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RESUMO

O fendbmeno da acdo se subdivide em trés grandes temas, denominado como
segunda grande entrada no estudo do processo civil destrincha-se em elementos da acéo,
classificacdo da acéo, elementos da acéo e condigdes da agéo.

Ocorre que, diante da auséncia dos temos “condicGes da acdo” e “caréncia de
acdo”, depara-se com uma nova abordagem proposta pelo Novo Cddigo de Processo
Civil porvir, corroborando as criticas ja consubstanciadas na doutrina e jurisprudéncia
para a até entdo adotada doutrina eclética de Liebman pelo Codigo de Processo Civil de
1973.

As condicbes da acdo se dividiam em possibilidade juridica do pedido,
legitimidade para agir e interesse processual, restando no Novo Codigo de Processo
Civil a citacdo dos institutos da legitimidade para agir e interesse processual, sendo
excluido, portanto, a possibilidade juridica do pedido, tendo em vista 0 que ha muito
preconizava a doutrina, ou seja, que destoava este componente como adentrando o
mérito da demanda.

Ao dar tratamento individualizado para os institutos que outrora se constituiam a
extinta condi¢do da acdo e excluindo o termo da caréncia de acéo, o legislador suprime
acertadamente a adocao de uma teoria por parte do ordenamento juridico, confrontando
assim o préprio ordenamento juridico com a nova realidade inerente a deposicdo da
teoria eclética e, consequentemente, da teoria assertiva.

Cumpre agora a definicdo necessaria no sentido de preenchimento quanto ao

vacuo deixado pela supresséo dos referidos institutos.

PALAVRAS-CHAVE: condicbes da acgdo; caréncia de acdo; possibilidade juridica do
pedido; legitimidade para agir; interesse processual; Novo Cddigo de Processo Civil.
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1. INTRODUCAO

Para melhor compreensdo do tema escolhido, tem-se que, inicialmente, salientar
0 conceito de acdo nas trés acepcOes que melhor conjuram o objeto da respectiva
monografia®: o sentido material, constitucional e processual, sendo este Gltimo voltado
ao instituto das condicbes da acdo, principalmente no cenario do Novo Codigo de
Processo Civil, e sera propriamente o objeto de maior atencdo no decorrer do trabalho.

Precipuamente, vislumbra-se uma breve analise histérica da evolugdo da acdo,
de modo a contextualizar o inicio e o0 eventual desenvolvimento do problema que surge
na ldade Antiga e se propaga pelas eras, sendo ainda hoje objeto de debate.

Passa-se, posteriormente, a abordagem dos conflitos de interesses regulados pelo
direito, para, por fim, tentar construir caminhos possiveis para o instituto das condi¢oes
da acdo, principalmente o interesse de agir e a legitimidade ad causam no Codigo de
Processo Civil porvir.

No que tange a acdo, foram realizados tanto estudos quanto analises
aprofundadas, o0 que gerou uma extensao em sua teorizagdo e aproximou o instituto da
abstracdo improdutiva. A andlise tedrica, ndo pode se afastar dos aspectos
eminentemente praticos que se encerram no instituto.

A teoria que se destina a conhecer o fenémeno da acdo deve estar conexo aos
seus elementos pragmaticos. Dessa forma, tem razdo 0s romanos na consagracdao do
brocardo que afirma que “nihil interest de nomine, cum corpore constat”.2

Nada mais natural que se iniciar o tema trazendo a tona a actio, que é como 0s
romanos denominavam a acdo, conforme sera visto adiante. Mesmo no sistema romano,
sua definicdo sofreu diferentes interpretacdes conforme se tome por objeto a Monarquia,
Republica ou Império Romano, e tornou-se tema principal em uma discussdo que
desencadeou uma porfia revolugdo nas dguas serenas que se encontrava a teoria da a¢ao

até meados do século XIX.

! Este trabalho tem o intuito de estudar trés acepcdes do conceito de agdo, sem olvidar que ha autores que
desenvolvem diversas outras definices. Pekelis, por exemplo, afirmou em seus estudos ter encontrado 15
(quinze) acepgdes diferentes para o termo acdo. Garcia Valdés, por sua vez, encontrou nada menos que 23
(vinte e trés) definicBes para 0 mesmo instituto. (Apud. AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas
de direito processual civil, 1° Volume. 162 edicdo. 1993, p. 93. Pekelis. Azione, Nuovo digesto italiano, t.
2, p. 92. Garcia Valdés. Ver. De Der. Proc. 1945, p. 133).

2 “Nada interessa nome, a expressdo usada, desde que o principal, a esséncia, a realidade esta evidente”.
AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual civil, 1° Volume. 162 edi¢cdo. 1993.
pag. 93.



Nesse diapasdo, necessario dizer que se construiram os alicerces para que, a
partir dessa revolugdo que se iniciou na teoria do processo como um todo, pudesse,
entdo, refulgir no que se entende hodiernamente como o instituto juridico teoria da acéo
e 0s conceitos que tentam comportar a natureza juridica da acdo até a criacdo de suas
presentes condi¢Bes previstas expressamente no vigente Codigo de Processo Civil de
1973 (possibilidade juridica do pedido, legitimidade das partes e interesse de agir) e
extintas no novo Cadigo de Processo Civil, que vigorara em 2016.

O questionamento que se pretende responder nesse trabalho é? qual sera o
destino desses elementos legitimadores da acdo no nosso ordenamento juridico?
Importante é sempre ter em mente que o debate, ainda hoje desprovido de uma posicao
pacificada, se mantém inc6lume no sentido de se manter vivo.

Nesse sentido, assevera o Professor Jodo Batista Lopes que o “conceito de acéo
¢ matéria polémica na doutrina, existindo mais de cem teorias que procuram explicar
sua natureza em fungdo”>.

Por sua vez, o eminente Ovidio Baptista destaca que a teoria da acdo nédo se
apresenta como um dos assuntos mais simples do direito processual civil e menciona
que o assunto se apresenta “constituindo mesmo num dos temas mais inquietantes do
direito processual, a ponto de estabelecer linhas divisorias entre os processualistas
contemporaneos, tais e tantas as teorias e subteorias, todas movidas pela preocupagéo
cientifica de desbravar aquele fenémeno.*

Algumas das teorias da acdo que preconizam sua fungdo no Direito diante dos
casos concretos serdo abordadas, auxiliando os cientistas do direito a desenvolverem
cada vez mais 0 tema e suscitando possiveis diretrizes de acordo com as teorias ja
existentes.

Por derradeiro, resta afirmar que ndo cabe no presente trabalho de concluséo de
curso uma criacao teorica inovadora sobre o tema, mas sim um delineamento sobre

espacos que porventura as aguas irrequietas do tema possam seguir.

¥ LOPES,Jodo Batista; Curso de Direito Processual Civil, S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 75;
* MOACYR AMARAL, Santos. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 1° Volume. 162 edicéo.
1993, pag. 143.



2. AACAO EM ROMA: A ORIGEM

O conceito de acdo sofreu mudancas no tempo, de forma que hoje temos
demasiadas teorias que tentam explica-lo, desde a mais classica que a vincula
essencialmente ao direito que por ela se tutela - direito em movimento (Savigny), direito
em pé de guerra, reagindo contra sua ameaca ou Vviolacdo (Unger), direito em seu
exercicio (Vinnius), dentre outros — seguindo estes a conceituacdo romana de Celso,
onde a agdo era o direito de pedir em juizo o que nos é devido (nihil aliud est actio
quam ius, quod sibi debeatur, in iudicio persenquendi), até uma conceituacdo mais
moderna com caracteristicas contemporaneas como autonomia, abstratismo e natureza
publica. Fato é que essas questdes nos deixam uma primeira pergunta sobre o inicio da
acdo no contexto romano: O que era a actio para 0s romanos?

Uma resposta a essa pergunta nos remete a necessaria elaboracdo de uma
breve propedéutica referente ao surgimento do préprio tema, ao contexto em que ela foi

criada, a sua evolucdo histdria e as suas transformag6es no tempo.

2.1. O surgimento da a¢gdo em Roma

A acdo surgiu como uma forma de tutelar os interesses individuais, uma reacao a
impossibilidade do individuo auto-tutelar-se. Em outras palavras, a absor¢do pelo
Estado do império da ordem publica através do ordenamento juridico.

No Estado romano, no entanto, essa funcdo era ainda incipiente, pois nao se
fazia imperativo o poderio estatal diante dos cidad&os, contribuindo apenas como
participe diante de processo que era proeminentemente privatista, ou seja, era visto
como um contrato entre aqueles que poderiam fazer valer seus direitos, afinal, nem
todos podiam angariar que esses direitos se tornassem efetivos.

A sociedade romana era distribuida entre classes detentoras de alguns direitos e
outras que deveriam se contentar com uma posicao inferior. Ndo cabe aqui uma reviséo
de como se portava a sociedade romana segundo sua estrutura social, mas tdo somente a
compreensdo do cenario que se inseria a acao a época.

A jurisdicdo, através de uma atividade realizada por terceiros imparciais ou até
mesmo podendo ser colocada como uma atividade desinteressada a esse tempo,

utilizava-se de um processo como metodo de resolugdo dos conflitos que sofreu muitas



mudangas ao longo do tempo, e que de forma imperativa reconhecia, extinguia ou
preservava os direitos, tendo em vista que a sentenga o tornasse indiscutivel e o objeto
dessa mesma sentenca, através da coisa julgada findasse o conflito.

Essas caracteristicas elementares, de uma forma geral também estdo contidas na
forma moderna de vermos a jurisdigdo. Agregando-se a ela a ideia de impossibilidade
de controle externo para que se concretize o conceito na forma como o conhecemos
hodiernamente, tem-se uma dimensdo simplificada da forma como a vermos hoje e é
aqui que nos interessa a cisao relacionada ao processo romano e o atual.

Antes privativista e atualmente publicista, o processo evoluiu a partir do poder
do Estado de forma a fazer valer sua forca perante suas decisdes e sancionar as normas
que, por ventura, fossem exigidas pelo ordenamento juridico.

O fato de a funcdo imparcial de julgar os litigios nem sempre ter sido exercida
pelo Estado reflete ainda hoje no nosso ordenamento. Temos, por exemplo, a
possibilidade de transferéncia dessa competéncia para terceiros investidos de poder de
decisdo privado, como as convencOes arbitrais, sendo essa a esséncia do sistema
romano. Assim, 0 que hoje é a excecdo antes era a regra.

Distingue-se, assim, uma forma de se ter a jurisdicdo com carater publico, tendo
o Estado ordinariamente a fungao de exercé-la, de outra vista como um contrato entre os
particulares que se submetem ao juizo do litigio perante um juizo particular, no caso dos
romanos os arbiter (arbitros) ou iudex (juizes), que recebiam as férmulas e julgavam os
litigios, ocupando o lugar dos nossos magistrados modernos.

Se perguntassemos a um transeunte qualquer hoje poderiamos, quase ao certo,
nos depararmos com um conceito de acdo bastante popular, talvez dissesse 0 nosso
entrevistado que a acdo nada mais é do que uma forma de buscar o que é devido a si,
através do Judiciario, e adquirir tanto uma forma de efetivar algo que se pretende,
quanto o préprio objeto a que se direciona a a¢do, nos proporcionando esse viandante
uma divisdo notoria entre um direito e a busca pela efetivacdo deste, divisao que, diga-
se de passagem, careceu de séculos para ser compreendida e efetivada.

Necessario aqui se torna, portanto, advertir que essa distincdo € algo que se
conceituou atraves das eras, ao passo de muito conflito doutrinario, embates filosoficos,
além de séculos e mais séculos para se concretizar caracteristicas que parecem inatas e
simplorias ao pensamento das pessoas hoje em dia, quase como se sempre estivessem

existido e percebidos no processo.



Pois bem, traca-se agora um ponto inicial na historia para que seja compreendido
como se chegou aos modernos institutos da acdo, como a autonomia, abstracdo, a
natureza publica, entre outros.

O nosso marco zero se situa em Roma, aproximadamente no ano 150 a.C., pois
foi nessa eépoca que se criou grande parte do nosso sistema juridico. Além de grandes
guerreiros, os romanos também foram grandes juristas e influenciaram geracfes apos

geragBes com sua forma de regular a atividade humana através do direito.



3. INTRODUGAO AO PROCESSO ROMANO

Passando pelas fases da “legis actiones’ (periodo romano mais antigo que vai da
fundacdo de Roma até o ano de 149 a.C.), do formulario e da cognitio extraordinéria
que vigorou entre 0 ano 200 e 0 ano 565 de nossa era”, sendo essa Ultima a fase onde

surgem os “germes do processo civil moderno”®

, tem-se um ponto de partida para
chegar ao que se entendia por actio, inclusive nos dando informagdes extremamente
pertinentes para compreendermos o que hoje se entende por agdo e processo.

Vale ressaltar que o processo, tal como qualquer experiéncia cientifica na
historia, ndo relata uma evolucdo constante, se assemelhando mais com um sistema
ciclico, onde por hora sofre avangos e por outra sofre uma involucao.

Como referéncia para tal afericdo de evolugdo de um determinado momento
historico, como é de se esperar, tomamos por verdadeiros os valores modernos que
regulando nossa sociedade de forma justa e comprometida com os valores e principios
constitucionais, sob a égide do império da ordem publica e fungdo pacificadora do
Estado, nos faz acreditar que seja conforme se admitiu acima, justa.

Afinal, cada sujeito é refém da episteme a qual esté inserido e como nao poderia
deixar de ser, cada era julga de acordo com os valores consagrados como sendo 0s seus
pilares sociais. Surge a maxima de nunca nos esquecermos do sempiterno conceito de
evolugdo como uma construgdo eterna, sempre podendo aglomerar algo, mesmo que
esse avanco signifique reviver alguma coisa que se entendia como prescindivel, mas que
porventura se tornou novamente necessario e aplicavel.

Portanto, a evolugdo como sendo uma via de m&o Unica, onde o posterior é
sempre indubitavelmente superior na visdo classica de Comnte, deve ser afastada de
acordo como nos propusemos a trabalhar nesse ensaio, isto sob pena de caso ndo o
fizermos, deixarmos de lado uma criticidade relacionada a veracidade do objeto que nos
é apresentado e sucumbirmos & ideia de eternidade das nossas avaliagdes, ideia jamais
condizente com o método cientifico, principalmente aquele aplicado as ciéncias
humanas.

O Direito, tal como a acdo, reflete um momento histérico, que obviamente sera
deposto pelo porvir. Para entendermos como o fenbmeno agéo se construiu, teremos que

nos abster de nossos preconceitos e em grande medida da moderna forma de

> HUMBERTO THEODORO, Jdnior. Curso de Direito Processual Civil. Volume I; 52° edicéo; Editora
Forense, pag. 09/10.



exercitarmos o proprio direito. Em suma, deve-se beber da dgua pura que a historia nos
proporciona para refletir sobre os fatos que nos estdo sendo apresentados, sem, no
entanto, nos embriagarmos de n6s mesmos. Segue uma breve descricdo da acdo na

forma do processo romano.

3.1. Legis actiones

Esse periodo denominado de a¢des legais ou legis actiones é assim denominado
por ter tido em cinco as acfes que estavam dispostas as partes para resolucbes das
contendas a época, sendo um procedimento que se caracterizava por ser solene em
demasia e que detinha uma espécie de ritual extremamente solente, no qual palavras e
gestos deveriam ser respeitados de forma indispensavel, podendo, inclusive, o0s
litigantes terem suas demandas desprovidas somente pelo erro referente a uma palavra
ou gesto.®

O procedimento das agdes da lei era feito oralmente e pode ser compreendido
como tendo duas fases: “uma perante 0 magistrado, que concedia a agéo da lei e fixava
0 objeto do litigio; e, outra, perante os cidaddos, escolhidos como arbitros, aos quais

cabia a coleta das provas e a prolacdo da sentenca. N&o havia advogados e as partes

postulavam pessoalmente.”’

José Eduardo Carreira Alvim trata do periodo primitivo, sendo vejamos:

No primeiro periodo, chamado de acdes da lei, 0 procedimento caracterizou-
se por um ritualismo préximo da religiosidade, consistente em declaracgdes
solenes, acompanhadas de gestos que os pontifices ensinavam aos litigantes,
e que estes deveriam repetir diante dos pretores (o pretor era 0 magistrado
romano, numa época em que quem julgava nao era o pretor, mas o iudex
(juiz) ou arbiter (arbitro), ambos julgadores privados), sendo que o mais
insignificante erro conduzia a perda do litigio. Bem conhecido é o exemplo
citado por Gaio, e que se tornou o retrato do sistema, de um contendor que,
demandando contra seu vizinho por haver este Ihe cortado umas videiras,
pronunciou perante o pretor a palavra vites (videira) em vez da palavra
arbor (arvore), que era a que lhe haviam ensinado os pontifices, e, por este
simples erro na denominagéo, perdeu a demanda.

