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1. PROPOSITO

Nossa intencdo é distinguir dentre as sentencas previstas
no artigo 267 do CPC, e designadas na doutrina como termina-
tivas,! espécies diversas a pedir tratamento diferenciado.

A nosso ver temos espécie de sentenca terminativa que
soluciona conflito de interesses entre a parte e o Estado e
representa, sob este aspecto, um fato extintivo.

Por outro lado encontramos sentencas terminativas que nao
apresentam este conteiido e se limitam a declarar a nulidade

do processo.

No sentido de examinar as diversas espécies de sentengas
terminativas partiremos do conceito de fato juridico, e apés o
exame do fato extintivo, passaremos a analise do tema indicado.

Por oportuno, esclarecemos que nao se trata de estudo
exaustivo — sao apenas anotacdoes — dai porque nao cuidamos
com mintcias de cada uma das hipdteses previstas no artigo
267 do CPC.

1. THEODORO Jr., Humberto. «Processo de Conhecimento». 3a. ed.
Rio, Forense, 1984, n. 484, pag. 544.
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2. FATO JURIDICO
2.1 Espécies de fatos

Usaremos neste trabalho os conceitos desenvolvidos por
CARNELUTTI concernentes a fato juridico, lembrando, como o
jurista, as dificuldades proprias do tema.2

Para CARNELUTTI os fatos juridicos sdo unilaterais ou
bilaterais.?

No fato juridico unilateral uma das situacées compreendidas
no ciclo do fato, a situacao inicial ou a final, ndo é uma situacao
juridica. Caracteristica deste género de fatos é que através do
mesmo surge ou desaparece o direito. Para CARNELUTTI, um
exemplo de fato unilateral seria o costume.

Ja no fato juridico chamado bilateral teriamos que as
situacoes inicial e final seriam, as duas, juridicas. Cuidar-se-ia
nao da constituicdo ou desaparecimento do direito mas da sua
transformacao.*

O tema presente concerne aos fatos bilaterais na medida
em que a sentenca terminativa prende-se a situagdes juridicas,
ou seja, nasce de situacdo juridica e a situacdo criada por ele
também é juridica.

2. CARNELUTTI, F. Teoria generale del diritto. Roma, Foro Italiano,
1951. 3a. ed., n. 79, p. 192. Observa o Jurista que as dificuldades do
tema levaram-no a modificar sua posicdo nas trés edigdbes da obra
referida.

3. Na 2a. ed. de sua «Teoria generale del diritto», Roma, Foro
Italiano, 1946, n. 79, p. 194, passou a adotar estes termos para
distingliir os dois géneros de fatos. Na la. ed. designava os mesmos
como fatos originarios e derivados («Teoria generale del diritto» Roma,
Foro Italiano, 1940, la. ed. §§ 101 e 102, p. 257, 264).

4. CARNELUTTI, F. Teoria generale del diritto. 3a. ed. n. 84,
p. 204 ss.
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2.2 0O fato bilateral

CARNELUTTI assenta que o fato é sucessao de situagdes
no tempo, ndo uma seqiiéncia desordenada mas um conjunto
onde se traduz o principio da causalidade.®

Temos uma situacéo inicial que se transforma em situagoes
diferentes até atingir a uma situacao final, ou evento. O conjunto
destas situagdes, que é um ciclo, representa o fato. No fato
juridico bilateral, como dissemos, a situacgédo inicial, como a final,
sao juridicas.

Lembra CARNELUTTI que as situacdes juridicas sao situacoes
materiais as quais se acrescenta o elemento juridico. O fato,
como dito, é a evolugdo de uma situacdo juridica até sua
transformacdao em outra situacdo diversa. Esta transformacao se
dad porque a modificacdo dos elementos materiais de uma
situacdo se segue a alteracdo do aspecto juridico da mesma. O
jurista da como exemplo de um fato juridico (bilateral) a doacéo.
Na situagdo inicial temos «A» proprietario de um imoével e «B»,
como qualquer terceiro, sujeito ao direito de propriedade de
«A» no concernente ao uso deste imoével. H4A uma modificacao
nos elementos da situacao: «A» declara doar o bem a «B» e este
aceita a doacdao. Em virtude deste acordo de vontades temos
nova situacdo juridica onde «B» é o proprietario e «A» agora
sujeito ao direito de «B». O fato traduziu portanto uma sucessao
de situagbes e a altima representa a transformacao da primeira.?

A situacado final é, para CARNELUTTI, o efeito do fato,” e
a eficacia revela-se na diversidade entre a situacao inicial e a
final 8

5. CARNELUTTI, F. Op. ed. cit. (3a. ed.) n. 80, p. 193.

6. —— . n. 80, p. 193. Quanto a evolucdo da situagao
veja-se la. ed. p. 296.

7. —————— Op. cit.,, 3a. ed., n. 100, p. 229. Efeitos sdo as
caracteristicas da situacao final (la. ed., § 144, p. 296).

8 ——  Op. cit, la. ed.,, § 158, p. 401; 3a. ed., n. 157,

p. 319,
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Nesta anélise o jurista vé no elemento juridico da situacao
a causa eficiente da modificacdo, ou seja, ha um aspecto na
situacdo inicial que a torna apta a gerar a final. Enquanto a
causa eficiente é o aspecto juridico da situacdo que possibilita
a sua evolucdo, ja a mudanca dos elementos materiais da situagao
representa, neste esquema, a ocasido. Segundo CARNELUTTI
teriamos dois principios ativos, a causa e a ocasidao, uma
imediata e outra mediata.

No exemplo dado, a doacdo, a causa eficiente residiria no
poder de dispor préprio do direito de propriedade (CC. art. 524).
A ocasidao, mudanca de elementos da situacao, estaria localizada
na manifestagcdo da vontade dos contratantes.®

Importa nesta anélise verificar que CARNELUTTI vé o fato
juridico como transformacdo de uma situagdo inicial em outros,
vale dizer, o fato consiste em sucessdo ordenada de situagdes
juridicas. Nesta evolugdo teriamos dois principios ativos: a) uma
causa eficiente, (aspecto juridico da situacdo apto a gerar a nova
situacdo, ou a transformar uma situacdo em outra) e b) uma
ocasido (alteracao de elementos materiais desta situacado). O efeito
do fato consistiria na situacdo final resultante desta evolugao.

No sentido de conceituar eficicia teriamos que considerar
a analise procedida por CARNELUTTI quanto aos elementos da
norma juridica. Esta prevé em um de seus termos, hipétese, a
situacdo inicial e ainda o tipo de transformacdo dos elementos
materiais que é suscetivel de provocar sua evolugdo. Em outro
de seus termos, a tese (ou estatuicdo), teriamos a previsdo da
situacdo final, evento, resultante da ocorréncia da hipétese.

A eficacia vista como idoneidade a produzir efeitos seria a
conformidade de um dado fato concreto com o modelo previsto
na norma, e especialmente a adequagcdo do fato concreto a
situacdo desenhada na estatuicdo. J4 o ajuste da situacdo
concreta inicial e das alteragées dos elementos ao tipo desenhado
na hipétese seria a validade do fato.

9. CARNELUTTI, F. Op. cit,, 3a. ed., n. 81, p. 195. A modificacio
de elementos materiais Carnelutti chama «fato material». Op. cit. 3a. ed.
p. 200, p. 206.
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A eficacia, como revelada pela diversidade entre situacoes
(inicial e final), nasce desta adequacdo de um evento (situacao
final) a estatuicdo contida na norma.1?

2.3 Fato constitutivo, fato extintivo

De inicio lembro que para CARNELUTTI a distingdo entre
fato constitutivo e extintivo repousa no diverso tipo de relagao
entre uma situacdo final (efeito) e a inicial de um fato.

Se ha uma relacdo de incompatibilidade entre a situacao
final e a inicial o fato sera extintivo; se ha compatibilidade
entre as duas o fato sera constitutivo.ll

Adverte o jurista que o fato extintivo assim se conceitua
porque a situagdo final do fato é vista em relagdo a inicial.
Todavia, se considerada esta situacdo em atencdo a ela mesma,
e ndao a precedente, poderia o fato extintivo ser olhado como
constitutivo (enquanto apenas gera uma situagdo nova, sem
considerar que esta negou a precedente).l?

Importa para nossa analise a observacdo do jurista de que
o fato extintivo ndo elimina uma situagao inicial mas a substitui
por outra com ela incompativel.13

Quando existe a compatibilidade entre as situagcdes (fato
constitutivo) a situacdo inicial pode subsistir na final com ou
sem alteracdo, (nesta primeira hipotese a alteragdo pode consistir
em acréscimo ou diminuicido de um elemento seu).

