicional efetiva.

A teoria da asser¢do vem de encontra a este posicionamento, que na visao
do art. 276, VI do CPC de 1973, havera extincdo do processo sem resolugao do
merito na falta de qualquer condi¢cdo da agao.

A aplicabilidade irrestrita desta determinacdo é o ponto de referencia da
teoria, que se dispde a mitigar este entendimento buscando minimizar a aplicagao
irrestrita desta regra.

Para a teoria da assercéo o juiz deve analisar todas as afirmagdes do autor
na inicial, sendo verdadeiras as afirmacdes passasse a analise do mérito,
dispensando-se as condi¢cdes da agao, posteriormente com o contraditério verificado
a falta das condi¢gdes da agéo estariamos diante do juizo de mérito da demanda,
gerando a improcedéncia do pedido e ndo a caréncia da ac¢ao, fazendo coisa julgada
material.

6. Conclusao.

101

SENSO CRITICO, Pedro Leopoldo, ano Il, v. lll, n. 3, p. 85-106, jan-jun 2017



Sob todo o contexto ja mencionado e discorrido no presente trabalho o
direito de acado, as condigbes da acdo, a possibilidade juridica do pedido como
mateira de mérito ou como condigdo da agdo, ndo seriam questdes de mérito, nem
seriam propriamente questdes de admissibilidade; seriam, simplesmente, questdes
relacionadas a acéo.

O filtro estabelecido para que o demandante tenha o direito de acao criado
pela teoria geral do processo, foi sistematicamente combatida pelo projeto do Novo
CPC, com a retirada da possibilidade juridica do pedido no art. 7 do CPC, a
abrangéncia para a propositura de uma determinada demanda se amplia.

No mesmo sentido, o art. 485 do novo CPC, no quesito indeferimento da
peticao inicial, ndo mais indica a possibilidade juridica do pedido, tal como o fazia o
inciso Ill do paragrafo unico do art. 295 do CPC 1973.

Em resumida conclusédo, a possibilidade juridica do pedido ndo seria mais
uma condicdo da acdo. Se o pedido for juridicamente impossivel, devera o juiz
proferir sentenca de improcedéncia, € ndo de caréncia de agao.

O Cddigo de Processo Civil, ndao mais comtempla as condigdes da agéao e
passa a tdo somente a analisarem a legitimidade e o interesse de agir que se
consagram como 0s pressupostos processuais de validade objetiva ou relativa.

O gargalo anteriormente criado pelo sistema do CPC de 1973, com a
insercao das condicbes da acdo que dizem respeito a possibilidade juridica do
pedido, ao interesse de agir e a legitimidade das partes ou qualidade para agir, que
sdo as condigbes minimas para que se possa provocar a fungéo jurisdicional, teve
sua operacionalidade extremamente combatida, no quesito possibilidade juridica do
pedido.

Com a aplicabilidade da teoria da assercao pelo judiciario, o rol restrito das
condicbes da acdo se altera e enaltece a garantia do direito de petigéo,
fundamentado pelo Constituicdo reforcando o direito de agdo no Estado Democratico
de Direito.

A historicidade das teorias vinha galgando em proposicbes que
demandavam a analise do mérito ou do juizo de admissibilidade, o pedido como
condigdo da acédo permeava-se na ideia de que a existéncia na ordem juridica, e a

falta deste gerariam a nao aceitagdo do pedido, considerado inviavel,
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desembocando na extingdo do processo sem resolucdo do mérito ou caréncia da
acao.

Neste dado momento histérico, a validade, viabilidade e existéncia do pedido
no mundo juridico, sendo previsivel na legislacdo e admissivel juridicamente, teriam
os demandantes seu pleito analisado, com o julgamento do mérito, ndo preenchendo
as condi¢cdes da acao teriam a extingdo do processo sem resolugcao do mérito, era
inevitavel, e autorizava a reproporsitura da demanda caso o demandante venha a
satisfazer a falta necessaria para a propositura da demanda.

Sob o outro ponto de vista e mais apropriado, a possibilidade do pedido
como matéria de mérito se amolda a teoria da assergao, e contribui para o Estado
Democratico de Direito estabelecido pela Constituigéo.

Com o direito ao livre acesso o judiciario, levando-se em conta o devido
processo legal e os principios que norteiam a constituicdo do Pais, sem distingao de
qualquer lesdo ou ameacga a direito que o cidadao questione juto ao jurisdicionario,
proporcionam e sintetizam o significado, do direito de agado no Estado de Direito.

A sistematica do novo Codigo de Processo Civil, ndo sé fortalece o
posicionamento adotado pelo STJ e dos demais tribunais, mas amplia o direito de
acao, a possibilidade juridica do pedido como matéria de mérito ja, em sua
historicidade perambulava neste sentido.

Consagra-se o entdo o entendimento, praticamente unénime, de que a
impossibilidade juridica do pedido €& causa de decisdo de mérito e n&o de
inadmissibilidade.
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