As ac0es da lei encontram o seu fundamento na Lei das X1l Tabuas, que mais
do que uma classificacdo de agles, constituiam formas autorizadas de
procedimento, com caracteristicas préprias, em que palavras, gestos e
atitudes prescritas pela lei deveriam ser adotadas pelas partes.

® AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 32 Ed. S&o Paulo, Max
Limonad, v. I, n° 33, pg. 61.
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Eram as seguintes agdes da lei: legis actio sacramentum, legis actio per
iudicis postulationem, legis actio per conditionem, legis actio per manus
iniectionem e legis actio per pignoris capionem.®

Apesar do julgamento descrito acima poder ser uma forma um tanto quanto
exagerada, podemos aferir que esse primeiro periodo, apesar do mérito de ter iniciado
uma nova forma de compor os conflitos sociais, se verificava imaturo, ainda que se

compare este ao que se tornaria o sistema juridico romano.

3.2. Periodo formulario

Ja nessa segunda fase, tem-se um aumento do poderio romano e,
consequentemente, uma complexidade maior na forma como se compunham os litigios.
Além disso, temos um dédalo no concernente as relacGes entre pessoas que geravam
conflitos apreciados pelo modelo instaurado, assim como também uma problematizacao
maior por ter-se estendido ao proprio poder do Estado a resolugdo das lides.

Torna-se, assim, impossivel de ser comportada nos limites fixados pelo modelo
anterior as demandas que por ventura surgissem nesse periodo e modelo, o que
podemos resolver como uma complexidade maior dos conflitos entre pessoas, isto
porque a prépria sociedade romana se compreendia agora em outras relagdes, havia o
dominio de outras sociedades e uma maior necessidade de organizacdo da resolucédo
desses novos conflitos.

Por conseguinte, aboliram-se as acOes das leis, sendo agora fungdo do
magistrado aquela pela qual, segundo esse novo sistema, haveria de ser entregue uma
forma pré-determinada para resolver todo e qualquer lide, dai a origem de sua
denominacdo como periodo formulario ou per formulas.

Assemelha-se, contudo, em grande medida o periodo formulario ao periodo
anterior. Sobre o procedimento, tem-se que, ap6s ouvido 0 autor e examinada a
pretensdo do réu, eram entregues a formula de acdes para composicéo do litigio.

Vale dizer que a intervencdo de advogados e o0s principios do livre

convencimento do juiz e do contraditorio das partes ja se faziam presentes nesse
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modelo. Também existia o fendmeno da sentenca sendo imposta pelo Estado as partes,

muito embora as sentencas ainda fossem proferidas por arbitros privados.®

Nesse sentido, destaca José Eduardo Carreira Alvim:

Na segunda fase do procedimento romano, chamado de formulario, o
processo se constituia por férmulas que o pretor redigia e entregava aos
litigantes, de acordo com a acgéo que se pretendia instaurar, correspondendo
a cada direito violado uma acdo e uma férmula diferente. Ao dominio
correspondia uma acdo reivindicatéria; a posse, uma agédo possessoria etc.
Essa caracteristica do procedimento formulario levou Riccobono a afirmar
que o direito romano n&do era um sistema de direitos, sendo um sistema de
acdes, registrando Arangio-Ruiz existirem tantas acfes quantos direitos
subjetivos, e umas e outros sdo numerados e definidos por formulas que se
encontram expostas no edito do pretor (edito é parte de uma lei em que se
preceitua alguma coisa; diferente de édito, ordem judicial publicada por
editais).

A formula era composta de: intentio; demonstratio; condemnatio; e
adjudicatio.

()

Tanto o procedimento das acbes da lei quanto o formulério compreendiam
duas fases: in iure (aquela em que o pretor organizava o julgamento, fixando
a proposta da questdo litigiosa, sem considerar a veracidade ou falsidade
dos fatos invocados pelas partes, decidindo se devia haver julgamento, este
denominado iudicium), perante o pretor, para escolher a férmula, e
terminava com a litiscontestatio (a litiscontestatio encerrava a primeira fase
do procedimento, fixando, perante o pretor, a lide que seria objeto de
decisdo pelo juiz popular — iudex ou arbiter — na segunda fase) e in iudicio
(a etapa denominada ““in iudicio” era aquela que se passava perante o iudex
ou arbiter, que dirigia o processo, colhia as provas e proferia a sentenca) ™.

Percebe-se aqui essa maior complexidade do sistema, tendo em vista a menor

aglomeracéo e absorcdo de funcdes pelo Estado, fungdes estas antes inexistentes ou néo

aplicadas ao mesmo.

Verifica-se, também, uma estreita relacdo do poderio romano com um maior

primor na composicao dos litigios, seja pela genialidade destes, seja pela necessidade

ocasionada pela prépria complexidade que se inseria 0 sistema. Eis 0 inicio do

surgimento de toda estrutura que regeria a historia do processo.

3.3. Cognitio Extraordinaria
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Em consecutivo, temos a fase da cognitio extraordinaria, tornando-se,
enfim, a funcéo jurisdicional como sendo privativa de um corpo efetivo de funcionarios
do Estado. Em consequéncia disso, temos o desaparecimento dos arbitros privados.

Surge, ainda, a forma escrita no processo, que compreendia o pedido do
autor, a defesa do réu, a instrucdo da causa, a prolacdo da sentenca e sua execucao.
A citagdo era realizada também por um funcionario publico e os recursos relacionados
ao litigio ja eram admitidos.

Ademais, o Estado ja usava de coacdo para execucdo de sentencas, estando,
portanto, contidos nesse modelo todos os fundamentos precipuos do processo civil

moderno.** Sobre o0 assunto, bem narra José Eduardo Carreira Alvim:

O terceiro periodo, chamado cognitio extraordinaria, caracterizou-se pela
fuséo das duas fases do procedimento romano numa so instancia, em que 0s
litigantes compareciam perante o pretor, que conhecia diretamente da
demanda, colhendo a prova e proferindo a sentenca.

A essa época o Estado, ja bastante fortalecido, fazia sentir mais diretamente
sua presenga no processo, tendo o pretor se transformado em juiz,
assumindo posicao mais ativa do que nos periodos anteriores, deixando de
Ser um mero concessor das agdes.

Esta dltima etapa na evolucdo do procedimento romano termina com as
publicacGes ordenadas pelo Imperador Justiniano (essas publicacOes
ocorreram entre 0s anos de 529 a 534 da Era Cristd), que tornaram
conhecida a definicdo de acdo, elaborada séculos antes por Celso e
reproduzida, mais tarde, quase textualmente, por Ulpiano: Actio autem nihil
est persequendi in iudicio quod sibi debeteur ““em verdade, a acdo nada mais
é do que o direito de perseguir em juizo o que nos é devido™.

Essa definicéo de Celso viria, séculos mais tarde, a constituir a base de uma
doutrina, a qual teve adesdo dos juristas até meados do século XIX, que,
identificando a a¢do como o direito subjetivo material, que através dela se
fazia valer em juizo, ficou conhecida como doutrina civilista ou imanentista
da acéo. Era chamada de imanestista porque a acio era algo imanente ao
préprio direito material, sem ter vida propria, do que resultou a classica
proposicao: “Ndo h& direito sem acdo; ndo ha acdo sem direito, a acao
segue a natureza do direito™, acolhida pelo art. 75 do Codigo Civil de 1916:
a todo direito corresponde uma acao, que o assegura.

Esta identificacdo da acdo como direito subjetivo material fez com que ela
constituisse uma parte do estudo do direito civill, mas teve 0 mérito de
permitir o surgimento da Escola histéria do Direito, com Savigny a frente,
criando o ambiente adequado para que os investigadores alemaes
colocassem as bases da nova ciéncia do direito processual, na segunda
metade do século XIX.*
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4. IDADE MEDIA

Com o decorrer dos anos 0 processo, como era de se esperar, sofreu consistentes
mudancas, ocorrendo que a essa época encontrava-se inserido em um sistema germanico

“regido por um rudimento préprio e primitivo de justica”'®

, periodo este que podemos
identificar como sendo apds a queda do Império Romano no Ocidente, historicamente
datado em 476 D.C., sendo as invasdes béarbaras datadas entre 300 e 900 D.C.,
aproximadamente. A divisdo aqui descrita se apoia em um evento especifico, sendo que
0 processo que aqui descrevemos perdurou por décadas.

A preservacdo desses antigos escritos juridicos que nos ddo uma ideia mais
aprofundada do Direito vigente & época se da no século VI, a entdo conglomeracdo do
Corpus luris civilis “Corpo Juridico Civil” se verifica como uma compilacdo de leis
romanas, contendo ainda Institutos, Pandectas, Novelas e Codigo Justiniano.

Essa compilacdo foi entdo efetuada pelo imperador bizantino chamado
Justiniano e s6 chegou aos dias atuais pela sua maestria em manté-las vivas, dai a sua
conceituacdo como sendo o Codigo Justiniano.

ApoOs esse periodo agbnico de consequente dominacdo tanto na seara militar
quanto politica pelos povos germanicos subjulgando o império romano, houve a
insercdo e transformacdo dos costumes e do direito vigente em Roma através dos
séculos vindouros, com a consequente implementagdo dos mesmos.

Ainda que em grande parte tenham os costumes “barbaros” se mesclado ao
Direito Romano e em outra seara este Ultimo ter remanescido, temos que € dificil
conceituar uma linha de acontecimentos bastante definida, tendo sim uma maior ou
menor aplicacdo desse direito que paulatinamente substituia o romano conforme a
regido que se verifique a analise.

Assim, a analise se torna mais esclarecedora se se tem em mente a regido
especifica a qual sera submetida o contraste de um e outro direito, dos povos que ali
estavam constituidos entre outras caracteristicas concernentes a epoca em observagao.

Na pratica e de forma genérica, pois aqui ndo cabe uma analise mais apurada e
tdo somente contextualizar alguns acontecimentos para uma melhor compreensdo da
historia que percorreu o processo e a a¢do, temos que 0s povos barbaros detinham uma

concepgdo de direito bastante diferente das que haviam sido construidas até entdo pelos
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romanos. Podemos falar em verdadeiros procedimentos rudimentares por parte desses
povos, tendo como consequéncia 6bvia uma inser¢do do direito processual europeu em
um “enorme retrocesso na marcha ascensional encetada pela cultura romana™**.

Como a invasdo ndo ocorreu por uma unica etnia e sim por muitas em um
intersticio que se prolongou por séculos, se tinha que o direito nessa época sofreu
influéncia de muitas concepgbes distintas nesses distintos momento, tendo
posteriormente se afeicoado a métodos liturgicos para composi¢do dos variados
conflitos de interesses entre as pessoas, 0 que significa dizer que a regra era que 0s que
eram competentes para julgar tais contendas em verdadeiros fanaticos religiosos, tendo
como umas das consequéncias que esta corrente de pensamento influenciou a
propagacdo de uma conduta radical por toda sociedade. A Europa vivia sua ldade das
Trevas.

Esses juizes ao qual se submetia os conflitos entre pessoas buscavam justica com
praticas como os “juizos de Deus”, “duelos judiciais” e “ordalias”, tendo como
fundamento a correlagdo desses feitos com a participacdo da propria entidade religiosa.
A esse método da-se o nome de “métodos cabalisticos”.

Em linhas gerais, temos um raciocinio sobre a forma como foi conduzido tais
procedimentos baseado nos dizeres de Jeremias Bentham, versando este sobre o
procedimento como jogos onde a sorte definia o vencedor, onde o sistema desprovia-se
de um conhecimento I6gico e ao invés disso tinha-se o resultado nas maos de carrascos,
verdugos e exorcistas, assim conjurando-se e instituido-se o panorama sistémico da
época’™®.

Sobre o periodo, temos o0 que descreve o eminente jurista Humberto Theodoro:

O processo era extremamente rigido (formal), e os meios de prova eram
restritos as hip6teses legais, nenhuma liberdade cabendo ao juiz, que tdo
somente verificava a existéncia de prova. O valor de cada prova e a sua
consequéncia para o pleito ja vinham expressamente determinados pelo
direito positivo. A prova, portanto, deixara de ser o meio de convencer o juiz
da realidade dos fatos para transformar-se num meio rigido de fixacdo da
prépria sentenca. O juiz apenas reconhecia sua existéncia'®.

H& que se falar, entretanto, na manutengdo por parte da Igreja Catolica das
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instituicOes referentes ao direito romano, manutencdo esta que acabou por ser
subsumida ao direito candnico.

J& referente a reestruturagdo do estudo cientifico como meio de alcancar uma
realidade logica também na dirimicdo dos conflitos entre pessoas e consequente
reinsercdo do direito romano as universidades, época que data do seculo XI,
acontecimentos que em grande medida se deve aos glosadores e que entre outras coisas
acarretou uma posterior fusdo de “normas e institutos do direito romano, do direito
germanico e do direito candnico, e com ele o processo comum, que vigorou desde o

século X1 até o século XVI"Y

, temos um panorama minimo do que se sucedeu.

A partir de entdo, um processo de excessiva lentiddo e demasiada complexidade,
apesar de ja possuir caracteristicas como o fato de ser escrito, pdde, mais uma vez, se
propagar pela Europa e aperfeicoar-se, influenciando, inclusive, de forma significativa o
processo moderno.

A partir de entdo, excluem-se algumas formas do antigo processo como as
“ordalias” e “juizos de Deus”, contudo, mantém-se a tortura como meio adequado ao
processo.

Somente no século XX, inicia-se 0 processo civil moderno ou fase cientifica,
isto com a retirada das provas tarifadas, ou seja, aquelas que eram pré-valoradas para
vincular a decisdo do juiz.

Esse avanco ocasiona a consequente acumulacao dos poderes do magistrado, que
agora ndo se confunde mais com um simples espectador da vitoria do litigante mais
habil*®. Torna-se, assim, finalmente, o processo civil como meio legal, l6gico, dialético
e politico da pacificacdo social e império da ordem publica.

Chega-se a0 momento onde a ciéncia processual toma sua forma plena e
estratificada, se afastando assim do Direito Civil, tomando seu lugar como campo
autbnomo de estudo, ou seja, apesar de filésofos e civilistas controverterem sobre a
natureza juridica da acdo e do processo, aqui se da a cisdo ou salto de ambos institutos
para um patamar central de uma discussdo onde ainda hoje esta longe de se pacificar.

E aqui que se verifica a verdadeira “explosdo cambriana” de teorias para
explicar a acdo, progressivamente aglomerando ao ideario processual algumas

caracteristicas que antes ou estavam inseridos em uma visdo que limitava a ciéncia
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processual como ramo proprio do Direito ou ndo passavam de intuicdo por parte da
doutrina que raramente abordava o tema. Fato é que cada uma delas institui uma nova
forma de identificar o fendbmeno. Cabe aqui, no entanto, abordar apenas as mais
proeminentes.

O processo pode entdo ser dividido em trés tipos fundamentais, quais sejam o
processo romano, 0 germanico e o comum medieval. Chiovenda incorreu na analise
comparativa quanto as suas principais dimensdes: 0 escopo processual; a fungdo do juiz;
os atos do juiz; a funcdo da prova; a coisa julgada; e a forma do processo. José Eduardo
Carreira Alvim, Teoria Geral do Processo, 162 edicdo Revisa e Atualizada, Editora
Forense, pagina 20/23).

Jé& sobre a evolucdo da doutrina processual em um sentido de ser, como adverte
Alcala-Zamora, “momentos entrelacados entre si”, temos a construcdo do direito
processual como sistema de principios divididos nas etapas: primirivisto; judicialismo;
praxismo; procedimentalismo; e processualismo cientifico. Delineacdo proposta em
uma conferéncia em S&o José da Costa Rica sobre “Evolucdo da Doutrina Processual”,
incluida em sua obra intitulada “Notas Tomadas de um Curso de Teoria Geral do

Processo” .
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5. INSTITUTOS PROCESSUAIS CONSTITUINTES DA ACAO

Para aprofundar no subsequente tema que é a analise das mais diversas teorias
que abordam a acdo, necessario € um dominio de alguns institutos bastante especificos
que a compde, sob pena de que sem tal império perante esses compéndios se tera uma
inevitavel deturpacdo dos significados, uma limitacdo ao alcance que tal estudo
proporciona além de um imperdoavel descuido perante um dos temas chaves para
compreender o préprio Direito Processual, isto porque se sabe que diverge este dos
demais campos cientificos do Direito, tendo em vista que ha uma necessaria conexdo
entre os temas.

Assim, para entender o que € acdo tem-se que dominar o conceito de relagdo
processual e para compreender o conceito de relacdo processual serd necessario
conceber como se forma a pretensdo resistida. 1sso nos levard inevitavelmente ao
conceito dos interesses dos sujeitos da relagdo processual perante o ordenamento
juridico, como esse conflito perturba a paz social e como deve este ser resolvido pelo
Estado tendo em vista a impossibilidade de justica por méos proprias.

Cabe lembrar ainda que o entendimento adotado de relagdo processual advém de
uma teoria publicista, teoria majoritaria entre os processualistas.