Desarte, no fato dito constitutivo teriamos uma sobrevivéncia
total ou parcial da situagao inicial. O jurista assim distingue o
fato constitutivo auténomo (primeira hipétese) ou complementar
(segunda hipétese).4

10. CARNELUTTI, F. Op. cit., 3a. ed., n. 156, p. 319. Ha pequena
modificagdo na posicdo aqui referida, da 3a. ed., em relagcdo a posicdo
adotada na 1la. ed.

11. ———— Op. cit,, 3a. ed., n. 86, p. 210-1; la. ed., p. 294.
12, ——— Op. cit,, la. ed., p. 294.
13. —— Op. cit,, 3a. ed., n. 86, p. 211.

14. CARNELUTTI, F. Teoria... la. ed.,, § 158, p. 402. Uso aqui
esta edicdo de preferéncia a 3a. ed. Esta, quanto ao aspecto tratado,
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Destaco que o aspecto de maior interesse para o tema
reside no enfoque do fato extintivo como substituicdo de uma
situacdo por outra com ela incompativel. Extingliir ndo significa
necessariamente eliminar uma situacdao ou fazer renascer aquela
que a precedeu, mas substitui-la por outra com ela incompativel.

Usaremos deste conceito quando do estudo da extingdo do
processo.

2.4 Ato e Fato

Os conceitos relativos a extincdao tanto se aplicam a atos
como a fatos, dada a sua abrangéncia, notou BETTI ao assinalar:

nao interessam aqui as classificacoes deduzidas das relagoes
do ato com a situacao inicial sobre que atua, ou com a
nova situacao juridica (final) a que se dirige, e do respective
modo de agir sobre uma ou sobre a outra: trata-se de
classificacoes que nao sao especificamente proprias dos
atos, mas antes comuns aos outros fatos juridicos. E o caso
da distincao entre fatos constitutivos extintivos, modificativos,
impeditivos, integrativos (complementares).’® (grifamos).

ndo me parece ter dado o melhor tratamento ao tema (3a. ed. n.
157, ... S20).

15. Aqui nos afastamos da posicdo adotada por CARNELUTTI na
3a. ed., quando se refere a eficacia extintiva de ato (p. 320). Esta
posicdo parece-me ndo se ajustar aquela adotada quanto a fato extintivo,
na mesma edicdo (3a. ed., n. 86, p. 210-1). Neste aspecto a postura
da la. ed. se mostra melhor ajustada (p. 294 e 402). Coerente também
a exposicdo contida na 2a. ed. (Foro Italiano, 1946, n. 81, p. 200-2, e,
n. 137, p. 303-4) que é no mesmo sentido da la. ed. Assim, quanto
a este aspecto, parto da posicido adotada na la. e na 2a. ed.

16. BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico — Trad. Fernando
Miranda da 2a. ed. Italiana. Coimbra, Ed. Coimbra, 1969. v. 1, p. 34.
Entendemos que a posicdo de BETTI em muito se aproxima da de
CARNELUTTI. Veja-se, e.g., o tratamento dado por BETTI ao esquema
I6gico do fato juridico, em que a identificacdo com o esquema delineado,
e tragado por CARNELUTTI, mostra-se quase completa (BETTI, op. cit.,
v. 1, p. 20, onde, alids, na nota 8 se refere expressamente a 2a. ed., da
«Teoria Geral» de CARNELUTTI).
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Todavia, como ao tratar de nulidade faremos referéncia a ato
juridico oportuno lembrar a distincdo operada por CARNELUTTI
entre fato e ato.

O fato é o género no qual se compreendem o fato em
sentido estrito e o ato. Este consiste na espécie de fato em que
a criagdo de uma nova situacdo (evento, efeito) se prende a
modificacdo de elementos da situacado inicial criada pela atividade
humana. Precisa CARNELUTTI que necessario que esta atividade
consista em desenvolvimento de uma conduta daquela ou
daquelas pessoas que se integram na situagcdo inicial. Esta
atividade consistiria no desenvolvimento do poder ou do dever
que vestiram um ou outro dos integrantes da situacao.

Assim se a alteracdo dos elementos de uma dada situagao
se prende a conduta das pessoas que a integram, se esta conduta
consiste em desenvolver um poder ou um dever, e ainda se
esta alteracdo da nascimento a uma nova situacdo teriamos um
ato juridico.

Quando a modificagdo se deve a atividade humana mas
esta ndo parte dos apontados sujeitos da situagdo juridica nao
teriamos, segundo CARNELUTTI, um ato, mas um fato (o chamado
fato de terceiro, ou ato de terceiro).l?

Trazemos esta sintese do pensamento do jurista porquanto
adiante se falara de nulidade de ato.

2.5 Extincdo e Nulidade

O fato extintivo é vélido e eficaz. Valido porque tanto a
situacdo inicial (de onde vem a transformacao) e a modificacao
de seus elementos se ajustam ao modelo previsto na norma (a
hip6tese). De outro lado, em vista desta adequacédo, a transfor-
macao se da, isto é, a nova situacdo se produz (evento, efeito).
O ajuste desta transformacdo ao tipo previsto na norma (na
estatuicao) € um aspecto da eficacia.’®

17. CARNELUTTI, F. «Teoria...» 3a. ed., n. 88, p. 215-7. Quando
aos conceitos de poder, dever, a relagao juridica veja-se «Teoria...» 3a.
ed., n. 45, p. 10 e ss., n. 60, p. 141 e ss.

18, ———————. Op. cit, 3a. ed., n. 156 «in fine», p. 319.
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Ao se cuidar de nulidade entramos no terreno (denominado
por CARNELUTTI) da imperfeicdo. O ajuste ao modelo contido
na norma exige do fato (ou ato) concreto que este atenda aos
requisitos previstos na norma. Os requisitos sdo os aspectos
relevantes, ou aspectos determinados no modelo, que o fato
concreto deve apresentar. A hipdtese contida na norma é abstrata,
enquanto os fatos sd@o reais concretos. O ajuste se faz quando
localizamos no concreto os aspectos desenhados no modelo
contido na hipétese abstrata.l®

A imperfeicdao de um ato consiste na auséncia de requisitos
previstos na norma, e dessarte sua inadequacao a hipétese legal.
A esta auséncia pode se denominar vicio do ato.20

Esta inadequacao pode apresentar maior ou menor gravidade.
A maior seriedade do vicio leva a ineficacia do ato.?

Isto se compreende porque o efeito do fato (e também do
ato) consiste na criacdo de uma nova situacdo em virtude da
atuacao de dois principios ativos: a) — a causa, aspecto juridico
da situagdo inicial que a torna apta a gerar nova situacédo; b)
a ocasidao, ou transformacdo de elementos materiais (supra 2.2).
Vemos, assim, que o efeito nasce em virtude da aptidao revelada
pela situacdo inicial, aptiddao a gerar novas situacdes. Todavia,
esta aptidao |he confere o direito, porque é seu aspecto juridico
que |he possibilita a criacdo de novas situacdes juridicas. Assim
se a norma nao lhe confere esta aptidao (porque nao apresenta
os requisitos nela previstos), o efeito (nova situagdo) ndo se dara.

Da inadequagdo do ato a hipdtese prevista na norma, se
grave a inadequacao, resulta a ineficacia.

Para CARNELUTTI a nulidade consistiria em espécie de
ineficacia. A nulidade representaria ndo apenas a ineficacia do ato
como dos atos do mesmo dependentes.22

19. —— . Op. cit., 3a. ed., n. 102, p. 233-5; la. ed. p. 296.
20, ——. Op. cit., 3a. ed., n. 160, p. 325.

21. CARNELUTTI, F. Op. cit, 3a. ed., n. 166, p. 331.

22, —— . Op. cit,, 3a. ed., n. 169. 333-4.
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Na nulidade, esclarece o jurista,

In quanto del vicio deriva la nullita dell atto, in qualunque
grado, l'atto non tanto non produce quanto non deve
produrre gli effetti giuridici que, se fosse invece perfetto,
ne conseguirebbero; se qualcosa accade o non accade como
conseguenza giuridica di esso, € qualcosa che, rispettiva-
mente, non sarebbe dovuto accadere e I'ordinamento giuridico
provvede, nei limiti delle sue possibilita a rimettere le cose
nel pristino stato...23

Vemos aqui aspecto de relevo para o tema: na nulidade
cuida-se de devolver as coisas ao seu estado inicial. Na nulidade,
como disse CARNELUTTI, o ato ndao deve produzir efeitos, antes
que o ato ndo produz efeitos. Isto se diz porquanto se a nova
situagdo ndo deve surgir pode ocorrer que, dada a aparéncia
de adequacdo do ato a norma (ou o carater oculto do vicio) uma
nova situagdo apareca. E certo que na medida em que a nova
situacdo ndo se ajusta a norma (porque as anteriores também
a mesma nao se adequaram) nao é situagao juridica, ndo é em
sentido estrito um efeito. Basta que se declare tal inadequacao
para que dita situacdo nao seja oponivel a ninguém.