Conforme ensina Carnelutti sobre o conflito de interesses entre as pessoas,
temos como existente uma relagéo de causa e efeito entre os bens da vida e as ambigOes
do homem, o primeiro limitado, o segundo apenas limitante.

O conflito surge justamente quando da desproporcdo da situacdo favoravel a
satisfacio de uma necessidade (interesse) entra em conflito com outra situagédo
favorével a satisfacdo de outra necessidade, ocasionando assim uma pretensdo resistida
(lide), que nada mais é do que a tentativa de um individuo subordinar o interesse de
outrem de acordo com 0 seu proprio (pretensdo) e este outro individuo se opondo a essa
subordinac&o?.

O sujeito do interesse € 0 ser humano ao passo que o bem que desencadeia a lide
€ 0 objeto da propria lide.

Recorda-nos Moacyr Amaral Santos que o homem néo vive isoladamente, alias,

ninguém vive em sua proépria ilha, salvo nas excecbes que a literatura nos presenteia,
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como a verificada, verbi gratia, no romance escrito por Daniel Defoe, intitulado de
Robinson Crusoé.

Isto posto, h& que se diferenciar as necessidades individuais das necessidades
derivadas do contexto social. A estas ultimas, da-se 0 nome de interesses coletivos, as
primeiras de interesses individuais.

Nesse contexto, Moacyr Amaral leciona:

No interesse individual a razio esta entre o bem e o homem, conforme suas
necessidades; no interesse coletivo, a razdo ainda estd entre o bem e o
homem, mas apreciadas as suas necessidades em relacdo a necessidades
idénticas do grupo social. (...) € funcdo dos proprios grupos sociais que se
constituiram para a satisfacdo, a realizagdo e o desenvolvimento daqueles
interesses®’.

Pressuposto fundamental da convivéncia entre pessoas é a paz social. Em virtude
disso, surge a necessidade de prevencao e dirimicdo dos conflitos em nome da ordem,
visto que a sociedade tem por base a existéncia dessa mesma ordem para se manter viva.

O Direito vem em socorro dessa ordem, visto que se fundamenta como o sistema
normativo, regrando as condutas dos individuos sobre uma égide. Ja a ordem juridica é
aquela regulada pelo direito que dirime e previne os conflitos de interesses entre esses
mesmos individuos.

Eis entdo o cenario em que se encontra o direito objetivo, que é aquele que
“através de normas gerais e abstratas, se, por um lado, prescreve a conduta das pessoas
diante de um interesse, por outro, prevendo a possibilidade de ocorrerem certas
hipéteses conflitantes de interesses, prescreve as consequéncias que destas resultam”??,
na regulacdo dos conflitos o direito tutelard as categorias de interesses que serdo
juridicamente protegidos.

Dessa forma, entende-se qual interesse deve prevalecer em um determinado
conflito, o interesse subordinante ou protegido prevalecera ao interesse subordinado “na
situacdo do sujeito diante do préprio interesse, conforme seja subordinante ou
subordinado, se configura uma situacdo juridica. Ou, por outras palavras, 0 interesse
juridicamente protegido ou juridicamente subordinado constitui 0 que se chama situacao
juridica. A combinacdo de ambas situacdes juridicas no mesmo fenémeno forma o que

se chama relacgdo juridica. Relacao juridica €, pois, o conflito de interesses regulado pelo

2 MOACYR AMARAL, Santos. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 1° Volume. 162 edicdo.
1993. P. 11.
22 MOACYR AMARAL, Santos. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 1° Volume. 162 edicéo.
1993. P. 05.



direito. Nela se compreendem duas situacdes juridicas: uma subordinantes ou protegida,
também dita ativa, e outra subordinada, também dita passiva.?”

Ao afirmar que existe um interesse juridicamente protegido, verifica-se que o
direito estabelecera que um interesse deve prevalecer. Isto ocorrera mediante uma
medida juridica, o que costumeiramente se verifica através de uma sancao, caso nao se
verifique sua realizacdo pelo interesse subordinado, contudo, essa protecdo legal se
realizara quando o titular desse interesse subordinante, em demasiados casos, agir em
direcdo a satisfacdo desse interesse. Nesses casos, haverd o efeito condicionante da
vontade desse titular, o que é o mesmo que afirmar que este detém um direito subjetivo,
ou seja, “nem todos interesses juridicamente protegidos sdo direitos subjetivos, mas
todo direito subjetivo é um interesse juridicamente protegido com o concurso da
vontade de seu titular. (...) E o poder atribuido & vontade do titular do interesse
juridicamente protegido de fazer atuar a san¢do ou mesmo uma medida preventiva, a

fim de que se realize a subordinago do interesse de outrem ao seu.?*”

2 MOACYR AMARAL, Santos. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 1° Volume. 162 edicéo.
1993. P. 06.
* MOACYR AMARAL, Santos. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 1° Volume. 162 edicéo.
1993. P. 08.



6. TEORIA IMANENTISTA OU CIVILISTA

A teoria imanentista ou civilista tem como grande lider doutrinario um dos mais
respeitados juristas alemaes do século XIX, sendo também o maior nome da Escola
Histdria do Direito.

Friedrich Carl von Savigny entendia que somente com a viola¢do de uma regra
de direito material surgiria, eventualmente, para a pessoa que tivesse seu direito violado,
uma forma de restabelecer seu status quo anterior.

O direito de acdo era o direito subjetivo material reagindo contra a ameaca ou
uma tal violacéo, de sorte que a autonomia a acdo inexistia, sendo apenas mera violagédo
ao direito material.

Nas palavras de Joseph Unger sobre a acdo temos que ela, para a concepgéo
civilista seria “le doit casque et armé em guerre”(o direito de escudo e armado para a
guerra). Caracteriza-se pela concepcao da agdo como sendo nada mais do que o0 proprio
direito violado em sua forma reacionéria.

Nas palavras de Celso amplamente aceitas até o século X1X podemos conceituar
a acdo da seguinte forma “actio autem nibil aliud est quam ius persequendi in iudicio
quod sibi debeteur” (a acdo nada mais € do que o direito de alguém perseguir em juizo o
que lhe é devido), portanto, acdo e direito seria a mesma coisa em estados diversos. A
acdo se prenderia indissoluvelmente ao direito que por ela se tutelaria.

Importante ressaltar que a referida assertiva desenvolveu-se de forma distinta
aos sistema em que foi preconizada, isto porque apos séculos terem passado desde sua
formulacdo, nada mais natural que houvesse um reajuste do Direito moderno a cultura
romana, que se assemelha com a teoria Civilista na medida que tratam acéo e direito
material como dependentes.

O proprio professor Ovidio A. Baptista da Silva faz a ressalva de que Celso, ao
conceituar a actio, a elabora para ser aplicada no campo do direito material, devendo
serem as criticas vinculadas aos civilistas, pois estes sim tentaram usar 0 conceito para
explicar a agdo processual®.

Fazem, no entanto, alguns autores a observacao referente aos direitos reais, no
que se refere a sua persecucéo judicial, como direitos também absorvidos pelo conceito

de acdo dos ditames civilistas, ndo se limitando aos direitos prestacionais ou

2 OVIDIO BAPTISTA, Da Silva. GOMES, GOMES, Fabio Luiz. Teoria Geral do Processo. 42 edic&o.
Revista atualizada e com a recente reforma processual. Editora: Revista dos Tribunais. pag. 100.



obrigacionais. Nesse ultimo cenario, os direitos reais estariam inseridos no termo “quod
sibi debeteur” (o que lhe é devido), podendo um individuo perseguir em juizo o que é
seu e também o que lhe é devido. Aqui se verifica a adequacao ao sistema moderno com
mais nitidez, pois se amplia ao conceito de acdo o direito como fonte material.

A teoria imanentista advertiu que a conceituacdo que definia a acdo como um
direito novo, direito esse diferente do préprio direito lesado a que estaria
indissoluvelmente ligado, ao direcionar-se a outra parta no sentido de fazer com que
esta cessasse a violacao e surgindo dessa mesma violagdo, ndo poderia ser considerado
um direito autbnomo perante o direito material, nada mais sendo, portanto, do que uma
duplicagéo desse mesmo direito material violado. A a¢do como direito autbnomo seria
afirmar um mesmo direito de duas formas distintas.

Resta salientar que, apesar da superacdo dessa forma de conceber a acdo, grande

mérito se estabelece a essa doutrina, conforme assevera Marinoni:

A compreensdo da definicdo de Celso pela doutrina que ndo viu qualquer
distincdo entre a acdo e o direito material ao menos permitiu o
esclarecimento de que a agdo privada ndo mais existia, e entdo nada mais
era do que o direito de perseguir o direito por intermédio do juiz?°.

Conforme esclarece Moacyr Amaral Santos sobre a episteme que abarcou e se
seguiu até que se verificasse uma ruptura com o que definia essa corrente, temos que ela
aglomerou quase todos os juristas até metade do século dezenove e a totalidade da

doutrina brasileira até o final do primeiro quartel do século vinte?’.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 7¢ Revista, atualizada e ampliada. Editora
Thomson Reuters: Revista dos Tribunais. pag. 168.

2’ MOACYR AMARAL, Santos. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 1° Volume. 162 edic&o.
1993. pag. 144.



7. A POLEMICA ENTRE BERNHARD WINDSCHEID E THEODOR

MUTHER

A acdo, dentre outras formas possiveis, pode ser concebida no sentido de ser um
direito. A controvérsia entre os autores Bernhard Windscheid e Theodor Muther se
verifica, essencialmente, nesse contexto.

Quanto a natureza desse mesmo direito, existem diversos autores que tentaram
explicd-la. S&o diversas as explicacbes para o fendmeno, sendo citadas no presente
trabalho as que parecem ser proeminentes para abrangéncia e conhecimento das
possibilidades e diretrizes que o instituto do direito de acdo proporciona.

Inicia-se, como é de se esperar, pela polémica que fez emergir se ndo uma nova
forma de ver o problema, ao menos trouxe elementos suficientes para que meras
desconfiangas quanto as caracteristicas da acdo vissem a ser corroboradas pela doutrina,
superando a doutrina anterior que pregava uma unido entre direito civil e processo, a¢do
e direito.

A discusséo referida se configura em um cenério onde até entdo se tinha a acdo
como algo vinculado ao direito subjetivo material. A agao era vista como mero apéndice
do direito material, ou seja, nada mais que um direito adjetivo para complementa-lo, em
um sentido de dependéncia absoluta do a¢do quanto ao direito violado.

Resulta dessa distingdo entre direito violado e acdo, até entdo inexistente ou pelo
menos ndo abordada pela doutrina, o grande mérito dessa discussdo. Distinguiu-se o
direito e a acdo, cada um com conteudo proprio, no qual a concepgédo imanentista ou
civilista que ditava o processo como algo imanente ao direito e que tem sua base
etimoldgica e cientifica no direito romano deu lugar & uma atuacdo proeminente da acéo
como instituto proprio, direito subjetivo publico ou direito a tutela estatal, ou seja,
direito contra o Estado para invocar a sua tutela jurisdicional, direito autbnomo. Nesse
diapasao “distinguia-se, assim, o direito subjeitvo material, a ser tutelado, do direito de
acao, que era direito subjetivo pablico”?.

Isso quer dizer que até tal embate teorico, as divergéncias acerca do tema — a
natureza da acdo - eram poucas, quica nenhuma, ao passo que apdés o debate ocorreu

uma verdadeira revolucdo e proliferacdo de ideias e teorias para explicar nichos do

% MOACYR AMARAL, Santos. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 1° Volume. 162 edic&o.
1993. pag. 144.



problema que até entdo se escondiam em mera sensacdo de existéncia de alguns
elementos na natureza da acédo elevaram-se.

Apbs apurado exame pelos proeminentes professores Windscheid e Muther, o
debate jamais cessou.

No que se refere ao periodo anterior, ou seja, o preceito fundamental da teoria
civilista, tem-se os dizeres de Aulo Cornélio Celso, enciclopedista romano que viveu
entre 25 a.c. — 50 d.C., segundo o qual “actio autem nihil aliud est quam ius

2% sendo tal conceito reafirmado mais tarde

persequendi in iudicio quod sibi debeteur
quase que textualmente por Eneo Domitius Ulpianus, jurista romano que viveu entre
150 - 223 d.C.

Dessa concepgéo, subentendia-se a agdo como parte do direito civil, mas tal
posicionamento, ainda que hoje superado, teve 0 merito de ter possibilitado a criacdo da
Escola Historia do Direito, tendo como seu grande nome um dos mais influente juristas
alemaes do século XIX, Friedrich Carl von Savigny, que € autor da conceituagdo de
acdo que diz que “ndo ha direito sem agdo; ndo ha acdo sem direito; a agdo segue a
natureza do direito”. Essa frase mostrou-se influente e foi vista como verdade absoluta
por muitos anos, sendo, inclusive, recepcionada pelo nosso Codigo Civil de 1916, em

seu artigo 75.

% “Em verdade, a acdo nada mais é do que o direito de perseguir em juizo o que nos é devido”.



8. TEORIAS SOBRE A ACAO

8.1. Teoria de Windscheid

Para o Professor Bernhard Windscheid, professor da Universidade de
Greifswald, na obra escrita em 1856 e intitulada de A A¢do do Direito Civil Romano do
Ponto de Vista do Direito Atual (Die Actio dés rémischen Zivilrechts, von Standpunkte
dés heutingen Rechts), havia uma elementar diferenca entre a acdo (klagerecht)
conforme era estabelecida no direito alemé&o, no qual vigorava o sistema justinianeu, e a
teoria que havia vigorado na era romana.

Os fundamentos para estabelecer tal distingdo toma por base uma suposta
diferenca entre a actio (acdo romana) e a klage (a¢do alemd). Para o renomado autor
Bernhard Windscheid, seria o instituto romano da acdo definido como a completitude
entre 0 primeiro ato da atividade que o autor exercia até 0 momento da sentenca, um
“sistema de pretensdes”, sendo antindmico ao instituto que se delineava no sistema
alemdo. Nesse ultimo, a conceituacdo do instituto acdo seria o direito de acionar ou a
acao como primeiro ato processual para reivindicar uma pretenséo.

Em outra medida, seria o sistema romano desprovido do conceito inerente a um
sistema de direitos que regulava as obrigac6es nas relacdes das pessoas, sendo mais um
sistema que tem por prerrogativa a regulagdo atraves do pretor na sua funcdo de afirmar
que existe uma obrigacao a ser cumprida.

Dessa forma, extrai-se uma inexistente correlacdo que detinha a acdo romana
(actio) e o direito subjetivo material, sendo a agdo romana aquilo que alguém poderia
exigir de outrem®.

Para corroborar essa concepcdo, o renomado professor baseava-se, inicialmente,
em uma analise do Corpus luris Civilis, pois este detinha em seu conteudo varios
exemplos de acdes que ndo correspondiam a um direito lesado, podendo haver agéo
independente de ter existido uma les&o ao direito.

O sistema que imperava quando da época da realizacdo da obra do referido autor
era o sistema Imanentista ou Civilista, tendo, dessa forma, uma distin¢gdo perante o

direito germanico, este ultimo baseado na necessaria violacdo de um direito para que

% OVIDIO BAPTISTA, Da Silva. GOMES, GOMES, Fabio Luiz. Teoria Geral do Processo. 42 edic&o.
Revista atualizada e com a recente reforma processual. Editora: Revista dos Tribunais. pag. 97.



surgisse o direito de acdo (Civilista ou Imanentista) e, consequentemente, a anspruch
(pretenséo).

Ora, dizia Windscheid, que se existesse a possibilidade de que um romano
detivesse uma acdo independentemente de um direito ter sido violado, s6 poderia ter
escapado da percepcao dos romanos e do seu conceito de actio (acao).

Inclui-se a esse raciocinio a ideia de competir a actio uma posicdo de destaque
ainda maior, posicionando-se, assim, no lugar do proprio direito. Dessa forma, quando
Windscheid se refere ao sistema romano em contraposicdo ao germanico diz que no
primeiro “tens tal e tal actio e nédo tal e tal direito”, ou seja, “nesta relacdo podes fazer
valer a tua vontade, frente aos demais, pela via judicial”, o que seria diametralmente
oposto a ideia configurada do sistema germanico de que “nesta relacdo tua vontade é lei
para os demais™*".

Agrava a situacdo apregoada pelo autor referido o contexto a que se submetiam
0s pretores no sistema romano, 0s quais estavam, segundo Windscheid, configurados
em uma posi¢do acima do préprio direito, podendo dar uma sentenca ao caso concreto
que ndo necessariamente provinha da lei.

Segundo ele, os pretores detinham o poder de negar direitos mesmo quando
estava expresso no lus Civilis. Cabia ao pretor romano proferir a decisdo favoravel ou
ndo a actio, ainda que o direito ja fosse assegurado ao autor pelo lus Civillis ou ainda,
em outro diapasao, ndo estivesse previsto pelo referido codigo.

Dessa forma, poderia, eventualmente, o juiz levar em consideracdo as normas
impostas pelo codigo, mas de forma alguma estavam eles submetidos ao ordenamento
vigente, fazendo com que esse sistema fosse nada mais do que um sistema de
pretensdes, pois a actio, no sistema romano, estaria no exato lugar da anspruch
(pretensdo), que caso se compare a klage do direito germéanico se verificaria
significados e aplicacGes distintas, ja que no direito romano era mais importante o que
dizia o pretor do que dizia o direito.

Importante salientar, contudo, que era essa pretensdo uma pretensédo direcionada
ao pretor, ou seja, ndo uma pretensdo relacionada ao direito de exigir de outrem uma
determinada atuacdo, sendo oriunda do poder do juiz de dar ao caso concreto o que
deveria ser conferido pela via legal.

Criava-se, assim, o proprio juiz, através do enderecamento da pretensdo para a

SICARREIRA ALVIM, José Eduardo. Teoria Geral do Processo. 162 edicdo Revisa e Atualizada, Editora
Forense, pag.105



resolucdo do conflito, isto baseado em sua propria conviccdo e ndo diante de um sistema
de direitos que deveria vincula-lo.

A conclusdo que chega o autor é a de que poderia o pretor ndo se submeter ao
direito, situacdo diametralmente oposta ocorreria no direito germanico, ao qual o juiz
estaria restrito a concretizar a vontade da lei, dando ao caso concreto nada mais do que
0 poder de espelhar o que instituira o ordenamento juridico.

Segundo o autor, a obligatio era o que realmente movimentava o0 sistema
romano, pois era através dela que se fazia valer o direito. Essa pretensdo, concedida pela
tutela judicial, para obtencdo do que se almeja e o que é atribuido pela actio € uma
pretensdo juridicamente reconhecivel.

Deve-se entender a ideia de autonomia e originalidade a que se referiu
Windscheid dentro desse contexto especifico, sob pena de dar a sua teoria uma
formulacéo alheia a qual ela realmente se adere (na obra A actio, Réplica ao Dr. Theidor
Muther, tem-se a recep¢do de muitas das oposi¢cOes feitas por Muther, conforme sera
exposto adiante).

Sendo assim, a autonomia da acdo que uma parte da doutrina adverte ter
surgido ja nessa discussao adveio da convic¢do que tinha Windscheid da iniquidade do
sistema juridico romano se comparado ao sistema juridico germanico. Este primeiro era
desprovido da ideia de que surgia o direito de acionar através da lesdo ao direito, v.g., 0
codigo que vigorava no sistema romano promovia determinadas a¢fes desvinculadas da
necessaria lesdo ao direito para se criar a acao, além de um poder exacerbado ao pretor,
podendo este conferir originalidade as decisdes. Ostentava-se, portanto, um poder
acima da prdpria lei, no entanto, eventualmente, essas decisfes poderiam ser ou nao ser
vinculativas a vontade da lei, apenas ndo sendo um pressuposto para que o pretor decida
essa mesma correlacdo entre lei e sentenca.

Sendo assim, a klage (a¢do) germaénica ndo se confundiria com a actio (agdo)
romana, pois esta Gltima estaria no lugar da anspruch (pretensdo) germanica, onde o
autor enderecava a agdo romana ao pretor para que esse criasse uma regra no caso
concreto através dessa pretensdo enderecada a ele, sendo desnecessario convir ao pretor

0 que dizia a lei na sua aplicacdo ao mesmo caso concreto.

8.2. Teoria de Theodor Muther



Em 1857, o professor da Universidade de Kénigsberg>?, Theodor Muther,
questionou a obra publicada por Windscheid um ano antes, sobre o sistema juridico
romano. Ele o fez na obra intitulada Sobre a Teoria da Actio Romana, do Moderno
Direito de Queixa, da Litiscontestacdo e da Sucessdo Singular nas Obrigacbes (Zur
Lehre von romischen Actio, dem heutigen Klagrecht, der Litiscontestation und der
Singularsuccession in Obligationen — Eine kritik dés windscheid’s schen Buches)
afirmando, entre outras coisas, a existéncia de uma congruéncia entre a actio romana e a
klage alemd, se configurando, em um primeiro momento, a actio romana como a propria
formula da acdo que buscavam os autores, sendo ela o “ritual” do ato, ou, mais
especificamente, “a férmula escrita desse ritual”, nada mais sendo a actio do que a
férmula da acéo, que devia observar-se e cumprir-se (actio ad formam redacta), ou seja,
acdo em que a forma condiciona o éxito.*

No contexto dessa obra, 0 termo agere se designava para a descri¢cdo do autor ao
se apresentar perante o pretor, mas agindo sempre em uma relagdo com o outro lado,
qual seja, o adversario da contenda. O pretor deveria, por conseguinte, dar-lhe uma
formula, ao passo que essa construcdo paulatina e solene deveria dar cabo no
procedimento que se consagrava com a entrega dessa propria formula. A entrega ou
concessdo dessa formula € o que se poderia caracterizar como sendo a prépria actio.

Ocorre que o sistema romano modificou-se diante da complexidade a que se
inseriu sua relagdes interpessoais e consequentes conflitos derivados dessas relacdes.
Dessa forma, em grande parte para se adequar a nova realidade ao qual estava inserido -
havia se expandido territorialmente e o sistema antigo tornava-se um empecilho e em
grande parte indatil na resolugcdo dos conflitos — iniciou-se uma necessaria mudanca
referente ao ja ndo eficaz sistema anterior, ou seja, que ndo mais comportava a
resolucdo dos mais variados conflitos que se tornavam cada vez mais complexos.

Ao afirmar que ambos 0s sistemas, romano e germanico, se assemelhavam em
sua esséncia, baseia-se Muther na ideia de que, quando 0s romanos asseguravam uma

actio, o que podemos exemplificar caso determinado fato da vida se assemelhe ao que o

32K 6nigsberg se chama hoje Kaliningrad e se encontra sob o dominio da Russia (Revista FOCUS, n 145,
Impala, p. 37, 24.07.2002). apud CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Teoria Geral do Processo. 162
edicdo Revisa e Atualizada, Editora Forense, pag.104.
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ordenamento prega, ou que, através de um edito>* fosse prometida ao autor uma férmula
para que ele assegure o que almeja, isto através da prépria actio, isto seria 0 mesmo que
afirmar que esse mesmo autor detém de uma pretensdo perante o pretor, mais
precisamente um direito distinto do direito subjetivo material.

Mesmo antes de ter ocorrido violacdo essa pretensdo ja existe e,
consequentemente, é algo inerente ao ordenamento, tal como se verificava no sistema
germanico. Alids, ao pretor era descabido negar ao autor a férmula, caso se verificasse
estar presentes as circunstancias a que lhe foi prometida a propria férmula, podendo o
mesmo autor interpor a intercessio (queixa contra 0 pretor) ao ter sua aspiracao
denegada arbitrariamente.

Verifica-se a com nitidez a distin¢cdo que fez Muther em relagéo a Savigny e a
teoria imanentista, ja& que afirmava a existéncia de um direito a par dos direitos

individuais:

Existia um direito a protecdo do Estado, razdo pela qual ndo necessitavam
os romanos pressupor uma lide, e que a relagédo do direito a férmula com o
direito originario consistia no fato de que no primeiro o obrigado era o
pretor, como representante da soberania do Estado, e, no segundo, era o
cidadao particular. E mais: enquanto o direito a férmula é publico, o direito
originario (subjetivo material) é privado™.

Ainda sobre a relagdo da anspruch e actio “Anspruch serve para exprimir, quer
o fato de pretender, quer o de pretender com a pertinéncia juridica da pretensao, ou seja,
o direito de pretender — de exigir algo de outrem. Desconhecedores de tal conceito, ndo
dispunham os romanos do vocabulo correspondente; em lugar usavam a palavra actio,
cuja abrangéncia tornava-se cada vez mais restrita: atividade, atividade com outrm,
atividade judiciaria, atividade judiciaria contenciosa, com especial referéncia ao
agressor, e, pois, perseguicdo judiciaria, a que chamamaos de klage, ndo como fato, mas
como pertinéncia juridica. A actio ndo é exatamente o Anspruch.”>®

Ocorre que a impetratio (impetracdo) poderia ser concedida ou ndo, isto de
acordo com alguns critérios referentes ao préprio caso em concreto e a forma como ele

se apresenta perante o pretor, mas isso ndo obstaculizaria a ideia de que a pretensao do

3 Aqui é necessério distinguir edito, édito e editio. Sendo o edito a editacdo de um nicho da lei ao qual
nos remete & uma preceituacdo da propria lei, ja édito pode ser entendido como “ordem judicial publicada
por editais, e, por fim, editio era aquele momento de “concessdo da acdo, na qual se solicitava a formula.
* OVIDIO BAPTISTA, Da Silva. GOMES, GOMES, Fabio Luiz. Teoria Geral do Processo. 42 edic&o.
Revista atualizada e com a recente reforma processual. Editora: Revista dos Tribunais. pag. 98/99.
®*TORNAGHI, Hélio. InstituicBes de processo penal, Forense, 1959, v. 3, pag. 253/254.



autor para ter uma férmula pra assegurar seu direito seja verificada. Caso o demandado
se negue a cumprir a obrigacdo que deve temos o litigio como um pressuposto para se
invocar essa tutela, os juristas romanos ndao poderiam conceder a ninguém a pretensao
de invoca-la, sem pressupor o litigio®”, assemelhando-se, assim, o ordenamento juridico
romano ao ordenamento juridico germanico.

Ambos os ordenamentos buscam a protecdo de direitos subjetivos atraves da
protecdo precipua da lei, da observancia da lei, e na inocorréncia fatica desta, tem-se a
via judiciaria para composicdo do que preceituam as regras vigentes.
Né&o tem razdo, segundo Muther, a afirmacédo de que o sistema romano é um sistema de
pretensoes.

Ao que se refere ao direito primitivo, podemos defini-lo, segundo Muther, como
sendo aquele que se configura como o direito privado que direciona ao outro individuo
do litigio, os particulares, se distinguiria assim do direito de natureza publica, aquele
que se direcionaria ao pretor, seria o direito de acionar, ou a prépria actio, conforme se
queira.

A autonomia que confere Muther ao direito de acdo, diferentemente do que
preconizava 0 modelo de Windscheid, configurava-a como um verdadeiro direito
distinto e destinado ao poder publico, como sendo um pressuposto do direito primitivo,
sem, no entanto, se tornar mero anexo dele.

Tem em seu conteudo a sua necessaria e propria tutela, contudo, afirma o autor,
também possivel seria idealiza-lo como um direito incondicional, nascido da necessaria
lesdo do direito privado, portanto, sé vislumbrado diante de tal situacdo de privagao.

Distinguem-se, dessa forma, dois direitos referentes ao litigio, tanto no que
concerne ao sujeito ativo e passivo quanto ao seu contetdo. O titular do direito
primitivo tem um direito primitivo contra o sujeito passivo da lide, quando aciona o
Estado-juiz e faz-se valer do direito de acdo (publico), este (Estado-juiz) se torna o
sujeito ativo do direito/poder (rectius) de exigéncia em relagdo ao sujeito passivo, que é
aquela pessoa determinada e cuja qual recai o dever de reparar a situacdo do autor cuja
violacdo foi verificada.

O conteudo do direito primitivo é o de reconhecer que este mesmo direito existe,

ja o contetdo do direito publico no sistema romano é a restituicdo, ou seja, “a actio € a
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pretensdo do titular frente ao pretor, a fim de que este Ihe confira uma formula, para o
caso de o seu direito ser lesado”.

Tal qual no direito germanico, no sistema romano também se diferencia o direito
lesado e o direito de acionar. Sendo lesado o direito se adquire a tutela estatal (direito de
acionar), ocasionando assim, essa distingdo descrita acima entre o direito material e esse
direito de acionar, tanto no que se refere aos sujeitos quanto aos objetos.

Tanto os romanos como 0s germanicos entendiam esse direito como pressuposto
de outro direito e sua necessaria lesdo. JA no que se refere as pretensbes sem o
necessario direito material lesado, conforme pregava a doutrina civilista e inexistia no
sistema romano a que se referiu Windscheid, Muther rebate dizendo que também no
direito germanico ocorreriam tais pretensdes, exemplificando com as naturalez
obligationes (obrigacdes naturais).

Distingue, por fim, as tutelas estatais, pretensdes e direito. Tendo-se um direito
cria-se uma pretensdo para que esse direito seja respeitado pelos demais. Essa conduta
que se almeja ao se ter um direito se confunde com o ordenamento juridico, somando-se
a ele ordenamento das acOes. Se essa pretensdo se esvai por uma eventual lesdo ao
direito, pode o titular do direito lesado reivindicar a tutela estatal, distinguindo-se, no
entanto, essa mesma tutela de acordo com a forma como foi lesado o proprio direito.

Em 1857, o renomado Professor Windscheid reitera grande parte das ideias
apresentadas pelo seu compatriota Muther, reconhecendo que ambos 0s conceitos,
sejam eles actio e klage, seriam sim uma pretensdo em face do Estado, um direito
auténomo.

Nas sébias palavras de Cintra, Grinover e Dinamarco temos uma sentenca que
me parece acolher a exceléncia proporcionada pela nobre peleja “as doutrinas dos dois
autores antes se completam do que propriamente se repelem, desvendando verdades até

entdo ignoradas e dando nova roupagem ao conceito de ac&o”.*

8.3. Teoria Oskar Robert Arthur von Bllow e o inicio do processualismo

cientifico

%% CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Teoria Geral do Processo. 162 edicdo Revisa e Atualizada,
Editora Forense, pag.108.

% CINTRA, Antonio Carlos Aradjo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria do Processo, 222 edicdo, Sdo Paulo: Malheiros, 2001, pag. 266.



Antes de aprofunda no tema € necessario vislumbrarmos mais algumas teorias
que se tornaram proeminentes no caminho que trilhou o instituto juridico da acdo e com
isso ampliar a percepgdo do tema, a fim de compreender de forma mais correta a teoria
adotada por nosso ordenamento, teoria essa como sendo uma dentro de um mar de
possibilidades.

A teoria de Biilow ndo foge desse padrdo buscado, pois é a partir dessa teoria,
escrita em 1868, que se fundamenta alguns dos alicerces da concep¢do moderna de
processo, para muitos o verdadeiro nascimento da ciéncia processual.

Distinguindo a relacdo juridica existente no processo — que se funda nas partes
constituintes do processo, quais sejam o juiz, autor e réu - da relacdo juridica material
litigiosa, ambas jamais se confundindo, e tendo a primeira objeto (provimentos
jurisdicionais) e pressupostos (pressupostos processuais) proprios, o autor insere um
novo paradigma ao qual se baseara a ciéncia do processo.

Durante a evolucdo e consequente classificacdo da natureza juridica do processo,
muitas foram as teorias que tentaram explicar de forma definitiva tal estrutura complexa
e cheia de nuances. Savigny, por exemplo, entendia 0 processo como um “quase-
contrato”, ja para doutrinadores como Pothier se tinha um verdadeiro contrato, para
outros, porém, essa natureza processual era afirmada como mera instituicdo juridica,
como situacdo juridica ou, como afirmava Bulow, o processo como sendo uma relagéo
juridica, o fez em seu livro intitulado de A Teoria das ExcecOes Processuais e 0S
Pressupostos Processuais.

Nesse diapasdo, depara-se com uma concepc¢do de relacdo juridica constituida de
forma totalmente distinta da que desvendou Bilow, eis que “antes dele, processualistas
como Manuel Mendes de Castro, no seu século, pensaram com a nocdo de relagédo
juridica processual, porém foi dele que se partiu para a sistematica do direito

processual”*

, 0U nas palavras de Carnelutti “a intuicdo de que existam junto as relacoes
juridicas materiais relagdes juridicas processuais ja € antiga, mas no principio e durante
muito tempo a figura da relacdo juridica processual foi mal delineada®.

Existiam de acordo com Billow duas dimensdes diferentes inerentes ao processo,
sendo uma de direito material (causa de pedir da agdo), essa a relacdo discutida em

juizo, e uma outra relagdo que se compunha como relacdo de direito processual “que se

“ MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, tomo I. Rio de Janeiro, Forense, 52
edicdo, pag.

* CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes de Direito Processual Civil, volume |. Campinas, Servanda,
pag. 341.



estabelecia com o proprio processo entre 0 autor e 0 juiz e este e o réu, identificando o
processo como uma relacdo juridica distinta daquela outra, porque tem como objeto a
prestacéo jurisdicional”*.

Nos dizeres de Bilow:

O equivoco da ciéncia processual foi — em vez de considerar o processo uma
relacdo juridica de direito publico, que se desenvolve, progressivamente,
entre o juiz (tribunal) e as partes — ter destacado apenas 0 aspecto da nocao
de processo mais evidente, consistente na sua marcha ou avanco gradual (o

procedimento).43

8.4. Autonomia da Acao

A autonomia da acdo nada mais € que a independéncia da acdo perante a
violagédo do direito material, tendo, dessa forma, verdadeira autonomia diante do direito
material e ndo uma decorréncia de causa e efeito deste, ou seja, ndo se confunde o
direito violado com o direito de acionar o Estado para restabelecer a ordem juridica,
tendo em vista que o Estado, salvo em rarissimos casos, retirou do cidaddao a
possibilidade de fazer justica com as proprias mdos em caso de violagdo ou ameaca de
seus direitos ou interesses.