Assim na nulidade pode surgir uma situag¢ao aparentemente
adequada ao direito. Dai a anotagdao acima: na nulidade antes
que a nao producdo de um efeito teriamos um efeito que néao
deve se produzir. O efeito ndo deve ser produzido, mas uma
situagdo com as mesmas caracteristicas externas do mesmo
pode ocorrer.

Esta situacdo (aparéncia de efeito) deve ser removida.

Na remocado desta situacdo nao vemos surgir situacdo nova
mas o restabelecimento da anterior.

Enquanto na extincao temos uma situacdao nova incompativel
com a anterior a substituir esta altima, na nulidade teriamos a
remocdao de uma situacdo aparentemente conforme ao direite
e o restabelecimento de uma situacao precedente.

23, ——— . Op. cit.,, 3a. ed.,, n. 174, p. 338.
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Acima falamos apenas da nulidade dita absoluta, ou
insanavel, que inadmite convalidacdo ou retificacao.?

Para o propédsito de nosso estudo bastante nos parece
diferenciar a extingdo da nulidade insanavel.

3. EXTINCAO DO PROCESSO

3.1 O Termo Extincdo na Lei Processual

O Estatuto de Processo tanto emprega o termo extingao
quando o processo atinge seu objetivo maior, a composicao da
lide (CPC art. 269), e ainda se 0 mesmo nao logra este resultado
(CPC 267).

Na primeira hipétese estaria o legislador a significar uma
espécie de extincdo. Nesta a composicdo da lide seria a nova
situacdo a substituir aquela onde a lide eclodiu.

Na segunda alternativa, extingdo sem julgamento do mérito,
teriamos uma diversa forma de extincdo porquanto, a primeira
vista, o processo nao lograra seu objetivo, a composicdo da lide.

Nesta ultima hipétese a extingdo aparentemente mais se
aproximaria do decreto de nulidade do ato.

Todavia, estamos em que cumpre distingliir espécies de
sentencas terminativas.

A extingao sem julgamento do mérito, como veremos adiante,
pode representar também o cumprimento de uma finalidade do
processo, se conceituado este de modo mais amplo. Na realidade
a sentenca terminativa pode conter a composicdo de um conflito
de interesses entre parte e Estado, conflito este relativo a
oportunidade ou a forma do processo, como veremos (infra 3.3.3).

Outras hipéteses de extincdo sem julgamento podem corres-
ponder a um decreto de nulidade.

O artigo 267 do CPC, bem enfocado, abriga figuras de
diversa natureza.

24. CARNELUTTI, F. Op. cit., 3a. ed., n. 171, p. 335; n. 176, p. 340;
n. 178, p. 343.
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3.2 Dimensoes do Processo

Sustenta-se que o processo se desenvolve para compor a
lide através de aplicacdo de normas juridicas, impondo-se nesta
atividade o ordenamento.

Contudo estamos em que a atividade do Judiciario, no
processo, nao se limita a este objetivo.?

Observa-se, no processo, além da lide, o conflito entre os
litigiantes e o Estado, que através do Judiciario se fez presente
para solucionar o litigio.

No processo os litigiantes visam tdo s6 a realizar seus
interesses, independentemente de ser, ou ndo, conforme ao
ordenamento a solucdo por eles perseguida. Este os interesses
a animar as partes.

O Estado se move por seus interesses, e estes nao se
identificam com aqueles dos litigantes.

Na instalacdo e no curso do processo pode manifestar-se,
portanto, o conflito de interesses entre as partes de uma face
e 6rgao do Judiciario da outra, e tal conflito distingue-se da lide
que eclodira entre as partes.

O processo, os atos nele praticados e ele como um todo,
como ato complexo, representa a solu¢ao também deste conflito
acima identificado.?

CARNELUTTI, ainda que nao desenvolvendo em toda sua
amplitude o tema, a partir de suas «Lezioni» ja percebera esta
figura.2?

Oportuno mostrar porque denominamos conflito de interesses
ao choque entre partes e Estado e nao lide, ou lide secundaria.
E que a posicao assumida pelo Estado no processo impede a
evolucdo do conflito, ou seja, obsta a que assuma aquela
especifica forma de conflito denominada lide.

25. CUNHA CAMPOS, Ronaldo. Comentarios ao Coédigo de Processo
Civil v. 1, tomo 1, Rio de Janeiro, Forense, 1979. n. 89, p. 252.

26. —— . Op. cit., ed. vol. p. 204.

27. CARNELUTTI, F. Lezioni di diritto processuale civile. Padova,
1925, vol. IV, p. 389.
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A nosso sentir, no processo, vemos posi¢oes distintas
assumidas pelas partes e pelo Estado, visto que cada qual
persegue objetivos diversos.

Assumiu o Estado o monopdlio do poder, inclusive do
poder através do qual os litigios se solucionam.

Os litigantes, no sentido de obter a composi¢do (solucao)
da lide necessariamente caminham para a via do processo, visto
que o acesso ao Estado, (que assume a posicdo de unico poder
capaz de extingiir o litigio) se d& por este caminho.

Decorre deste contexto que ndao vemos apenas pretensoes
de um litigante contra outro, mas as pretensdes destes voltadas
ja contra o Estado.

Examinemos o tema.

3.3 Processo e posicao dos sujeitos da lide.

3.3.1 Pretensdo na lide a pretensdo contra o Estado.

Temos como figuras distintas a pretensdao veiculada por
um litigante contra outro e a pretensdo de um deles contra
o Estado quando pede a inauguracdo do processo.

Um dos sujeitos da lide, diante da impossibilidade de
recorrer a forca para obter a submissdo do outro, pede ao
Estado que solucione a lide e através desta solugcdo satisfaca
o seu interesse. O Estado representou um obstaculo & realizacdo
de seu interesse através do emprego da forca. Volta-se entdo o
litigante contra o Estado objetivando que este o atenda, e de
empecilho a satisfacdo de seu interesse se transforme em
instrumento a seu servico. Em outros termos: proibido o exercicio
da justica privada, quer o litigante obter por meio da Justica
Pablica o atendimento de sua pretensdo insatisfeita. Vé-se que
a posicdo do sujeito da lide consiste em inverter a posicdo do
Estado neste contexto: de empecilho a realizacdo de seu interesse
pretende transforma-lo em instrumento.?

28. CUNHA CAMPOS, R. «Comentérios...» p. 252.
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O Estado, ao vedar o exercicio da Justica privada repre-
sentou o referido obstaculo a satisfacao do interesse do litigante.
Impediu que este, arbitrariamente, chegasse a tal satisfacédo
com o manejo da forca ou de outros recursos de ordem privada.
Dai se dizer que o sujeito da lide almeja, quando pede ao
Estado a satisfacdo de seu interesse, transformar o Estado de
empecilho em instrumento.

Todavia, nesta atividade o litigante ndo apresenta interesses
coincidentes com o do Estado. Enquanto este visa a solucdo da
lide nos termos do ordenamento juridico (este o objetivo do
Estado no processo), o sujeito da lide procura através deste
tdo s6 a realizacao do interesse que tenha por insatisfeito.?

Dir-se-ia que nem sempre o titular da pretensdo sera o
litigante mais forte, impedido de usar a forca pelo Estado;
poderia ocorrer que justamente o mais fraco, por nado dispor de
meios aptos a impor sua vontade, pedisse ao Estado a solucao
do litigio. Aqui também veriamos a discrepancia de interesses.
O sujeito da lide supostamente mais fraco por igual pretenderia
fazer do Estado seu instrumento, quer dele apenas a satisfacao
do seu interesse (satisfacdo negada pelo outro litigante) e nao
a realizacao da ordem juridica.

A diversidade de interesses (da qual pode nascer o conflito)
ainda aqui se revela. Mesmo que nao disponha de meios para
o exercicio da justica privada o litigante permanece visando a
satisfacdo de seu interesse e nao apresenta por isto, no processo,
0s mesmos interesses que animam o Estado.