Resta este como sendo o fundamento precipuo do direito processual, ou seja,
essa concepcao decretou o fim da teoria imanentista e o0 inicio de uma nova discussdo
acerca das especificidades dessa nova forma de ver o fenbmeno processo e acao.
Outrossim, esse novo conceito fez emergir outras teorias com 0 objetivo de explicar o
direito de acao.

Passa-se a analise de algumas dessas teorias, iniciando,por uma questao
meramente didatica, pela teoria concretista, apesar da necessaria adverténcia de ter a
teoria abstrata advinda primeiramente.

A autonomia pode ser concebida em uma visdo classica com uma distin¢do do
direito subjetivo material (que é aquele a ser tutelado) do direito subjetivo publico
(direito de acdo), conforme vimos o instituto surgiu na polémica entre Windscheid e
Muther, onde o ultimo entendia que a autonomia advinha do fato de ser a a¢cdo como
sendo “um direito contra o Estado para invocar a sua tutela jurisdicional”, apesar de ter

*2 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Jurisdicéo, Acdo(defesa) e Processo. S&o Paulo, Dialética, 1997,
pag.142.

* Oskar VVon Bulow apud ALVIM, José. Eduardo. Carreira. Elementos de Teoria Geral do Processo. Rio
de Janeiro, Forense, 2000, 72 edi¢do, pag.145.



vinculado o autor esse direito a uma necessaria violacdo do direito, cuja posterios
abordagem de Wach veio mais uma vez formular outro ideario da agdo, que é a
abstracéo.

A autonomia, em um primeiro momento, ficou ainda vinculada a concepcéo de
uma necessaria violagdo do direito, ao passo que posteriormente, com melhor
delimitacdo de elementos antes obscuros, como, por exemplo a diferenciacdo do direito
subjetivo material do autor perante o direito subjetivo publico. Muito embora ainda haja
resisténcia na aceitacdo da ideia dessa conceituacdo da acao, houve em larga escala o
entendimento de que ambos institutos ndo se confundiriam, tanto no objeto a que

pretendem tutelar quanto aos sujeitos que dele participam.

8.5. Teoria do direito concreto da acao

Destacam-se 0s consagrados nomes de Chiovenda e Wach como defensores
dessa teoria, concebendo a agdo como um resultado sine qua non da procedéncia do
pedido, de modo que a jurisdicdo somente serd prestada e estara presente com a
procedéncia do pedido.

Para a teoria concreta inexistiria o direito de acionar nos casos de verificacdo de
improcedéncia, sendo as condi¢cdes da agdo criadas como aquelas que seriam as
condicOes para a vitdria do demandante. Temos aqui uma ligacdo indissoltvel entre o
direito de acdo e a ocorréncia de requisitos de direito material (condicdes
imprescindiveis para a vitdria do autor), se distinguindo daquelas que seria 0s requisitos
de direito formal (0s pressupostos processuais).

Sendo assim, sem conceber uma sentenca favoravel ndo se terd acdo. Eis a
motivacao da denominacao teoria do direito concreto a tutela juridica.

Nesse momento ndo ha que se falar em distincdo das decisdes proferidas por
inexisténcia das condigdes da acdo ou da improcedéncia do pedido, mas tdo somente a
existéncia da acdo caso o pedido fosse procedente e sua inexisténcia no sentido
contrario.

Por ventura pode haver, dentre outros criticas, uma verdadeira confusdo
decorrente desse fendmeno, ou seja, imagine um processo onde indmeros atos
processuais foram efetivamente trazidos ao mesmo e, ao final, diz-se que sequer existiu

acdo ou jurisdigéo pelo fato do pedido néo ter sido acolhido. O que teria ocorrido entéo?



Mera atividade administrativa? Resta que se tornou de dificil sustentacdo essa posicao
diante das criticas que sofreu ao longo das décadas essa mesma concepcdo, contudo, seu

estudo é elementar para compreendermos o fendmeno em sua plenitude.

8.6. Teoria do da acdo como direito de ser ouvido em juizo — Adolpho Wach

Adolpho Wach foi um dos fundadores da processualistica contemporanea. Aqui
se demonstra uma grande contribuicdo para a efetiva verificacdo do carater autbnomo da
acdo. Adolpho Wach, em 1885, demonstra esse carater através das chamadas acoes
declaratdrias negativas, que s@o aquelas que ndo tém como base, necessariamente, um
direito subjetivo, ameacado ou violado, para se obter uma sentenca favoravel.

Verifica-se, conforme demonstrou Wach, apenas uma simples declaracdo de
inexisténcia ou existéncia de relacdo juridica entre autor e réu. Para Wach, a acdo se
dirigiria contra o Estado e também contra o adversario, tendo como objetivo a tutela
jurisdicional. Seria, portanto, um direito subjetivo publico contra o Estado, este Ultimo
obrigado a prestacéo jurisdicional.

Deve, no entanto, estar essa tutela jurisdicional necessariamente enleada a uma
sentenca favoravel para que se verifique a acdo, sendo assim, o direito de acdo
dependeria de alguns requisitos de direito material. Em outras palavras, o direito de
acdo estaria vinculado a presenca das chamadas condigdes da agdo e de requisitos de
direito formal, os chamados pressupostos processuais. Sem estes, ndo se podera
conceber uma determinada sentenca e também ndo haveria acdo. Deriva disto a

denominacdo da teoria como direito concreto a tutela juridica.**

8.7. Teoria da acao como direito potestativo

Para Chiovenda, que se intitulava discipulo de Wach, o direito de acdo teria
carater privado ou publico, de acordo com a lei, cuja atuacdo produziria um efeito de
natureza privada ou publica.* Concordando com a teoria de Wach e com a teoria alema,

* MOACYR AMARAL, Santos. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 1° Volume. 162 edicéo.
1993. pag.145.
** MOACYR AMARAL, Santos. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 1° Volume. 162 edicéo.
1993. pag.146.



Chiovenda estabeleceu que a acdo seria um direito autbnomo, contudo, a acdo se
dirigiria contra o adversario, em face do adversério®.

O direito subjetivo que se direciona ao efetivo exercicio jurisdicional é um
direito potestativo, sendo que o adversario nao pode obstar o exercicio desse direito, por
ser um direito de poder (Kann Rechte). A acgéo, segundo Chiovenda, € o poder juridico
de realizagdo da condicdo necesséria para a atuacéo da vontade da lei, sendo o direito de
acdo “de carater privado ou publico, segundo a lei, cuja atuagdo produz, seja de natureza

privada ou publica™*’.

8.8. Teoria abstrata

Para a teoria abstrata, ndo se pode falar em condic¢des da acdo para o vencedor,
pois sempre ha o direito de acdo e, por conseguinte, o direito a uma decisdo de merito.

Essa vertente tedrica antecede a teoria concreta, muito embora a sequéncia
evolutiva nos leve a pensar que a teoria abstrata aproxima com maior precisdo da
utilizada hodiernamente, ou seja, poder-se-ia incorrer no equivoco de achar que, por
essa teoria se assemelhar em maior grau a concepc¢éo de acdo gque Se consagra no N0SsoO
ordenamento, deve, portanto, ter surgido mais recente do que a doutrina concretista.

Dois de seus grandes defensores foram o alemdo Heinrich Degenkolb, que
escreveu sua base tedrica para explicar a agdo em 1877 e o hingaro Alexander Plész,
tendo ambos formulado quase que concomitantemente suas concepcoes.

Segundo Degenkolb, o direito de demandar ndo se confunde com a procedéncia
do pedido, ndo sendo em nenhuma hipétese a capacidade de demandar idéntica a
pretensdo material. Afirmando que “o direito de demandar, em seu sentido publico,
identifica a relacdo daquele que procura a protecdo juridica junto ao Estado, detentor da
jurisdicdo e do dever judicial”,*® Degenkolb concluiu que e o direito de ir ao Judiciario
e provoca-lo independe do fato de o sujeito estar ou ndo amparado pelo direito material.
Sobre essa abstracdo terminoldgica temos o que afirma Sergio Bermudes:

% Weismann, doutrinador aleméo, formulou, coincidentemente, teoria quase idéntica ao que preconizava
a teoria chiovendiana.

" MOACYR AMARAL, Santos. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 1° Volume. 16? edicéo.
1993. pag.146.

8 Degenkolb, Einlassungszwang um Unterilsnorm. Beittrage zur materiellen Theorie der Klagen,
insbesonderer Anerkennungsklagen, pag. 14. Apud MOACYR AMARAL, Santos. Primeiras Linhas de
Direito Processual Civil. 1° Volume. 162 edicdo. 1993. pag. 146.



Pode parecer estranho que, havendo direito, haja abstracdo, mas existe.
Entenda-se, porém, que a abstracdo a que alude a teoria prevalecente ndo é
da acéo como direito a jurisdicdo, é da acdo concebida com abstracdo de
qualquer indagac&o sobre o direito para cuja protecéo ela se serve®.

N&o basta, portanto, tdo somente distinguir a acdo do direito material invocado

ao qual aquela se condiciona:

N&o deixa de haver acdo quando uma sentenca justa nega o direito invocado
pelo autor, como também quando a sentenca conceda o direito a quem o nao
tenha realmente. Isso quer dizer que o direito de acdo independe da
existéncia efetiva do direito invocado®.

Sendo assim, ficaria aqui caracterizado o sentido abstrato que se consagra na
denominacdo dessa corrente, pois o direito de acionar necessitaria apenas que a
referéncia de um interesse protegido abstratamente pelo direito fosse feita pelo autor,
incorrendo o Estado no necessario exercicio de sua atividade jurisdicional, proferindo
uma sentenga perante o demandante, ainda que a sentenca venha em sentido contrario
ao postulado pelo autor.

Pelo simples fato de serem titulares de direito, os individuos adquiririam o
direito de acionar, constituindo assim em uma “decorréncia da propria personalidade e
se configura como aspiracdo ao direito, direito a realizacdo do direito (...) pablico
subjetivo, preexistente ao processo, desvinculado do direito material invocado”.>*

Em um mesmo sentido, argumenta Pl0sz ao entender a acdo abstratamente (a
klageretch) como necessitando do requisito da boa-fé do autor, afirmando, contudo,
existir o direito de acdo processual, de carater publico, e outro relacionado a “efetiva
existéncia do direito material””>.

Nas duas teorias, significa para os autores, que esse agir antecede propriamente
0 exercicio do direito, 0 exercicio do direito como sendo a demanda.®

Para Alfredo Rocco, doutrinador italiano defensor da teoria abstrata, que,

inclusive, foi um dos propugnadores dessa vertente tedrica, ndo ha que se falar nesses

*“BERMUDES, Sergio. Introdug&o ao Processo Civil, 42 edigdo, Rio de Janeiro: Forense, 2006, pag. 37.
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elementos subjetivos como fatores condicionantes do direito de acéo, assim como néao
dependeria este direito de uma condicionante necessaria a efetivacdo de um direito
subjetivo material, portanto, opinides, crencas ou boa-fé, exemplos de caracterizadores
destes elementos, ndo incorrerem como delimitadores, bastando sim, para exercer o
direito de acdo, que o sujeito afirme um interesse primario juridicamente protegido.

Para o autor, os interesses principais “formam o conteddo dos varios direitos
subjetivos pertencentes a determinada pessoa”, ja o interesse secundario teria por objeto
“uma utilidade secundaria, ou um bem especial que serve de meio para alcancar a
utilidade principal”.>*

Para Carnelutti, 0 que se apresenta pragmaticamente é uma distin¢cdo que defere
das anteriores na medida que analisa ndo uma concep¢do dogmatica sobre a acéo, e sim
a realidade que a acdo exerce no processo funcionalmente, se subdividindo a teoria em
sua forma elementar entre: as partes, o objeto do interesse, uma pretensdo e a resisténcia
a essa pretenso.”

Para Carnelutti, a acdo seria o direito a obtengdo de uma sentenca sobre a lide de
acordo com a res deducta, ou seja, a relacdo deduzida em juizo.

Por fim, resta ressaltar que a inclusdo do autor no rol dos abstrativistas deriva,
essencialmente, da concordancia com a doutrina majoritaria no que se refere ao
apregoado pelo autor, no sentido de ndo condicionar a acdo a existéncia efetiva do
direito material invocado ou de pelo menos de nédo fazé-lo essencialmente.

Segundo Moacyr Amaral Santos, é possivel compilar algumas verdades

referentes ao que se postulou até agora:

a) Uma destas verdades reside na distingéo entre acdo e o direito subjetivo
material por ela invocado. Desde Biilow e Wach, salvo poucas excegdes, essa
orientacdo é dominante, demonstrada a autonomia da agdo com 0s mais
diferentes e irrecusaveis argumentos. A Carnelutti basta a ideia de que o
processo tem por finalidade a compsicdo da lide e, assim, que o que o
impulsiona é a justa composi¢do da lide e ndo o interesse em lida, para
dissipar qualquer divida. Prova mais clara ndo existe, para Wach, do que a
resultante da andlise das acfes meramente declaratérias, em que o pedido
nao tem por base um direito subjetivo sendo o interesse a simples declaracdo
da existéncia ou inexisténcia de uma relacdo juridica. Chiovenda, que se
alimenta em Wach, aduz, além dessa, novas consideracdes, sendo de
salientar-se a consistente na existéncia de a¢des sem direito, que a tanto se
equivalem as ac¢des julgadas improcedentes.

*MOACYR AMARAL, Santos. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 1° Volume. 162 edicdo.
1993. pag. 147.
*MOACYR AMARAL, Santos. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 1° Volume. 162 edicdo.
1993. pag. 150.



b) Também que a acdo ndo estd necessariamente condicionada ao direito
subjetivo, ao contrario do que constituia o alicerce da teoria da acdo no
sentido concreto, os prosseguidores da conceituacdo de Degenkolb e Plosz,
dos mais diversos matizes, se encarregaram de demonstrar. Basico, ainda, é
0 argumento de que a ac¢éo julgada improcedente redunda numa acao, que
nao deixou de o ser, ndo condicionada a qualquer direito subjetivo material.
A distingdo entre interesse primario e o interesse que impulsiona a a¢&o n&o
foi oposta qualquer objecao covincente.

c) A orientacdo tradicionalista, de conferir a acdo contra o adversario, nem
mesmo Wach e Bulow a acompanharam, sem embargo de haverem o direito
subjetivo por pressuposto necessario da acdo. A fim de manté-la, premido
pelos seus pendores pela tradi¢do latina, Chiovenda precisou socorrer-se da
teoria dos direitos potestativos, bem engendrada, é verdade, mas que nao
logrou foros de pacifica na doutrina contemporanea. Além de contrapor-se a
proépria tradicdo juridica de que a todo direito corresponde uma obrigacao,
direitos potestativos configurariam uma classe de normas que tdo-somente
(sic) atribuiriam direitos ao seu titular, o que, na severa critica de Alfredo
Rocco, é inconcebivel. Ressalta do fenémeno da acdo que esta constitui o
direito a prestagdo jurisdicional do Estado, para tutela de um interesse em
abstrato, juridicamente protegido, e que por outro modo ndo poderia sé-lo,
uma vez que o Estado reservou para si a fungdo jurisdicional. De
conseguinte, o sujeito passivo do direito de acdo é o Estado, ndo o juiz, que é
mero delegado do Estado no exercicio daquela fung&o®®.

Com isto, entende-se que se aproxima aqui do que apregoa a ciéncia do
direito quanto ao conceito de acdo, acrescentando ainda a ideia feita por Calamandrei,
anteriormente observada por Pekelis, de que o fendmeno ainda que complexo, tem suas
raizes também nas tendéncias politicos-filosoficas, estas Ultimas repercutindo nas
relacfes que por ventura se observem em uma determinada época entre o Estado e 0s
individuos que nele se inserem.

Sendo assim, nos parece hialino que, resolvidas algumas questdo atinentes
ao ideario comum construido pela comunidade cientifica, ou seja, a busca pela verdade
cientifica, isto ndo desencadeia uma diminuicdo de uma parcela significativa da
realidade histdrica a qual essa mesma teoria serd incluida, desde o individualismo,
socialismo, passando pelo liberalismo ou até mesmo o autoritarismo.

Finalmente, lembra Mortara que encontra-se em toda e qualquer doutrina
uma parcela de verdade, cabendo a cada um de nés como pensadores do direito, como
corretamente afirma Couture continuarmos o homérico esforco desses estudiosos na

busca pela verdade.

8.9. Teoria Eclética

*MOACYR AMARAL, Santos. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 1° Volume. 162 edicdo.
1993. pag.152.



Maior atencéo serd dada a essa teoria em virtude da mesma ter sido consagrada
expressamente pelo Cédigo Civil de 1973, sendo o Brasil o Unico pais no mundo cujo
Cadigo de Processo Civil adotou expressamente e que se fez tdo adaptado a teoria de
Enrico Tulio Liebman. Esta teoria que foi emprestada ao nosso referido cédigo, sequer
na Italia, patria de Liebman, foi adotada nos moldes em que é verificada no direito
brasileiro.

Enrico Tullio Liebman nasceu em Leopoli, Italia, em 4 de janeiro de 1903, aluno
proeminente de Chiovenda na Faculdade de Direito da Universidade de Roma entre os
anos de 1920 ateé 1924. Durante cinco anos domiciliou-se no Brasil, chegando em 1940
e apds passar uma temporada em Belo Horizonte e Rio de Janeiro, acabou por residir
em S&o Paulo, onde lecionou até sua partida. A vinda de Liebman para o Brasil ocorreu
no inicio da Segunda Guerra, que por ser judeu tinha sua permanéncia na Italia como
algo que poderia desencadear perigo a sua propria vida, permanecendo no pais até
1946,

Liebman encontrou ambiente fértil na Faculdade de Direito, com estudantes
extremamente capacitados, apenas para citar alguns nomes temos Alfredo Buzaid, Luiz
Eulalio Bueno Vidigal, Luiz Machado Guimardes e Eliézer Rosa, fato é que ja a época a
posteriormente denominada Escola de Sdo Paulo ja era um dos mais importantes centros
juridicos do pais, onde, tal como hoje e conforme dito, encontrava-se inserida entre uma
das maiores provedoras de excelentes juristas para o pais.

Sendo assim, com a vinda de Liebman para o Brasil a Escola de S&do Paulo como
linha doutrinaria pdde ser iniciada e desenvolver-se, sendo o responsavel pelo inicio do
estudo cientifico do processo no pais.

Extremamente preparado, o professor catedratico veio a influenciar todo o
ordenamento civil brasileiro, visto que, somente vislumbrando a exposi¢do de motivos
do Cadigo de Processo Civil de 1973, que teve como seu redator Alfredo Buzaid, aluno
formado na Faculdade de Direito de Sdo Paulo, a mais antiga faculdade de direito do
pais e integrante da Universidade de Sdo Paulo, se tem uma ideia da influéncia que
exerceu o professor.

Buzaid, por sua vez, foi Ministro da Justica durante o governo Emilio Garrastazu
Médici, além de ter exercido o cargo de ministro do Supremo Tribunal Federal indicado

pelo presidente Jodo Figueiredo. Posteriormente ficou responsavel pela elaboracdo do

> Artigo: “A Influéncia de Liebman no Direito Processual Civil Brasileiro”; Alfredo Buzaid. Texto
encontrado no endereco digital: file:///D:/USERS/victors/Downloads/66795-88187-1-PB.pdf
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Cadigo de Processo Civil de 1973, e tendo frequentado as aulas do ilustre professor ndo
deixou de citd-lo na exposicdo de motivos do Codigo. Nessa conjectura, nos
proporciona uma Visao 0 cenario exposto acima ao perceber como essa influéncia se fez
presente na memoria dos juristas que posteriormente viriam a concatenar o direito

brasileiro.

8.9.1. Construcdo da teoria eclética

A Teoria Eclética delimita-se entre a Teoria Concreta e a Teoria Abstrata,
tendo em Liebman, como ja exposto, sua construcao tedrica. Por conseguinte, a teoria
prega que a agdo como direito de provocar a jurisdicdo pode ndo vir a ndo angariar uma
sentenga de mérito, isto quando ndo preenchidas as condi¢des da ac¢do, ou melhor, pode
ndo vir a ser dado ao sujeito que intenta a tutela jurisdicional a prerrogativa de ter do
Estado a avaliacdo de sua demanda atraves de uma sentenca que julgue o mérito da
causa, ou seja, essas condicdes adviriam para tornar possivel a analise do mérito, assim,
a acdo s6 se consubstanciaria e ocasionaria a jurisdicdo quando condicionadas a
existéncia de alguns elementos que nem sdo de mérito nem processuais segunda a
doutrina, as chamadas condicdes da acdo, possibilidade juridica do pedido, legitimacgéo
para agir e interesse de agir.

Primeiramente, cumpre salientar que a conciliagdo da teoria abstrata e concreta
proposta por pela teoria eclética se intenta em uma forma de ajuste a sua definicdo de
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atividade jurisdicional™, sendo necessario expor os conceitos liebmanianos para a lide,

mérito e jurisdicdo, cujo professor Ovidio A. Baptista da Silva assim expoe:

A lide é conceituada por Liebman como o conflito efetivo ou virtual de
pedidos contraditérios. N&o aceita ele, por conseguinte, 0 conceito
carneluttiano, com toda raz&o afirmando, apoiado em Calamandrei, que, se
o conflito de interesses néo entrar para o processo tal como verificou-se na
vida real, descaberd ao juiz conhecer do que ndo constitui objeto do
pedido®®.

J& o conceito de mérito identifica-se com o de lide. Incluem-se no mérito todas

as questdes que, de qualquer forma, se refiram a controvérsia existente entre as partes e

L IEBMAN, Henrico Tullio. Estudos sobre o Processo Civil Brasileiro. vol. 34, Ed. RT, 1996. pag. 129.
*LIEBMAN, Henrico Tullio. Estudos sobre o Processo Civil Brasileiro. vol. 34, Ed. RT, 1996. pag. 122.



submetida ao conhecimento do juiz, cuja solugdo pode levar ao julgamento do pedido,
quer para acolhé-lo, quer para rejeita-1o.%°

Liebman entende a jurisdicdo como atividade do Poder Judiciario que viabiliza,
na prética, a realizacdo da ordem juridica mediante a aplicacdo do direito objetivo as
relacBes humanas intersubjetivas. Para ele, essa realidade so € alcancada pela decisdo de
mérito®.

No seu significado pleno e verdadeiro, a agdo ndo compete a qualquer pessoa. O
seu carater abstrato ndo pode ser entendido com a extensdo propugnada pela teoria a
respeito, segundo Liebman. A acéo € abstrata, mas, na medida em que tem por conteddo
0 julgamento do pedido, engloba as hipoteses nas quais for o mesmo julgado procedente
ou improcedente®.

Conforme exposto, a teoria eclética baseia-se nas chamadas condicGes da agéo
para se tornar efetiva, alem de definir um conceito distinto de lide, mérito e jurisdicao.
Cabe, entdo, expor algumas diferencia¢es na forma como sé&o aplicadas as condic¢oes
da acdo em relagdo a teoria concreta.

Segundo a teoria concretista essas “condi¢des”, juizos para viabilizar a vitéria do
autor, servem de critérios pragmaticos para aferir dentro da relacdo de direito material
aqueles que eventualmente deveriam ter do Estado o direito de acionar. Trata-se de uma
condicgdo de ordem objetiva, de modo a causar a separagao entre as ag0es que deveriam
ser tuteladas pelo Estado e aquelas que desencadeariam apenas mera atividade
administrativa, em virtude de apenas ter o direito de acdo quem efetivamente tivesse
uma sentenca a favor de sua demanda.

J& na teoria eclética, o juizo a que se submetem as condi¢Oes é definida pela
barreira limitrofe na perseguicdo da prestacdo jurisdicional, jA& que a analise dos
pressupostos processuais deve ser feita primeiramente.

Em contrapartida, na concepgdo abstrata ndo ha que se falar em condicfes para
ser exercido o direito de acdo, pois 0 sujeito sempre deteria o direito de receber uma
sentenca de mérito, ou seja, um direito a conversao de sua demanda em uma sentenca de
mérito sempre acompanha uma eventual demanda do autor. Aqui se abre um paréntese
para citar a critica da teoria eclética quanto essa possibilidade de sempre ter o autor o

direito & jurisdicdo, pois afirmava Liebman que para o intento do autor efetivamente se

% | IEBMAN, Henrico Tullio. Estudos sobre o Processo Civil Brasileiro. vol. 34, Ed. RT, 1996. pag.197.
%l IEBMAN, Henrico Tullio. Estudos sobre o Processo Civil Brasileiro. vol. 34, Ed. RT, 1996. pag.128)

%2 OVIDIO BAPTISTA, Da Silva. GOMES, Fabio Luiz. Teoria Geral do Processo. 42 edicdo. Revista
atualizada e com a recente reforma processual. Editora: Revista dos Tribunais. pag.115.



transformar e um direito deve preencher requisitos que se situam entre os pressupostos e
0 mérito da demanda.

Autores como Degenkolb e Plozs condicionavam a agdo a boa-fé do autor.
Posteriormente, autores como Couture vieram a destituir essa necessidade, tendo em
vista que ndo ha que se falar em sentenca com prestacdo jurisdicional e sentenca sem
prestacdo jurisdicional, tdo somente em sentengas de mérito que deflagrariam a tutela
jurisdicional e aquelas que ndo conduziriam ao beneficio do objeto da demanda a tutela
do autor, qual seja a sentenca de improcedéncia, tendo ambas alcancado o exercicio da
acao.

Para Liebman, as condi¢des da acdo sdo contingéncias para que fosse analisado
0 mérito da causa, sem as quais sequer haveria a jurisdi¢do. Ocorre que, apesar do
codigo ter adotado a teoria eclética acabou por ter no ordenamento juridico a imposicéo
de que nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo serd afastada da apreciacdo do Judiciario,
logo a posigdo adotada pelo nosso ordenamento s6 pode levar ao consequente corolério
de que a jurisdicdo sempre ocorrerd no intento da acdo, ndo obstante a situacdo de
direito material que ocupe os sujeitos da demanda.

Assim ndo o sendo, teria que existir um quarto Poder do Estado ao qual estariam
vinculadas essas a¢6es que ndo obtiveram da Jurisdi¢do sua prestagdo, mas isso inexiste,
eis que tornaria o sistema contraditorio e pouco harménico no que se refere a adocéao de
uma teoria e 0 que esta apregoa e a forma como efetivamente esta € exercida no proprio
ordenamento juridico.

H& hodiernamente a ado¢&do da teoria eclética pelo Cdodigo de Processo Civil e,
consequente, o empréstimo das condi¢des da agdo como delineadores das sentencgas de
mérito ou ndo merito. Isto significa dizer que, apesar da adocao da teoria de Liebman no
que se refere as condicGes da agdo, ndo ha duvida de que houve uma verdadeira
modificacdo para torna-la mais aplicavel, principalmente no que se refere ao que
apregoa constituir Jurisdi¢do nas esferas das sentengas e juizo hipotético das condi¢des
da acao, filtragem ou joeiramento prévio, para utilizar do termo que Liebman escolheu.

O conceito de lide, mérito e jurisdicdo na forma elaborada por Liebman foi
adotado apenas em parte pelo nosso Codigo, consequentemente a teoria eclética, apds
algumas décadas de uso, acabou por se tornar a teoria da asser¢do no nosso
ordenamento, tratando as condic¢des da acdo de uma forma diferente como apregoava

Liebman.



Vale dizer, inclusive, que as condi¢cdes da acdo surgiram na concep¢do de
Chiovenda, apoiada em Wach, como condic¢Ges para que se obtivesse um julgamento
favoravel, aproximando assim a teoria eclética da teoria concreta, conforme se subtrai
da obra do proprio Chiovenda, que entende as condi¢des da acdo como *“as condicdes
necessarias a que o juiz declare existente e atue a vontade concreta de lei invocada pelo
autor, vale dizer, as condicdes necessarias para obter um pronunciamento favoravel”.%®

Caso nédo estejam presentes as condigdes da agdo, o processo deve ser extinto
por caréncia de acdo, inexistindo com isso sentenca protegida pela coisa julgada
material, podendo a causa ser demandada quantas vezes mais se queira.

J& & época, inimeras criticas surgiram, com especial atencdo para aquelas feitas
pelo emérito jurista e professor José Joaquim Calmon de passos, datada no inicio de
1960. Articulava o professor a época, na iminéncia do Codigo de Processo de 1973,
uma eventual postergacdo da inclusdo das condicOes da acdo na que acabara por
constituir-se como inser¢cdo ao ordenamento processual brasileiro, tendo em vista o
movimento doutrinario que se engajava para tal ndo se encontrava solitario nesse prélio
o referido autor.

Também nos dizem muito sobre a parcela que se movimentava contra a incluséo
da teoria as salutares criticas de Pontes de Miranda, que sequer as mencionava pelo
nome, citando-as sempre como pressupostos processuais e pré-processuais.

Fato é que as criticas se tornaram cada vez mais veementes, jamais cessando.
Essas criticas demonstravam varios problemas de ordem préatica que a adocdo da teoria
eclética ensejava (sendo que hoje estas evoluiram para perscrutacfes tanto de ordem
I6gica, de escopo processual, como ainda de dimensdo tedrica, chegando ao ponto,
como ha de se falar ao seu tempo, de terem sido depostas do ordenamento porvir) até as
citadas reprovacdes quanto a forma como foram recepcionadas as condi¢des da agédo
pelo Codigo de Processo de 1973. Leitura indispensavel para assimilar tais criticas é a
de Ovidio Baptista, em obra aqui citada®®, que seré tratada em t6pico préprio.

8.9.2. Teoria Eclética e o Cddigo de Processo Civil de 1973

% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices de Direito Processual Civil, traducdo Paolo Capitanio, volume |,
12 edicdo, Campinas: Bookseller, 1998, pag. 89.
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A teoria de Liebman, tentando conciliar uma doutrina que segundo ele estuda do
ponto de vista do autor (concreta) e outra que o faz segundo o prisma do juiz, se
identificando aqui mais com o pressuposto constitucional da acdo (absrata) sO faz
sentido se consentida da forma como elaborada por Liebman e ndo conforme, v. g., vem
sendo adotada pelo Judiciario, dando muitas vezes ao analisar uma demanda uma
sentenca de caréncia de acdo, contudo, analisando o mérito, ou seja, em um Direito cuja
Jurisdicdo “jaris dicere, jurisdizer, jurisdicdo” ndo conjugue o direito de agdo como
elemento inerente a propria jurisdicdo, o exemplo acima ocorre pois as condi¢es da
acao, conforme o corolario insito a teoria Liebmaniana, afirma que na auséncia dessas
condicBes havera uma decisdo de caréncia de acdo, e aqui abre-se uma cisdo entre o
ordenamentos proposto por Liebman, cuja teoria foi formulada para tal, e o
ordenamento adotado pelo Brasil. A verdade é que a teoria de Liebman tenta conciliar o
inconciliavel, ou seja, fazer um meio termo entre a teoria concretista e abstrata, mas
como sistema estanque ainda faz mais sentido do que a forma como a estabeleceu o
nosso ordenamento processual, conforme exporemos a seguir.

Liebman afirmava que a Jurisdicdo estatal propriamente efetiva inexiste na
deciséo por caréncia de acéo, ndo haveria o exercicio regular da acdo e por isso nao
seria dado ao sujeito a prerrogativa de exercer tal direito o que consequentemente nao
ocasiona a atividade jurisdicional, pois o que ocorreria aqui na verdade é que ndo seriam
cumpridas as necessarias exigéncias processuais para que o Estado avaliasse o0 merito da
causa, em outras palavras, ndo se pode falar que o Estado exerce seu poder de
jurisdicionar no caso de determinadas condigdes materiais ndo estejam presentes.
Ora, aqui se aproxima bastante a teoria de Liebman da formulada pelos concretistas,
chegando ambos, como se pode ver, a0 mesmo resultado pratico, ou seja, na
inexisténcia do direito material para os concretistas inexistiria o proprio direito de acdo,
em conseguinte, na teoria Liebmaniana, na inexisténcia das condi¢des da acdo tambem
se perdia o direito ao provimento estatal quanto a pretensdo interposta em juizo.
Imaginem os senhores os problemas de um processo onde decorreram anos e foram
feitas inumeras pericias - pois lembremos que para a teoria eclética podem ser feitas
quantas analises probatorias se quiser para se verificar se existem as condi¢des da acao,
pode-se, inclusive, fazer uma pericia para avaliar se as condi¢des da agdo estdo
presentes - e posteriormente se descobre que o autor ndo detinha legitimidade para a

demanda, deve o juiz dizer que o processo ndo existiu perante o Estado?