Na lide, dada a existéncia do confronto de vontades, tao so
a imposicdo poderia levar a sua composi¢cdo. Examinamos em
termos esquematicos as duas posi¢des possiveis quanto ao uso
da forca: as posicoes de quem pode, com recursos proprios,
impor seus interesses e daquele que nao dispde destes. Nas duas
posicbes percebemos a divergéncia entre os interesses dos
sujeitos da lide e do Estado.

29. CUNHA CAMPOS, R. «Comentéarios...» vol. ed. cit., p. 203-4 ss.
Comentarios amplos.
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Importa destacar dois aspectos:

A) Ha uma pretensao do litigante contra o Estado colimando-
a, por via do processo, que este venha a atender interesse
insatisfeito em virtude da resisténcia oposta pelo outro sujeito
da lide.

B) Diante desta pretensdo a atividade estatal se orientara
por mdveis e objetivos proprios, diversos daqueles apresentados
pelo sujeito da lide.

Evitamos qualificar juridicamente as posi¢cées dos litigantes,
aludir a direitos ou lesdes a direito. Situamo-nos no plano da
lide cujos elementos sdo o conflito de interesses e a pretensao
resistida. As afirmacdes do litigante quanto a conformidade de
sua pretensao ao direito constituem razbées da pretensao e, nesta
fase, ndao integram a lide. Por igual se afastam mengdes as
razdes da resisténcia a pretensdo, como elementos nao integrantes
da lide propriamente dita.30

De outra face o demandante ndo quer a satisfacdo de um
interesse lesado porque a norma juridica o tutela. Afirmara
esta tutela é certo. Porém pretende a satisfacdo de seu interesse
e a subordinacdo do interesse alheio ainda que a norma juridica
nao lhe ampare a posi¢do. Se desamparada sua posicdao desen-
volvera atividade destinada a aparentar esta tutela. Entre outros
aspectos, sob este angulo, sua posicdo se choca com a do
Estado que visa antes a aplicacdo da norma e tutelara o interesse
se, e na medida em que esta tutela se ajuste a prescricdo legal.3!

GALENO LACERDA alerta que a partir da eclosdo da lide
(resisténcia a pretensdo) nao se fala em direito, mas em pretenso
direito.® Em outra oportunidade ja desenvolvemos o tema.

30. CARNELUTTI, F. Sistema di diritto processuale civile. Padova,
Cedam, 1936 v. 7, n. 122-6, p. 345-53.

31. CUNHA CAMPOS, R. «Comentéarios...» n. 53-7, pp. 165-70.

32. LACERDA, Galeno de. A defesa de direito material no novo
codigo de processo civil. Revista Forense, 246: 162.
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Examinemos os dois aspectos:

3.3.2 Pretensdo contra o Estado

A distincdo entre estas pretensées, a voltada contra o
Estado e a anterior dirigida a um litigante, operou-a GALENO
LACERDA.

Elucidou o processualista que na medida em que um
litigante ofereca resisténcia a outro muda-se o dinamismo da
situacao juridica entre as partes. A ordem juridica, esclarece,
proibe a Justica privada, e o Estado assume o dever de resolver
o conflito, de prestar a jurisdicdo.*

Esta mudanca implica no novo direcionamento da pretensao
do sujeito da lide: passara a cobrar do Estado a prestacdo da
Jurisdicao.

Ainda que colocando o tema no plano de «direitos violados»
e ndao de interesses em conflito, THEODOR MUTHER assumira
postura coincidente, em certo passo de seu pronunciamento e
em linhas bésicas, como a acima exposta. Anotamos o aspecto
porquanto a polémica WINDSCHEID-MUTHER é considerada como
um dos primeiros passos da moderna pesquisa em torno da
natureza da acao.

Assinalava MUTHER que ao lesado em seu direito, apds a
ocorréncia da lesdo, ndo se concede uma particular e nova
pretensado contra o préprio inadimplente (ou o violador do direito).
Se o direito (subjetivo) ja fora impotente, diz, seria colocar outra
impoténcia no lugar daquela impoténcia original. Apenas o Estado
tera o poder de remover a lesdao. Dai nasce a pretensédo do lesado
contra o Estado (ndo contra o inadimplente) e o direito deste
(do Estado) em constranger aquele que violara a norma, ou
em melhores palavras o poder de que dispée o Estado de

eliminar a lesdo. MUTHER se refere ao poder estatal como
direito do Estado contra «seu cidadao». Ha relacdoes entre os

BB, . e, O, B 580-2.
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dois litigantes e o Estado, de natureza publica e ndo privada,
e ndo mais de um contra o outro3

Relembradas posicdes anteriores, prossigamos a analise.

Cumpre verificar que a pretensdao enderecada agora ao
Estado, ndo contém apenas o nucleo original, ou seja, a exigéncia
da subordinacido do interesse do outro litigante ao préprio.3®

Quer o sujeito da lide a satisfacdo de seu interesse através
da atuacdo estatal. Dessarte além de pretender tal satisfacao
pretende também que o Estado desenvolva determinada atividade,
0 que equivale a constatar que pretende um processo onde se
tenha determinado resultado e um concreto procedimento.

Pretende receber o bem da vida que |he fora negado pelo
outro litigante e recebé-lo das m3os do Estado. Isto o leva a
pedir ndo s6 este bem, mas que o Judiciario desenvelva uma
precisa, ou concreta, conduta. Um certo processo e um certo
procedimento e ndo qualquer processo e qualquer procedimento.

O sujeito da lide ndao pode se limitar a pedir algo as
expensas de seu opositor, a sujeicdo dos interesses deste.
Forcoso que pleiteie o provimento jurisdicional adequado e um
procedimento ajustado ao mesmo.

Conhecida a distincdo entre pedido mediato e imediato.3é

A nosso ver, oportuno verificar que o demandante n&o
pretende apenas o provimento jurisdicional, e o bem da vida
que este lhe garantira, mas também um especifico e concreto
procedimento. Quer ndo qualquer processo, mas aquela que
entende ajustado a satisfacdo de seu interesse. Sua pretensio
inclui, assim, a nosso ver, esta faceta: é também pretensao

34. MUTHER, Theodor. «Sulla dottrina dell’actio romana, dell’odierno
diritto di azione, della «litiscontestatio», e della sucessione singolare nelle
obbligazioni». In: Polemica intorno all «action. Trad. E. Heinnitz & G.
Pugliese. Firenze, Ed. Sansoni, p. 235-6 (§ 12).

35. Em linhas gerais este o conceito de CARNELUTTI quanto a
pretensdo. (Sistema di diritto processuale civile — Padova, Cedam, 1936.
v. 1, n. 122, p. 345 ss).

36. Entre outros, HUMBERTO THEODORO JR. Op. ed. vol. cit. n.
360, p. 387.
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a um procedimento determinado (como forma de concretizacao
do processo).37

Em sintese a pretensado voltada contra o Estado se desdobra:
a) obter a satisfacdo do interesse negado pelo outro litigante; b)
conseguir provimento jurisdicional através do qual esta se atinge;
c) alcangar o procedimento que entende ajustado a consecucao
destes objetivos.

Entre estas pretensdées vemos a relacdo de meio e fim, e
todavia ndao se dissolvem umas nas outras.

3.3.3 A posicao do Estado

Ainda que adotando enfoque diferente, sob certo aspecto
MUTHER ja distinguia, a nosso aviso, a pretensdo a um deter-
minado procedimento.3® De outra face, notava que o Estado
prestava tutela de modo diverso segundo o direito invocado.3®

A nosso ver o problema ndao se coloca precisamente nos
termos assentados por MUTHER.

*

Reportamo-nos as consideragdes ja expendidas quanto a
posicdo do Estado. Este, diante da lide, desenvolvera o processo
segundo seus objetivos e ndo segundo aqueles das partes (supra
3.3.1)

O Estado assume o dever de compor as lides. Todavia, o
exerce em seus termos porque desenvolve sua atividade nao para
atender a interesses do litigante porém a seu objetivo de impor
o ordenamento juridico.

No decorrer do processo, ou mesmo quando da possibili-
dade de sua inauguracdo, possivel ocorréncia de conflito de
interesses entre sujeito da lide e o Estado a apresentar como
objeto a prépria forma da prestacdo da atividade jurisdicional.

37. Conforme mais amplamente RONALDO CUNHA CAMPOS. «A
sentenca como efeito do processo. Revista Brasileira de Direito Processual.
1980. 22:83 ss. :

38. MUTHER, T. Op. ed. cit.,, p. 242 inicio.

39. . . p. 242-3.
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Pretende o demandante um determinado procedimento e sera
outro aquele que convém ao Estado. Quer o demandante um
especifico provimento e o Judiciario ndo o tem como adequado.