Aqui cabem algumas consideragcdes sobre o exposto acima, pois, ao adotar o
nosso ordenamento juridico a teoria eclética foi em encontro a doutrina mais
recentemente desenvolvida a época, contudo, ndo se pode dizer que adotou assim a
teoria mais especializada, pios hodiernamente se entende como um das caracteristicas
constituintes da acdo a sua abstracdo de acordo com o direito material afirmado e o
resultado da propria demanda, a agdo como exercicio de um direito (a¢do no sentido
constitucional), afirmando ter um direito (ag&o no sentido material), no intento de uma
tutela juridica (demanda) é abstrata, pois sempre se tera exercido tal direito
independentemente dessa afirmacdo ter razdo ou nao, assim também entende a maioria
dos doutrinadores que adotam a teoria de Liebman, apesar de modifica-la para se tornar
0 Cddigo de Processo Civil de 1973 mais harmonico:

Liebman entenda que a acao constitui direito ao julgamento de mérito, e que,
portanto, ndo depende de uma sentenca de procedéncia, vincula o direito a
tutela jurisdicional ao reconhecimento do direito material. Assim, no caso de
sentenca de improcedéncia, inexistiria tutela jurisdicional; haveria acéo,
jurisdicdo, mas o autor ndo obteria tutela jurisdicdo ©

Atualmente grande parte da doutrina diz que Liebman e a teoria que via o direito
de acdo como vinculado ao direito material se equivocava ao juntar a tutela jurisdicional
ao direito material, afirmacéo que depreende o raciocinio logico de que tal coisa s6 pode
existir se o instituto existisse a época. Acontece que tal compreensao deriva de uma
nova concepcdo de direito de acdo a qual desvincula o processo do direito material. A
corruptela entre tutela jurisdicional conforme se entendia e como é pregada atualmente
gera essa distingdo tedrica.

Ora, o direito de acdo por parte do sujeito jamais foi suprimido em ambas
teorias, aconteceu apenas uma extensdo maior ou menor para institutos como a
acdo/coisa julgada e prestacdo jurisdicional/jurisdicdo/tutela jurisdicional, esses
institutos ainda ndo dotados de consenso vem sendo consolidado principalmente através
dos debates cientificos, e como em todo debate € necessario nominar as controversias
para se fazer entender, ocorre que a evolugdo esta na criacdo das especificidades dos
institutos, ndo propriamente na descoberta, tal qual faria um arquedlogo do direito, se

tal coisa existisse.

®*MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Curso de Processo Civil. v. 1, 72 edicéo; Ed.
Thomson Reuters, Revista dos Tribunais. pag. 193.



A teoria denominada teoria assertiva ou da assercdo tem invadido os tribunais e
tem sido aplicada cada vez mais pelos magistrados, em suma por mitigar alguns dos
problemas criados pela adocéo pelo nosso codigo de tal teoria.

8.9.3. Criticas a teoria Eclética

Quando um juiz analisa um processo, ele o faz diante de duas dimensdes
praticas, o juizo de admissibilidade do processo e o juizo de mérito da causa.
Segundo a teoria Liebmaniana existiria uma terceira categoria, seria esta a de condicoes
da acdo, causando, inclusive, um terceiro efeito, qual seja o de caréncia de acdo.
Ora, se uma decisdo ndo é de mérito ela deve ser, por exclusdo, uma decisdo de
admissibilidade. Entretanto, apregoa a teoria eclética que ha entre a decisdo que resultou
na a analise de pressuposto processuais e o efetivo direito de acionar a jurisdicdo uma
divisdo artificial e meramente tedrica, causando verdadeira confusdo no processo sem,
no entanto, ter a contraposicao de uma necessidade na realidade processual.

Nesse diapasdo temos que de um lado 0s pressupostos processuais
desencadeariam uma analise da validade do processo em si, de outro lado as condigdes
da acdo desencadeariam uma analise de validade de uma eventual relacdo véalida entre o
sujeito demandante e Estado na funcdo jurisdicional.

A teoria de Liebman e essa outra dimenséo referente as condi¢des da agdo, uma
diferenca que podemos colocar como sendo ontolégica perante 0s pressupostos
processuais, gera, na pratica, uma contradi¢cdo ao bom senso, isto porque faz com que se
afira a “presenca das condigdes da acdo de forma real e efetiva, e ndo mediante
raciocinio hipotético”, investindo assim o juiz em uma andlise de elementos da prépria
relacdo processual, ou seja, analisando o mérito da demanda, contudo dando uma
sentenca que ndo julga o proprio mérito. Os pressupostos processuais e as condi¢es da
acdo poderiam ser colocados num mesmo patamar, como, alids, é feito na quase
totalidade da doutrina processual alienigena, ou se teria uma sentenca de mérito ou se
teria uma sentenca segundo a validade do processo.

A teoria de Liebman, finalmente, como corretamente afirma Marinoni “ndo se

limitou a dizer que ndo ha jurisdicdo no caso de caréncia de acdo, mas também disse



que s6 tem direito & tutela jurisdicional aquele que tem raz&o”®®. Tal compreensio
escapa ao ideario que se atingiu hodiernamente.

Outro problema em relacdo a teoria seria dizer o que ocorre se temos as
condi¢des da acdo como o instituto formulador da jurisdicdo e um juiz extingue uma
acao por caréncia. Ocorreria entdo mera atividade administrativa? Uma quarta funcgéo
estatal para explicar tal realidade? Liebman ndo aborda o tema.

Sobre o tema, Marinoni aborda uma resposta para o0 que ocorreria. Diz o autor
que tal fendbmeno seria explicado pela Constituicdo como fundacdo dessa mesma
jurisdicdo, ou seja, a jurisdicdo se valida pela aplicacdo da Constituicdo aos casos
concretos, contudo, caso tenhamos as condic¢des da acdo como geradoras da jurisdigéo
de acordo como prega a teoria Liebmaniana teriamos uma limitacdo do poder da Carta
Maior, servindo esta apenas como garantidora do “ingresso em juizo, ja que o0
prosseguimento da atividade do autor dependeria de outra acdo, isto é, daquela cuja
existéncia requer a presenca das condigdes da agdo”. Consequentemente, o direito
fundamental referente & tutela jurisdicional esvaziaria sua concepgdo moderna®’.

Dentre as criticas direcionadas a teoria eclética, temos o que nos diz Ovidio

Baptista da Silva sobre os erros, segundo ele, insuperaveis que incorre a teoria:

O primeiro deles consistiu na tentativa de conciliagdo do inconciliavel, ou
seja, postar-se em uma posicao intermediaria entre a doutrina concreta e a
abstrata, como que criando uma zona comum entre ambas. A uma eventual
tentativa de construcdo unitaria ja4 havia insurgido Pekelis ®® e, mais
recentemente, Walter Baethgen®.

O segundo erro foi a reducdo do campo da atividade jurisdicional. Para aceitar a
posicdo de Liebman, ter-se-ia de criar uma atividade estatal de natureza diversa das trés
existentes (executiva, legislativa e judiciaria), para enquadrar aquela exercida pelo juiz
ao decidir sobre as condic6es da acéo. A reducdo do poder do juiz e a sua transformacéo
em braco mecénico da lei revela o primado do paradigma racionalista e consulta com

interesses da classe dominante.

66 “Naturalmente, s6 tem direito & tutela jurisdicional aquele que tem razao, ndo quem ostenta um direito
inexistente” LIEBMAN, Henrico Tullio. Manual de Direito Processual, v.1, 32 edicdo. pag. 147.
*MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 7¢ Revista, atualizada e ampliada. Editora
Thomson Reuters: Revista dos Tribunais. pag. 192.
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O terceiro erro, por sua vez, consistiu em confundir agdo com pretenséo e, por

via de consequéncia, conferir o direito de acdo também ao réu’.

8.10. Teoria da Assercao ou Teoria Assertiva

A teoria Assertiva surge como uma forma de amenizar o problema criado pela
adocdo da teoria Eclética pelo ordenamento brasileiro ao pregar que apenas da analise
superficial da peticdo inicial se concluira estarem presentes ou ndo as condi¢Ges da
acao.

Isso significa que ndo havera elaboracdo de pericia ou de provas para se
conhecerem a existéncia ou inexisténcia das condi¢des da acéo.

Se da simples verificacdo dessa peticdo o juiz chegar a conclusdo de que ndo
restam preenchidas as condi¢es da acdo, este excluird o processo por caréncia de agéo,
0 que quer dizer que na pratica somente nos casos onde for patente a caréncia de acao os
magistrados a decretarao.

Grande parte da doutrina hodierna é contraria a essa teoria, como, v.g., a
defendida pelo professor Fredie Didier, que afirma que se da simples vista da peti¢éo se
verificar que existe impossibilidade juridica do pedido, ilegitimidade ou falta de
interesse de agir, ndo ha que se falar em manifesta caréncia de acdo, mas sim em
manifesta improcedéncia de acdo, ou nas palavras de Pontes de Miranda uma
improcedéncia “prima facie”, ou, como queira Marinoni, uma improcedéncia

macroscopica.

" OVIDIO BAPTISTA, Da Silva., GOMES, Fabio Luiz. Teoria Geral do Processo. 4% edi¢do. Revista
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9. CONDICOES DA ACAO

Cabe inicialmente uma breve diferenciacdo entre as condi¢des da agéo e os
pressupostos processuais. Basicamente, faz- se a analise dos pressupostos anteriormente
a analise da existéncia das condi¢es necessarias a uma sentenca de mérito, ou seja, as
condicdes da acao.

A acéo teria para Liebman o poder de invocar a atividade jurisdicional, no
entanto sem ainda verdadeiramente efetivar-se em jurisdicdo. As condi¢Oes da agéo
teriam o efeito de impedir determinadas demandas de investir o sujeito que demanda do
direito de acionar. Havera nesses casos, onde restam ausentes as condi¢des da a¢do, um
joeiramente prévio, conforme termo empregado por Liebman.

O processo se revela como uma relagdo juridica processual, que necessita da
existéncia de determinados requisitos para se configurar valida. Sdo, portanto, os
pressupostos necessarios a regularidade e existéncia da relagdo processual, ou seja,
requisitos de um processo valido. Esse é o primeiro obstaculo que o juiz enfrentara para
decidir pela validade ou invalidade do processo.

Ao verificar a regularidade descrita e afirmar a validade processual, passara o
juiz a andlise das condicdes da acdo, essas se configurando como aqueles requisitos que
preliminares para que se adentre ao mérito da causa em analise’.

Sdo trés as condigdes da acdo: a possibilidade juridica do pedido, a legitimidade
e 0 interesse de agir.

No que se refere a base principiologica, se baseiam as condi¢des da acdo nos
principios da economia processual, inadmissibilidade das demandas inviaveis e do
saneamento do processo.

Sobre sua fundamentacdo normativa, as condicdes da acdo estdo previstas
expressamente no Cédigo de Processo de 19732 em seu artigo 3°, constando tdo
somente 0 interesse e a legitimidade inicialmente, e posteriormente explicitando o
Cddigo a possibilidade juridica do pedido como causa de extingdo do processo sem
resolucdo de mérito em seu artigo 267°, conforme se constata no texto frio da norma

abaixo:

" MOACYR AMARAL, Santos. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 1° Volume. 162 edic&o.
1993. pag.165.

2 BRASIL. Cadigo de Processo Civil de 1973. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm.
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Art. 3% Para propor ou contestar agdo é necessario ter interesse e
legitimidade.

Art. 267. Extingue-se 0 processo, sem resolucdo de mérito:

VI - quando ndo concorrer qualquer das condicfes da acdo, como a
possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual;

H& ainda a previsdo do instituto no artigo 295, no que se refere ao
indeferimento da peticéo inicial:

Art. 295. A peticdo inicial sera indeferida quando:

()

I1- Quando a parte for manifestamente ilegitima

[11- Quando o autor carecer de interesse processual

Paragrafo Unico. Considera-se inepta a peti¢do inicial quando:
I- Ihe faltar pedido ou causa de pedir;

I1- da narracédo dos fatos ndo decorrer logicamente a concluséo;
I11- o pedido for juridicamente impossivel;

IV- contiver pedidos incompativeis entre si;

Passa-se a analise de cada uma das condicGes da agdo separadamente para um

desenvolvimento mais apurado do tema.

9.1. Possibilidade juridica do pedido

No que se refere a possibilidade juridica do pedido, tem-se uma celeuma que
remete ao ano de 1973, mesmo ano do referido Cddigo. A questdo apresenta-se da
seguinte forma.

Liebman afirmou, em sua proeminente teoria, a existéncia de trés condicGes da
acdo. No que concerne a possibilidade juridica do pedido, ele dava como exemplo o
pedido de divércio na Italia, pedido esse vedado pelo ordenamento alienigena a época.
Acontece que, antes da edicdo de 1973 do seu livro, o pedido de divorcio se tornou
possivel no ordenamento italiano, acarretando, com isso, a supressdo do instituto por
Liebman, que afirmara no ano de 1972, a partir da 3? edicdo de seu Manual, serem trés
as condigdes da acdo, ja no ano subsequente serem apenas duas.

Liebman alterou sua teoria, suprimindo, portanto, a possibilidade juridica do
pedido por constar sem exemplo para manté-la. Suprimindo o instituto da possibilidade
juridica do pedido como um instituto autbnomo, ele ndo o excluiu, entretanto, da sua
teoria, pois apenas 0 anexou ao interesse de agir por entender que este ja nado

necessitava se enquadrar em um instituto independente.



Acontece que nessa epoca 0S meios de comunica¢es ndo eram téo evoluidos
tecnologicamente como hodiernamente, assim, como inexistiu aviso por parte de
Liebman ou apreciacdo da mudanca pelos que compunham o processo que culminou na
elaboracdo do entdo Caodigo de 1973 em desenvolvimento incorreu em erro, pois veio
defasado, muito embora tenha feito uma verdadeira homenagem a Liebman.

Para juristas como Carreira Alvim, esse instituto acabou por ocupar uma posi¢ao
delicada no nosso ordenamento juridico, jA que nos casos onde a regra exata para
justificar a impossibilidade juridica do pedido, possibilidade esta como sendo a vedacao
expressa por parte do legislador para determinada pretensdo da parte.

Apoia-se 0 eminente jurista para justificar do instituto da possibilidade juridica
do pedido como um instituto problematico na ideia de que em nosso ordenamento
destituiu-se, conforme inserido no artigo 126 do Cddigo de Processo Civil, e ainda,
através da analogia os costumes e principios gerais do direito, o dever do juiz de
preencher as lacunas ou a falta de lei. Postula o doutrinador que a possibilidade

derivaria advém da inexisténcia de vedacédo por parte do ordenamento juridico:

Se a ordem juridica ndo vedar de forma expressa a pretensdo material,
havera possibilidade juridica do pedido, ainda que, para aferi-la e julga-la,
tenha o juiz de se socorrer de regras de integracéo do ordenamento juridico;
mas, se vedar, ndo haver4 possibilidade juridica do pedido”.

Na existéncia de vedacao expressa de uma pretenséo, ou seja, impossibilidade de
conjuracdo do instituto entende o jurista ser causa de falta de interesse de agir, ndo de
possibilidade juridica do pedido.

Critica ainda a falta de explicacdo, pela doutrina de Liebman, do que ocorre
quando do julgamento que ocasiona a caréncia de acdo, pela entdo inexisténcia de uma
das condigdes da acdo, adotando, para compor a questdo 0s ensinamentos de Wach,
tendo existido o “exercicio de mera faculdade juridica”".

O processo civil moderno ocorre apenas no século XX, com sua autbnoma
atuacdo em relacdo “as provas tarifadas, ou seja, do sistema de provas pré-valoradas

pelo direito positivo”".

CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Teoria Geral do Processo. 162 edicdo Revisa e Atualizada, Editora
Forense, pag. 121.

"“CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Teoria Geral do Processo. 162 edicdo Revisa e Atualizada, Editora
Forense, pag. 121.

" HUMBERTO THEODORO, Junior. Curso de Direito Processual Civil. Volume I; 52° edicdo; Editora
Forense, pag. 11.



Precipuamente, cabe ressaltar que a possibilidade juridica do pedido foi criada
por Liebman, baseada na “existéncia do direito” de Chiovenda. Este a consagrava como
uma condicdo da acdo para que o0 autor ganhasse uma causa, ou seja, requisito intrinseco
a vitoria do autor, constituindo, dessa forma, a teoria chioveniana uma concepg¢ao
diversa da de Liebman, apesar da proximidade na conceituacdo dos institutos, pois a
teoria da acdo formulada por Chiovenda se vincula a chamada teoria concreta da acao,
ja a de Liebman se afirma em um meio termo existente entre a teoria abstrata e a
concreta, assimilando conceitos de ambas.

Liebman configurou sua teoria em uma tentativa de estabelecé-la em uma
circunspeccao entre a teoria abstrativista e concretista conforme ja afirmado, ocorrendo
que, pragmaticamente, na acepcao adotada da condicdo da acdo possibilidade juridica
do pedido na forma como foi acolhida pelo nosso ordenamento juridico, hd uma
tentativa de desconexdo do meérito. Talvez por isso, a nomenclatura “possibilidade”
tenha sido a escolhida, ou seja, distingui-se ja na forma de se denominar o instituto o
que ele é de algo que por ventura sera seu resultado a posteriori, se encaixando em um
campo do poder ser, diferente do que sera efetivamente analisado como meérito no
decorrer do processo.

Prudente é ressaltar a opinido de alguns doutrinadores sobre a aparente falta de
certeza adotada pelo nosso legislador sobre as condigdes da acéo e a consequente forma
como ela foi trabalhada no Codigo de Processo Civil.