CARNELUTTI, mesmo ndo desenvolvendo o tema, percebeu
os conflitos de interesse no processo quando o objeto do conflito
residiria no proprio processo. Entre outras passagens, nas «Le-
zioni» advertiu: na qui accade di domandare se nel processo vi
sia un conflitto di interessi oltre la lite; se cioé il processo
medesino possa considerarsi «sub especie» di questo conflitto.

Contudo, como observado ja, CARNELUTTI localiza no Juiz
(ndo no Estado) o titular do interesse em conflito com a parte.4!

Permanecemos na nossa posicdo em que o conflito se da
entre litigantes e Estado.

Desarte, a chamada prestacdo jurisdicional se cumpre
segundo os termos estabelecidos pelo Estado. WALTER BAETHGEN
ja lembrava que a parte sujeita-se a sentenca que venha a ser
pronunciada mas também sujeita-se ao préprio direito processual
que incide.42

Um triplice aspecto revelou a pretensdo enderecada ao
Estado: Pretensdo a: a) sujeicdo do interesse do outro sujeito
da lide através da atuacdo do Estado (outro momento da
original pretensdo voltada contra o outro sujeito da lide); b)
inauguracdo de processo destinado a obtencdo do provimento
jurisdicional onde a satisfacdo do interesse do demandante se
dé; c) adocdo de um determinado procedimento ajustado, ao ver

dc sujeito da lide, a consecucdo de seus objetivos.

Diz-se sentenca terminativa aquela que extingue o processo
sem compor a lide onde as partes se antagonizam (sem
solucionar a lide que contém a pretensao aludida em «a» supra).

40. CARNELUTTI, F. Lexioni di diritto processuale civile. Padova,
v. 4, 1925. n. 363, pp. 389.

41. Conforme mais amplamente RONALDO CUNHA CAMPOS, Comen-
tarios ao CPC. Nota 231, pp. 201-2.

42. BAETHGEN, Walter E. As condicées da acio e o0 novo codigo
de processo civil. Revista Forense., v. 251, p. 21.
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Contudo um dos tipos de sentenca terminativa aprecia um
ou os dois ultimos aspectos desta pretensdo, ou se quizermos
isolar os aspectos como pretensdes autdbnomas, aprecia as duas
Gltimas pretensdes e rejeita uma delas e assim extingue o
processo.

Adotemos a possibilidade de isolar as pretensdes e teriamos
pretensdo ao processo e ao procedimento. Uma delas seria
rechacada pelo Judiciario.

A pretensdo, no conceito ja adotado, constitui exigéncia
de subordinacdo de interesse alheio ao proprio.

No tema abordado o interesse cuja prevaléncia se exigiu
seria aquele do demandante a um certo processo e a um
determinado procedimento.

O Estado se move, como dito, perseguindo seus préprios
objetivos.

Podera nao convir ao interesse do Estado a inauguracac
do processo. Razdes de politica legislativa, por exemplo, ditam
a inoportunidade de compor a lide entre o filho adulterino e seu
alegado progenitor na constancia do casamento deste 422 (Lei
883/49, art. 1°). H4 choque entre o interesse do litigante que
peca a inauguracdao deste processo (para compor a lide com
um alegado pai casado) e o interesse estatal.

A pretensdo ao processo ver-se-a repelida porquanto o
interesse que se pretende satisfazer através da exigéncia formulada
(a pretensao) foi submetida ao interesse oposto do Estado.

Ha na sentenca terminativa a composicao deste conflito
de interesses, entre demandante e Estado.

O mesmo podera ocorrer no que tange ao procedimento.

O Estado compde a lide nos termos em que estabelece
como adequados ao desenvolvimento de sua atuacdo. Nesta
linha exige do litigante inclusive que lhe ofereca elementos indis-
pensaveis a uma atividade racional e eficiente. Do demandante
se exige uma clara narrativa dos fatos no libelo. O litigante
poderd desatender a prescricio da norma processual voltada

42-a THEODORO JR. Humberto. Op. ed. cit. n. 53, p. 57 — TIJMG
Apelagdo Civel 60.429, Rel. Humberto Theodoro. D.J.M.G. de 09-04-83.
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para o interesse estatal na inauguracdo de processo dotado de
um minimo de requisitos que lhe assegurem a eficiéncia. Nesta
hipétese sua pretensdo a inauguracdo do processo ver-se-a
repelida, e temos outra modalidade de composi¢ao de conflito
de interesse entre Estado e litigante, cujo objeto & o processo.

A sentenca terminativa no caso nao apreciaria o primeiro
aspecto da pretensdo ou a primeira pretensdo (supra «a»). A
lide a envolver seus dois sujeitos originais ndo se soluciona.
Resolve-se conflito de interesses entre demandante e Estado.®

Neste contexto, a nosso ver, a extincdo do processo sem
julgamento de mérito representa a rejeicdo da pretensao da parte
a um determinado processo ou a um certo procedimento e
soluciona o conflito de interesses entre ela e o Estado. Nesta
composicao verifica-se a subordinacdo do interesse do litigante
ao do Estado.

3.4 A sentenca terminativa

3.4.1 Contelddo da sentenca

A nosso ver, a sentenca dita terminativa pode solucicnar
um conflito de interesses nascido da oposicdo entre o interesse
da parte a que se instaure um determinado processo, dotado
de certo procedimento, e o interesse do Estado que o tem
por adequado ou oportuno como meio para a solucdo da lide
cuja existéncia a parte afirmou. No caso da pretensdo a um
determinado procedimento e a possibilidade de sua rejeicdo
dispée o CPC (art. 295 V).

Considere-se ainda que a parte, pela narrativa contida na
inicial, ndo convenca ao Judiciario que tenha ocorrido lide, ou
lide suscetivel de composicdo, pelo menos na oportunidade em
que veio o litigante a juizo. Nesta hip6tese o Judiciario tem
como inviavel ja ndao um procedimento, mas o préprio processo,

43. CUNHA CAMPOS, Ronaldo. Comentérios... n. 82, p. 222-3 onde
desenvolve o tema. Mostra porque a oposicdo de interesses entre litigantes
e o Estado no processo nio assume a forma de lide mas de simples
conflito de interesses.
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e.g., propor acdo de despejo sem que antes seja notificado o
inquilino nas hipéteses exigidas por lei.

Admita-se ainda que o demandante, ao ver do Judiciario,
ndo forneceu os elementos necessédrios ao desenvolvimento do
processo. O Estado, relembramos, presta a atividade em termos
fixados nas normas processuais.

A lide se compde se presentes seus sujeitos, os titulares
dos interesses em lide, porque atil e indispenséavel sua presenca
no processo. Ou o titular do interesse ou quem se encontre em
relacio a este interesse em peculiar posicdo.# Trata-se da
relacdo entre interessado, cuja atividade é util, e que por outro
lado suportard o resultado do processo. Assinalo que ndo ha
que se confundir sujeitos da lide com «sujeito de relagao
substancial» (ou de direito material) porquanto entre os litigantes
pode inexistir qualquer vinculo de direito material.

Se alguém alheio a uma lide pretende obter sua composicdo
0 processo ndao se inaugura. (CPC 267, VI).

Estas hipéteses, entre outras, que levam a extincdo do
processo sem julgamento de mérito, implicam na repulsa de
uma pretensdo voltada contra o Estado, e na tutela do inte-
resse deste.

3.4.2 As dimensdes do processo e a sentenga terminativa

A sentenca terminativa quando ocorram as hipéteses
aventadas, a verificacdo de ilegitimidade de parte, inépcia de
postulacdo (apenas para exemplificar), deu solucdo a um conflito
de interesses entre um litigante e o Estado.

De outra face, a sentenca validamente declarou inexistir
dever do Estado de prosseguir no desenvolvimento da atividade
jurisdicional quando declarou a incorréncia de relacdo entre o
postulante e a lide (ilegitimidade) ou falta de interesse, ou ainda
a inadmissibilidade nos termos em que se pedia fosse prestada
sua atividade jurisdicional (procedimento recusado, 295, V).

44, CARNELUTTI, F. Sistema di diritto processuale civile, Padova,
1936, Cedam. vol. I, n. 137, p. 365.
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Ha ato valido onde se declara, como dito, que o Estado
ndo tem o dever de solucionar uma lide porque: a) aquele que
se apresentou como litigante ndo € seu sujeito, nao € titular do
interesse em lide, (ilegitimidade); ou b) se declara que o
procedimento pretendido se mostra inviavel, e dai ndo acudir
o Estado ao sujeito da lide; ou c) se constata oposicdo do
Estado a decidir a lide no momento em que o pretende o
litigante. Esta é apenas uma enumeracao e nao elenco exaustivo.

Voltando as colocacdes anteriores temos aqui um fato
extintivo, em sentido estrito, e ndo declaracdo de nulidade ou
invalidade.

A sentenca terminativa aqui é ato valido, eficaz, e proferida
em processo valido.

Dir-se-ia invéalida a provocacdo do Judicidrio quando a
pretensdo a inaugurar o processo proviesse de parte ilegitima.

Se enfocado o processo tdo s6 como técnica de composicao
da lide entre seus sujeitos seria aceitdvel a objecao.

Contudo, se o processo é também forma de exame e
solu¢do da pretensdao do litigante contra o Estado para 'que
este preste atividade jurisdicional, a objecdo ndo se admite.

Para o fim de se obter o pronunciamento do Estado quanto
a seu dever de desenvolver a atividade jurisdicional em caso
concreto a pretensdao manifestada por parte dita ilegitima é ato
valido. Véalido para o fim de definir sua posicido e aquela do
Estado. Valida também, como ato jurisdicional, a sentenca
terminativa onde se declare a inexisténcia do dever estatal e
onde receberam definicdo as posicées do sujeito da pretensio
e do Estado.

Atos validos e eficazes.

Se temos a eficicia como decorréncia da adquacdo do
ato, (ou fato), a norma, como atendimento a requisitos nela
estatuidos, ditos atos se mostram eficazes.

Para o fim, repito, de obter o pronunciamento quanto a
sua pretensdo a inaugurar o processo, o ato da parte tida como
ilegitima atendeu aos requisitos previstos pela norma para a
obtencdo deste pronunciamento. Dai resulta que atingiu um efeito,
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vale dizer, a emissdao de sentenca terminativa onde sua posicao
e a do Estado encontram equacionamento.

Acreditamos que aqui ndo se diz algo novo.

CALMON DOS PASSOS ja percebera, ha muito, esta proble-
matica, e |lhe dera solucao.

De inicio estabelece que, indispensaveis a inauguracao do
processo (ou estabelecimento da relagdo juridica processual,
expressdao por ele manejada), sdo trés elementos: a) existéncia
de 6rgao jurisdicional; b) capacidade de ser parte, na acepgao
restrita de aptiddao para ser sujeito de direito; ¢) a postulagao
do litigante.%

Satisfeitos estes requisitos ha, prossegue, relacdo processual
valida. Se esta relacdo (este processo diriamos) propicia exame
do mérito (a solucdo da lide) este é outro aspecto. A seu ver
ndo se mostra justificavel correlacionar de modo indissociavel,
a relagcdo processual com o exame do mérito.

Diz com propriedade que se deve distinguir requisitos de
existéncia da relacdo processual, (diriamos do processo), dos
requisitos indispensaveis ao exame do mérito (composi¢do de
lide).46

Vé-se aqui, com clareza, a distincdo que operamos; a
pretensdo a solucdo da lide é uma das exigéncias do litigante,
e nela ndo se resume o processo (supra 3.3.1; 3.3.2).

CALMON DOS PASSOS asentou com seguranca que a
auséncia de um requisito indispensavel ao julgamento de mérito
(e.g. ilegitimidade) torna a relacdo imprestavel «para um fim
especifico», o exame da «res in iudicio deducta» (solucao
da lide).47

Todavia o processo inaugurado  é valido para o fim de
definir as relagbes entre litigantes e Estado, e seu conflito

45. CALMON DOS PASSOS, J.J. A acao no direito processual civil
brasileiro. Liv. Progresso Ed., s.d., n. 19, pp. 49-50.

46, ———— Op. ed. cit.,, n. 20, pp. 49-50.

47. CALMON DOS PASSOS JJ. Op. ed. cit. n. 20, p. 50.

48, ———— Op. ed. cit. n. 18, p. 43.
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de interesses quanto a inauguracdo e desenvolvimento do pro-
cesso, processo este que o litigante persegue de um modo e o
Estado se dispde a realiza-lo a seu modo.

Neste aspecto é ainda CALMON DOS PASSOS a afirmar o
carater jurisdicional do ato de indeferimento da inicial inepta.
Observa que cabe ao Juiz examinar seu proprio dever de compor
a lide. A rejeicdo da peca vestibular é tanto ato jurisdicional,
prossegue o jurista, como a rejeicido de um projeto de lei é
exercicio da funcdo legislativa (como seria o de aprova-lo).#

E atividade jurisdicional, conclui CALMON DOS PASSOS,
tanto a composicdo da lide, como a declaragdo de sua recusa
em compd-la.?

Temos assim que a sentenca dita terminativa ao extinglir
o processo, em determinadas hipdteses, como a ilegitimidade
de parte, ou porque entende o 6rgao do Judicidrio que inexistem
requisitos para a solucdo da lide, decidiu um conflito de interesses,
definiu juridicamente uma situacdo. A cadeia de atos praticados
e que levou a esta sentenca se mostrou valida, idonea para o
fim alcancado, «prépria para o efeito logrado»: a declaracéo
da inexisténcia do dever estatal, em dado caso concreto, de

compor uma lide.

3.4.3 Sentenca terminativa e fato extintivo

O fato extintivo, como vimos, representa a substituicdo de
uma situacdo (nele inicial) por outra com a mesma incompativel
(supra 2.3; 2.5).

Em certas modalidades de sentenca (e.g. sentenca definitiva)
percebe-se com maior facilidade a substituicdo de situagdo
inicial por aquela decorrente do seu transito em julgado.

A situacdo inicial a ensejar o processo é a denincia da
ocorréncia de uma lide. Se a sentenca, por seu transito em
julgado, extingue a lide, vé-se a substituicdo da situacdo inicial
(a lide) pela final, contida na sentenga (sua solucdo, sua
composicao).

49, ————— . Op. ed. cit. n. 8 ss., p. 23 ss.
50. ——————. Op. ed. cit. n. 40, p. 134.
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As linhas mestras do desenho do fato extintivo ai surgem
nitidas.

Ao se cuidar de sentenca terminativa teriamos a substitui¢éo
de situacdo inicial, onde constatamos a pretensdao do litigante
enderecada ao Estado a exigir a inauguracdao e desenvolvimento
do processo, substituida pela situacdo final onde se declara a
inviabilidade da pretensdo e auséncia do dever de prosseguir
prestando atividade jurisdicional. Esta a eficacia da sentenca e
que surge como resultado do desenvolvimento da situagao inicial
(causa) onde o litigante manifestava sua pretensdao a obter um
determinado processo e um concreto procedimento (supra 2.3.2).

: Esta situacao final é incompativel com aquela substituida.
Enquanto na situacdo inicial (substituida) tinhamos uma pre-
tensdo, seguida de afirmacao de que se ajustava ao ordenamento,
a pedir resposta, na situagao final vemos a rejeicdo desta mesma
pretensdo e a afirmacdo de sua desconformidade a norma.

Ao postular o litigante ndo apenas aduz razdes de sua
pretensdo contra o adversario (pretensadao na lide), como langa
as razbes da pretensdo contra o Estado, afirma que a sua
pretensdo a obter determinado processo e um concreto proce-
dimento se ajusta as previsdbes do ordenamento juridico. Isto
se diz porque, j4 o salientara CARNELUTTI, as pretensoes
desacompanhadas de suas razdes, em processo, sao inermes.52

Dessarte as situacdes sao incompativeis na medida em que:
a) na inicial h4 uma pretensdo contra o Estado, ainda néo
respondida; na final a sua rejeicdo; b na inicial hd uma afirmacao
(explicita ou implicita) de adequagcdo da pretensdo a norma
juridica; na final vemos a declaracao da inadequacao da pretensao
a norma juridica; na final vemos a declaragdo da inadequacado da
exigéncia ao ordenamento.

51. CARNELUTTI, F. «Sistema...» v. 1, p. 345.
52, ———— Diritto e processo. Néapoli, Ed. Morano, 1958. p.
172; Sistema... cit, vol. I, n. 123, p. 347.
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3.4.4 Fato extintivo, eficacia e validade

Quando a sentenca terminativa importa em rejeicdo da
pretensdo do litigante a um dado processo, ou a um concreto
procedimento (supra 2.3.2) é eficaz porquanto definiu uma
situacdo e a substituiu por outra.

Por validade, consideramos, a qualidade do ato de se
adequar aos requisitos previstos na norma.

O processo, desenvolvido até a emissao da sentenga €
valido porquanto atendeu aos requisitos indispensaveis para a
obtencdo desta finalidade, a definicao quanto a pretensdo ao
processo e ao procedimento.

Aqui recordamos a posicao de CALMON DOS PASSOS ao
elucidar que nao se pode confundir requisito de inauguracao
do processo, e de prestagdo de atividade jurisdicional, com o
requisito para a composicdo da lide.?® Trata-se de dois planos,
e ndao se pode transportar o conceito de validade de um para
o outro. H4 que se considerar a seguir a natureza da eficacia
da sentenca terminativa e examina-la sob o angulo de sua
imutabilidade.

3.4.5 Sentenca terminativa e nulidade

Nas figuras anteriormente examinadas (3.4.2, 3.4.3, 3.4.4),
vimos a sentenca como fato extintivo.5

Todavia pode conter uma declaracdo de nulidade do
processo, e nesta hip6tese apresentard natureza e alcance
diversos.

Admitamos, por hipétese, que o menor, absolutamente
incapaz, sem representacdo, postule em Juizo. Falta aqui um
dos elementos minimos para a validade do processo.5

53. CALMON DOS PASSOS, JJ. Op. ed. cit., p. 48-50.

54. CALAMANDREI entende de modo diverso a sentenca como fato
(Apuntes sobre la sentencia como hecho juridico. In: ESTUDIOS SOBRE
EL PROCESO CIVIL. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires, 1961,
p. 539). Todavia aqui ndo me parece oportuno discutir o tema.

55. CALMON DOS PASSOS, JJ. Op. ed. cit. n. 19, p. 48.
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A sentenca que, ao constatar a menoridade anula o processo,
nao substituiu ato valido por outro, mas tido sé operou a
reposicao de uma situagcao anterior. Busca esta sentenca, como
toda a declaracdo de nulidade, refazer as situacdes como se
os atos nulos nao tivessem ocorrido (supra 2.5).

A decisdo ai nada dira quanto a qualquer das pretensdes
do menor, apenas dira da nulidade dos atos praticados.

A declaracao de nulidade nao é fato extintivo, como se viu
(supra 2.5). Temos que incorreto seria o dizer extinguir o
processo por nulidade, visto que anular é repor e nao substituir.

Ao anular o processo o Judiciario nao substituiu a situacao
inicial que permanece porque foi reposta (supra 3.4.3).

Assim, temos que seria equivoco o uso do termo extin¢ao
para designar a declaracdo de nulidade. A esta convém o termo
anulacao.

3.4.6 Alcance da extingao

No elenco de figuras do artigo 267 do CPC vemos uma
distincao a se operar.

Ali se fala em extincdo do processo por inatividade das
partes (CPC 267, ll) ou de uma delas (CPC 267, Ill).

Pode-se ver ai a extincdo, a substituicdo de uma situacao
por outra, com ela incompativel.

Todavia, a situacdo substituida ndao é aquela examinada
anteriormente (3.4.2 e 3.4.3).

Nesta hipétese inexiste decisdo quanto a pretensdao da parte
a um dado processo ou a um dado procedimento.

Esta situacdo permanece intocada quando se profere sentenca
com apoio no inciso Il e lll do artigo 267 do CPC.

Aqui a situagdo substituida consiste naquela onde se
localiza a aceitacdo pelo Estado, de, até o ponto onde se encon-
trava o processo, prestar atividade jurisdicional.

E esta aceitacdo, e apenas ela, que se substitui. A decisao
concerne apenas a oportunidade e nao a viabilidade.



314 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

Dir-se-ia que, em curso o processo, em determinadas hipé-
teses, a questdo concernente a viabilidade encontrar-se-ia ja
decidida. Estamos em que assim ndo seja. A acolhida da
pretensdo a obter o desenvolvimento de um concreto proce-
dimento, e mesmo o préprio processo, a rigor s6 sentenca
definitiva a contém, conforme j& expuzemos em trabalho
anterior.%

Nestas hipéteses, (como naquela do inciso VIl do artigo
267 do CPC), o alcance da extincdo é diverso porque diferente
a situacdao substituida.

Estamos em que, sob o angulo da qualidade a se atribuir
aos efeitos, as sentencas deste género ndo se podem equiparar
aquelas outras onde se soluciona um conflito de interesses entre
litigante e Estado, quando se rejeitam pretensdes daquele
(supra 3.4.2 e 3.4.3).

4. A QUALIDADE DA EFICACIA DA SENTENCA TERMINATIVA

4.1 Consideracdes prévias

Pelo exposto entendemos que as sentencas ditas termina-
tivas, na medida em que apresentam diversa natureza (supra
3.42, 343 e 3.4.4) ou revelam eficacia de diferente alcance
(supra 3.4.2 e 3.4.5), devam receber tratamento diverso.

4.1.1 Sentenca terminativa e inadmissibilidade da pretensdo

Vemos na sentenca terminativa, quando se declara inexistir
dever do Estado de prestar atividade jurisdicional especificamente
voltada para a composicdo da lide, a solucdo de um conflito de
interesses e a rejeicdo de uma pretensdo (supra 3.4.2).

A nosso sentir a sentenca terminativa desta espécie adquire
real significado se seus efeitos se estendam além do processo
onde foi prolatada, de tal sorte a impedir que a mesma pretenséo
a um processo invidvel se renove.

56. CUNHA CAMPOS, Ronaldo. A sentenga como efeito do processo.
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Sustentamos que a pretensdo ja declarada inadmissivel nédo
poderia retornar, nos mesmos termos, a juizo, como se nenhuma
fosse a decisdo sobre a mesma proferida, como se um conflito
de interesses nao tivesse encontrado na senteng¢a terminativa a
sua solucéo.

Dir-se-ia que ndo se cuida propriamente de eficacia mas
da qualidade dos efeitos desta sentenca, na conhecida distin¢ao
de LIEBMAN.57

Aceitemos a distincéo.

Entendemos que se deva atribuir aos efeitos da sentenga
terminativa deste tipo a qualidade que se empresta aos efeitos
das sentencas ditas definitivas (onde a lide se vé composta, ou
o mérito julgado).

CORRADO FERRI noticia que em lItalia predomina o enten-
dimento que somente as sentencas ditas de mérito adquirem a
autoridade de coisa julgada.5s

O CPC de Itadlia ndo contém disposicao igual ao artigo 268
do CPC do Brasil. Ferri critica a postura dominante e relaciona
os trés angulos adotados pela mesma: a) A fungao da estabilidade
da coisa julgada se destinaria a garantir o bem da vida atribuido
pelo processo a parte. A sentenga de mérito atribui um bem da
vida ao litigante enquanto que a decisdo de conteido processual
ndo apresentaria esta caracteristica. Por isto, sustenta a referida
doutrina que a sentenca de conteido processual ndo se veste
da autoridade de coisa julgada. FERRI contesta o enfoque asse-
verando que a aplicagdo da lei processual pode desenvolver a
mesma func¢do que a sentenca de mérito. Esta aplicagao (sentenga
de contelido processual, ou terminativa) pode assegurar um bem
da vida ao litigante.?® b) os efeitos de coisa julgada teriam
«natureza substancial», a coisa julgada opera sobre relagdes de

57. LIEBMAN, E.T. Efficacia ed autorita della sentenza. Milano, Giuffre,

1962 p. 97-8.

58. FERRI Corrado. «Sentenza a contenuto processuale e cosa
giudicata». Revista di diritto processuale. 1966, p. 419.

59. FERRI, Corrado. «Sentenza...» p. 427-9.
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direito material e portanto uma sentenca de conteudo processual
(como, e.g., a terminativa) ndo poderia se vestir da autoridade
da coisa julgada. FERRI rebate o argumento sustentando que
a autoridade da coisa julgada é uma qualidade do efeito, e
ndo um determinado efeito.? c¢) O terceiro enfoque a partir do
qual se afirma que a autoridade da coisa julgada tao s6 pode
vestir sentencas de mérito reside em um alegado carater efémero
das decisdes processuais. Em outros termos assevera-se que
uma situagao processual apenas existe em dado processo e nao
se repete. Na realidade, como diz FERRI, a assertiva nao é
correta e temos situacdes processuais que se renovam.$t A nosso
ver, por exemplo, a questdao de ilegitimidade pode se repetir. No
Brasil, valendo-se de uma generosa interpretacdo do artigo 268
do CPC, o litigante que é dado como parte ilegitima pode
repetir a mesma acdo, sem que a situacdo concreta sofra
qualquer alteracdo, e assim a mesma questdo concernente a
ilegitimidade pode se repetir.

Anota FERRI que setores da doutrina italiana entendem
que a decisdo referente a existéncia ou inexisténcia de condicdes
da acdo poderia ser recoberta pela autoridade da coisa julgada.
Todavia, como observa o Professor de Pavia, as decisdes sobre
as condicdes da acao apresentam como contetido a aplicagdo
da lei processual e destarte mereceriam o tratamento dispensado
a sentenca de contedido processual.

FERRI, como dissemos, sustenta que as decisdes de
conteudo processual, por ele apontadas, deveriam se vestir de
autoridade de coisa julgada.s2

No Brasil todavia o problema assume diverso aspecto.
Temos norma expressa concernente a matéria. Necessario seria
a alteracdo da prépria lei para que se sustente, com alcance
pratico, posicdo favoravel ao transito em julgado de sentencas
com contetdo processual. (No caso indispensavel seria a modifi-
cacao do artigo 268 do CPC).

60. < . p. 430-33.
61. ; . p. 437 ss.
62. FERRI, C. «Sentenza...» p. 423-6.
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Argumenta-se-ia, entdo, que se impde também a alteracao
do artigo 485 do CPC porquanto surgiria, entdo, a necessidade
de rescindir sentencas terminativas.

Conquanto no mais das vezes pratico para o litigante seria
reformular sua pretensdo, colocando-a em termos, possivel
(ainda que rara a hipotese), que necessario se fizesse a rescisao
de uma sentenca terminativa. O provavel é que inumeras
demandas invidveis ndo se repetissem e que os demandantes
se tornassem mais cautelosos ao aforar suas pretensodes.

Ao lado da limitacdo da regra do artigo 268 do CPC as
hipoteses previstas nos incisos I, I, VII, VIIl do artigo 267 do
CPC «eliminar-se-ia do artigo 485 do CPC a expressdao de
mérito» .63

4.1.2 Estrutura do Cédigo de Processo Civil

Acreditamos que algo na prépria estrutura do Cddigo se
altere se tais modificacdes se aceitem.

O Estatuto de Processo talvez tenha adotado esta postura
em atencdo ao entendimento de LIEBMAN, certa vez manifestado,
que a atividade destinada a verificar os pressuposto processuais
nao se deveria ter como exercicio de jurisdigao.

Quando da entrada em vigor do Cdédigo, ERNANE FIDELIS
DOS SANTOS sustentava que ao ver de LIEBMAN o exame desta
matéria (pressupostos processuais) nao corresponderia a rigor
a exercicio da jurisdicao.s4

WALTER BAETHGER noticia que FAIREN GUILLEN entendia
que o jurista italiano alterara sua posicdo, e tece consideracdes
quanto a postura por ele assumida em seu «Manuale».65

63. PONTES DE MIRANDA, F.C., ainda que com outros motivos
critica a redacdo do artigo 485 do CPC neste aspecto. Entende néo
apropriada a mencao a «sentenca de mérito». (Tratado da acdo rescisérian.
5a. ed., Rio, Forense, 1976, p. 144.

64. SANTOS, Ernane Fidelis dos. Estudos de direito processual civil.
Ed. Universidade de Uberlandia, 1975. p. 74-5, 108.

65. BAETHGEN, Walter E. Op. cit. Revista Forense, 251:18 nota 20.
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A nosso ver o enfoque adotado no «Manuale», ainda que
nao muito preciso, ndo autorizaria a assertiva de que o ilustre
processualista tenha modificado substancialmente seu pensa-
mento.%6

Caso o exame das questdes atinentes do processo, que
ndo se incluam no mérito, seja considerado como atividade nao
jurisdicional explicdvel seria o teor dos artigos 267 e
268 do CPC.

Explicar ndao implica em aceitar.

Estamos em que a atividade desenvolvida no exame destas
matérias € jurisdicional.

O prof. WALTER BAETHGEN lembra que é necessario
explicar ndo apenas a acdao procedente, como a improcedente, e
ainda «aquela que origina processo que termina sem que o
Juiz sequer se pronuncie sobre o mérito do pedido do autor»
e tem esta atividade onde se aprecia a matéria enfocada como
jurisdicional .67

Pelas razdes ja alinhadas entendemos que o processo extinto
sem julgamento de mérito contém decisdo a recair sobre a pre-
tensdo do litigante a ver instaurado um determinado processo.
Esta espécie de sentenca terminativa resolve o conflito de
interesses entre um demandante e o Estado e portanto & mesma
se deve comunicar a autoridade prépria da coisa julgada.

DONALD ARMELIN neste sentido sublinha:

a regra do precitado artigo 268, permitindo a reinteracao
de uma mesma acao carente de condicdes de admissibilidade,
agride os principios do processo que buscam outorgar a
esta instituicido o maximo de efetividade, considerada esta
como a maior aptiddao de produzir efeitos.s8

66. LIEBMAN, E. T. Manuale di diritto processuali civile. 3a. ed.,
Milano, Giuffreé, 1973. n. 74, p. 120 «in fine».

67. BAETGEN, Walter E. Op. cit.,, p. 18-9.

68. ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual
civil brasileiro. Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1979. p.AESS5.
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Admita-se mesmo a possibilidade de nao ocorréncia de
conflito de interesses entre o litigante e o Estado quanto a
inauguracdo e a forma do processo.

Teriamos ainda a considerar a declaracdo proferida pelo
Judiciario quanto a «inocorréncia do dever estatal» de prestar,
naquela oportunidade concreta, atividade jurisdicional, ou decla-
racdo de inexisténcia de requisitos indispensaveis a prestacao
de atividade jurisdicional na forma pretendida pelo demandante.

Estas declaracdes implicam em desonerar o Estado do dever
de cumprir uma especifica atuagdo solicitada pelo litigante.

Ao Judiciario compete dizer se o Estado deve ou ndo a
um demandante prestagdo jurisdicional determinada.

Se o Judicidrio responde negativamente a solicitagao
concreta isto implica em que se tem como certa a inexisténcia
de dever estatal de efetuar qualquer prestacdo jurisdicional na
situacdo concreta. Dessarte inadmite-se que se peca a mesma
prestacdo jurisdicional quando apresentada a mesma situacao
concreta e na mesma forma.

LIEBMAN afirmou em seu «Manuale» que

il difetto di pressuposti processuali implica impossibilita di
esercizio dell azione in quel processo, cosi como fu proposto,
ma non é d'ostacolo alla riproposizione dell azione in altro
processo, nel quale il giudice sera libero di decidere con
piena indipendenza anche la stessa questione, che fu decisa
precedentemente.t® (Grifamos).

Parece-nos que o Estatuto vigente quiz adotar esta postura
a qual, pelas razdes desenvolvidas, ndo aceitamos.

Dar ao Juiz plena liberdade de decidir questdes ja solvidas
que importaram em extincdo de anterior processo ndo nos parece
assentada em regra técnica convincente ou em razdo sélida de
politica legislativa.

69. LIEBMAN, E.T. «Manuale...» 3a. ed., v. 1, n. 138. Grifamos;
4a. ed.,, vol. 1. n. 80, p. 156. LIEBMAN trata de modo diverso as
condi¢des da acdo (loc. cit.).
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O que nos parece inadequado é ter como nenhuma uma
decisdo valida, por vezes submetida a dois graus de jurisdicéo.
(CPC. art. 161 § 1°, 296; 267; 514).

As decisbes cujo conteido examinamos em topicos ante-
riores (supra 3.4.2, 3.4.3) contém, como visto, solugao de
conflito de interesses, declaracdo de situacdes juridicas, e as
mesmas se impde a extensdo da autoridade da coisa julgada,
esta peculiar qualidade da eficacia.

4.1.3 Distincoes
Em conclusao:

a) Distinguimos a extincdo do processo por determinadas
sentencas terminativas, como fato extintivo, da declaracdo de
nulidade do processo (supra 3.4.2; 3.4.3; 3.4.5).

b) As sentencas terminativas, como fato extintivo, revelam
diverso alcance (supra 3.4.6).

c) As sentencas ditas terminativas que decidem quanto a
pretensao do litigante a inauguracao de um determinado processo,
ou a um concreto procedimento, solucionam conflito de interesse,
declaram a natureza de uma situacd@o, substituem-na por outra,
convém dota-las da estabelecida condizente com sua natureza
e dai a conveniéncia de modificar o artigo 268 do CPC.