Para validar tal acepc¢do, deve-se analisar o artigo 3° do Cddigo de Processo
Civil de 1973: “Para propor ou contestar a acdo € necesséario ter interesse e
legitimidade”. Ocorre que, de acordo com o Codigo de Processo Civil, nos deparamos
com a seguinte referéncia sobre as condicdes da acao e sua aplicacdo legal que o Cddigo
de Processo Civil trazida no artigo 267, inciso VI, que versando sobre a extingdo do
processo sem sua analise meritdria na verificacdo da auséncia das seguintes condi¢des
da acédo “possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual, tem o
que se segue quando o legislador se refere ao instituto da inepcia da peticao inicial,
citando como causas para sua ocorréncia quando, “da narracdo dos fatos ndo decorrer

logicamente a conclusdo” e “quando o pedido for juridicamente impossivel”.”

7% Art. 295. A peticdo inicial sera indeferida:



No que se refere a nomenclatura utilizada pelo nosso legislador sobre a

“impossibilidade juridica”, temos a seguinte critica:

Perceba-se que o CPC a tratou, a possibilidade juridica do pedido, por uma
espécie de apelido, porquanto se esqueceu de complementar a locugdo com o
‘do pedido’. Muito embora a expressdo ‘possibilidade juridica’ ndo soe
muito bem, em razdo da insita transitividade que encerra, a doutrina, de
forma unanime, ndo atentou para a omissdo. Obviamente, ndo ha prejuizo:
todos sabem o que o legislador, fiel a suas convicgdes, queria dizer. E de
lastimar-se, entretanto, o fato de ter o nosso Codigo de Processo estatuido
uma condicao da acdo, sem ao menos o fazer da forma completa, criando um
instituto verdadeiramente sui generis77.

Tem divergido acintosamente a doutrina sobre o instituto da possibilidade
juridica do pedido. A dissensdo se estende desde sua conceituacdo mais basilar, como
sendo apenas “a previsdo, in abstracto, no ordenamento juridico, da pretensdo
formulada pela parte”, ao qual tal conceituacdo encontra maiores adeptos na doutrina,
até o cume de uma negagdo completa do instituto.

Incluidos nessa Gltima seara doutrinaria, encontram-se 0s eminentes autores Luiz
Guilherme Marinoni, Calmon de Passos e Fredie Didier Jr, dentre outros, por
entenderem que este instituto sempre se confundiria com o0 meérito da causa,
ocasionando uma decisdo que teria sempre de averiguar o mérito para resolver o que
pretende, colapsando assim com o propdsito inerente ao instituto, que é uma decisdo

anterior ao mérito’®,

II- da narragdo dos fatos nao decorrer logicamente a conclusao;
IlI- 1l - o pedido for juridicamente impossivel;

"DIDIER, Fredie Jr. Pressupostos Processuais e Condigdes da Acdo, Volume Unico; Editora Saraiva.
pag. 223.

’® Sobre o tema segue a importante compilacdo das caracteristicas sobre o instituto elaborada por Fredie
Didier Jr. encabecada pela obra de Eduardo Ribeiro de Oliveira sobre a referida condicdo da acdo:
“Eduardo Ribeiro de Oliveira possui interessante posicionamento sobre o tema. Segue a sintese das suas
conclusBes: a) critica com razdo a conceituacdo da possibilidade juridica do pedido elaborada pela
doutrina nacional, pois caso de exame de mérito, o que colidiria com o ordenamento; b) desenvolve todo
0 estudo no sentido de adequar tanto quanto possivel a possibilidade juridica do pedido a uma analise
puramente processual, de acordo com o que o cddigo afirma; c) que a impossibilidade juridica do pedido,
da forma como vem sendo analisada, levaria a improcedéncia, e ndo a caréncia de agédo, devendo o art.
267, 1, do CPC, ‘ser interpretado com temperamentos’ (grifo do autor); d) s6 existird impossibilidade
juridica do pedido quando ao juiz fosse vedado pronunciar-se sobre aquela matéria; quando ndo possa
haver processo com aquela pretenséo, e ndo quando a pretensao for de logo repelida por manifestamente
desamparada; e) cita como exemplo de impossibilidade a proibicdo de exame judicial dos atos
administrativos praticados com fundamento nos atos institucionais e complementares (art. 3° da EC n. 1,
CF/67); f) por fim, considera-se que, em nossa ordem constitucional, que consagra o principio do acesso
irrestrito a justica, a casuistica de exemplos que justificassem a utilizagdo do instituto seria pobre”.
OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro de. Condi¢les da a¢do: a possibilidade juridica do pedido. RePro. Séo



No caminho diverso encontramos, exemplificativamente, Egas Dirceu Moniz de
Aragdo, ao desvincular a possibilidade juridica do pedido de uma conceituagdo com
vistas a existéncia de uma previsao no ordenamento juridico, que torne o pedido viavel
em tese, e sim aproximando o instituto de uma conceituacdo onde a inexisténcia no
proprio ordenamento juridico de uma determinada previsdo seja 0 ponto norteador da
viabilidade do instituto, ou seja, na inexisténcia de regra a possibilidade juridica, como
pré-requisito a analise do mérito, estaria preenchida:

A possibilidade juridica, portanto, ndo deve ser conceituada, como se tem
feito, com vistas a existéncia de uma previsdo no ordenamento juridico, que
torne o pedido viavel em tese, mas, isto sim, com vista a inexisténcia, no

S - o 79
ordenamento juridico, de uma previsao que o torne invidvel .

Segundo Fredie Didier:

Eduardo Ribeiro de Oliveira complementa o pensamento do professor
paranaense, para abarcar, também, as hipéteses em que o ordenamento ndo
permite o pedido expressamente, como Nnos casos de Permissdo numerus

clausus, quando haveria tanta proibi¢do quanto o veto explicitogo.

Também entende Moacyr Amaral Santos esse vinculo necessario entre o pedido
que o autor direciona através da acdo na tentativa de obter a providéncia jurisdicional a
existéncia de uma tutela pelo direito objetivo que sera feita, na analise dessa condigédo
da acdo, em abstrato, ou seja, a pretensdo tutelada pelo autor deverd estar inclusa, em
abstrato, pelo direito objetivo®.

Na interpretacdo de Fredie Didier sobre a forma como Candido Dinamarco adota
sua construcdo teorica sobre o instituto da possibilidade juridica do pedido e sua
aplicacdo, tem-se que “a impossibilidade juridica deve estender-se para 0s casos em
que, embora previsto o pedido no direito positivo, haja ilicitude na causa de pedir ou nas

proprias partes”. Nas palavras do proprio Dinamarco, tem-se 0 que Se segue:

Paulo: RT, 1987, n. 46. Pag. 39/47. Apud. DIDIER, Fredie Jr. Pressupostos Processuais e Condicoes da
Ac&o, Volume Unico; Editora Saraiva. pag. 223.

¥ Apode Fredie Didier Jr., pag. 223 — Pressupostos Processuais e Condigdes da Agdo, Volume Unico;
Editora Saraiva. ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 8. Ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1995, v.2, p. 393.

%90OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro de. “Condi¢es da acdo: a possibilidade juridica do pedido”. RePro. S&o
Paulo: RT, 1987, n. 46. Pag. 41.

8. MOACYR AMARAL, Santos. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 1° Volume. 162 edicéo.
1993. P. 166.



O petitum é juridicamente impossivel quando se choca com preceitos de
direito material, de modo que jamais podera ser atendido,
independentemente dos fatos e das circunstancias do caso concreto (pedir o
desligamento de um Estado da Federacdo). A causa petendi gera a
impossibilidade da demanda quando a ordem juridica nega que os fatos
como alegados pelo autor possam gerar direitos (pedir condenacdo com
fundamento em divida de jogo). As partes podem ser causa de
impossibilidade juridica, como no caso da Administracdo publica, em
relacdo a qual a Constituicdo e a lei negam a possibilidade de execuc¢éo
mediante penhora e expropriagdo pelo juiz. (...) Dai a insuficiéncia da
locucdo impossibilidade juridica do pedido, que se fixa exclusivamente na
exclusdo da tutela jurisdicional em virtude da peculiaridade de um dos
elementos da demanda — o petitum — sem considerar os outros dois (partes e

causa de pedir)"82.

Em verdade, as criticas direcionadas pela doutrina as condic¢do da acdo como um
todo sdo demasiadas, especificamente sobre a possibilidade juridica do pedido temos
gue elas se acentuam ainda mais.

No que concerne as consequéncias geradas pela decisdo de caréncia de acéo,
baseada na impossibilidade do pedido, em um sentido de compara-las aquelas que
eventualmente surgiriam de uma sentenca que julga o mérito e constata sua
improcedéncia, tém-se distingdes elementares. Contudo, como o instituto se viabiliza
em um sentido de decisdo que nada tem a ver com o mérito da causa, mas acaba por
sempre analisa-lo nos casos in concreto o resultado é que se torna “impossivel separar a
possibilidade juridica do pedido do mérito da causa”.

Pontes de Miranda configurou como uma “improcedéncia macroscépica”,
quando da verificacdo da impossibilidade juridica do pedido, ao invés de uma decisao
gue permita que se adentre com a mesma demanda mesmo se verificando, prima facie,
essa improcedéncia.

Para Fredie Didier Jr., ndo ha que se falar em distin¢Ges referentes a sentenca de

um ou outro caso no que se refere as decisdes de possibilidade juridica do pedido:

As decisdes que confirmarem a repugnancia ou afei¢édo serdo consequéncias
de ‘relagdes processuais substancialmente idénticas, expressivas do
exercicio do direito de acdo do sujeito e de atividade jurisdicional do érgéo,
em tudo semelhantes’. Aplica-se o direito material — a relacao juridica esta
sendo composta. Adentra-se 0 mérito; injustificavel que néo se produza coisa
julgada material” 5.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicBes de direito processual civil. S&o Paulo: Malheiros Ed.
2001, v. 2. pag. 298/299.

80LIVEIRA, Eduardo Ribeiro de. CondicBes da acéo: a possibilidade juridica do pedido. RePro. Sao
Paulo: RT, 1987, n. 46. Pag. 226.



Concernente ao problema descrito e uma eventual solucdo, temos a Lei
11.277/06 3, cuja consequéncia pratica foi a consagracdo legislativa de que a
formulacdo de pedido juridicamente impossivel leva a decisdo liminar de

improcedéncia, ao propor o acréscimo do art. 285-A ao CPC:

Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no
juizo ja houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros
casos idénticos, poderd ser dispensada a citacdo e proferida sentenca,
reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

Coloca, assim, Fredie Didier Jr., no mesmo ramo de equivoco ja pacificado, que
embora haja previsdo de extin¢do sem julgamento do mérito (art. 267, 1, do CPC) por
indeferimento da peticdo inicial em razdo da decadéncia/prescricdo , 0 caso é de
extingdo com julgamento de mérito (art. 269, 1V, c/c o art. 295, IV, do CPC)®°.

Ap0s grande tendéncia pela desconsideracdo da possibilidade juridica do pedido
como condicdo da agd0o®®, inclusive, o Novo Cédigo de Processo Civil de 2015% a

excluiu como instituto proprio, procedimento ja adotado por Liebman na década de 70.

9.2. Legitimidade ad causam

Considera-se a legitimidade ad causam o vinculo necessario entre aqueles que
por ventura configurar-se-80 como sujeitos representativos em uma determinada
demanda e uma situacdo juridica afirmada. Essa ligacdo deve ser entendida como um
requisito cuja auséncia gera a impossibilidade de que uma determinada pretensao
juridica gere seus efeitos no processo a qual estara submetida.

Para o Direito, ndo se pode admitir que se leve a cabo todo e qualquer objeto ao
poder Judiciario, independentemente de requisitos necessarios ao estabelecimento de
limites ao poder de acionar, tal como ocorre na delimitacdo de qualquer outro direito.

Afinal, o exercicio de um direito depende sempre de requisitos formais que o sucedem.

8 BRASIL, Lei 11.277, de 7 de fevereiro de 2006. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/L11277.htm

% DIDIER, Fredie Jr.. Pressupostos Processuais e Condicdes da Acdo, Volume Unico; Editora Saraiva.
Pag. 223/227.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 4. Ed. S&o Paulo: RT, 1998,
pag. 42.

% BRASIL. Cédigo de Processo Civil de 2015. Lei 13.105, de 16 de marco de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm



Sendo assim, resguardado a todas as pessoas esta o exercicio do direito de acdo
em seu viés constitucional. O direito de movimentar a jurisdicdo estatal esta
condicionado a presenga das condicGes da acdo, que verificando-se como verdadeiros
limitadores do exercicio do exercicio desse direito de acdo se anteveem ao
pronunciamento de mérito das demandas. Na sua presenca adentrar-se-a no mérito da
causa, na sua auséncia o juiz ndo o analisard tendo em vista a auséncia de requisito
formal para tanto.

No que concerne especificamente a legitimidade, estd € uma “condi¢édo da acéo

que se precisa investigar no elemento subjetivo da demanda: os sujeitos”,®® ou, como se

queira, é a “pertinéncia subjetiva da acdo”®°.

Dessa forma, para que se tenha a posicdo exata e que detenha capacidade de
movimentar efetivamente a prépria jurisdi¢cdo no sentido de ultrapassar essa barreira que
condiciona a analise do mérito, se estabeleceu a existéncia de alguns requisitos, ou seja,
0s sujeitos contidos no processo devem ser aqueles que além de pretender a tutela
juridica peremptoria do objeto litigioso, contemplem, de acordo com o ordenamento
juridico, possibilidade para tal investida.

Assim, por exemplo, s6 pode um autor almejar o cumprimento de um contrato se
figurarem como partes do processo ambos 0s sujeitos do negocio juridico, até porque
surgiria uma situacdo absurda e que jamais poderia ser abarcada por um ordenamento
juridico compromissado com a logica processual se, na suposicao de uma celebracédo de
contrato sinalagmatico, inexistisse a inerente e necessaria condi¢cdo de prévio acordo
entre as partes, assim restando ao poder investido aos juizes nestes casos nada mais do
que confirmar o encerramento processual por falta de legitimidade.

Fredie Didier Jr. assim configura as caracteristicas da legitimidade ad causam:

Trata-se de uma situagdo juridica regulada pela lei (‘situagdo juridica
legitimante’ % ; ‘esquemas abstratos’; ‘modelo ideal’, nas expressfes
normalmente usadas pela doutrina), em que se atribui o poder juridico de
conduzir determinado processo™; b) é qualidade juridica que se refere a

%DIDIER, Fredie Jr.. Pressupostos Processuais e Condigdes da Acdo, Volume Unico; Editora Saraiva.
Pag. 228.

8BUZAID, Alfredo. Agravo de peticdo no sistema do Codigo de Processo Civil. 22 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1956, pag. 89. )

% Apud Fredie Didier Jr., pag. 223 — Pressupostos Processuais e Condicdes da Acdo, Volume Unico;
Editora Saraiva. FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. 8. Ed. Milano: CEDAM, 1996, p.
306.

91 «Conceituando a legitimacéo ad causam ativa, Humberto Manes também identifica essa circunstancia:
‘parcela de poder juridico (ou a quantidade de poder juridico) atribuida a alguém para provocar o
exercicio da func¢do jurisdicional, tendo em vista sua particular posicdo diante da relacdo material posta



ambas as partes do processo (autor e réu)gz; c) afere-se diante do objeto
litigioso, a relacdo juridica substancial deduzida®® - ‘toda legitimidade
baseia-se em regras de direito material’94, embora se examine a luz da

. o " . 95 .~
situacéo afirmada no instrumento da demanda™; trata-se de uma condicéo
‘transitiva, relacional’, pois ‘acha-se ligada a uma determinada situacéo e
afere-se em face de dadas pessoas’”

Figura peculiar é aquela apresentada quando o réu “excepciona” (uma das
especies de defesa cabiveis ao réu em sua resposta ao autor de uma demanda), pois se
compararmos com a propria legitimidade para agir nada ocorre neste caso sendo uma
equivaléncia na necessidade de ambos os movimentos do réu necessitarem de que se
configure a legitimidade para que suas acOes estejam investidas de licitude.

Tal entendimento é encontrado no dispositivo 281 do Cédigo Civil¥’: “O
Devedor demandado pode opor ao credor as excec¢des que lhe forem pessoais e as
comuns a todos; néo lhe aproveitando as excecOes pessoais a outro co-devedor”.

A relacgdo juridico-processual pode ser vista como um ato bilateral, que significa
dizer que ambos os sujeitos (autor e réu) estdo vinculados ao concernente daquela
situacdo juridica concretamente deduzida®, o que ndo impede, na licdo de Donaldo
Armelim, que seja vislumbrada uma situacdo em que se configure uma legitimidade
para o réu alheia a essa “relacdo juridica substancial”, ou seja, “sempre que 0 réeu argui

objecOGes processuais extrinsecas ao processo na qual ele se insere, ou excecdes

em juizo” DIDIER, Fredie Jr.. Pressupostos Processuais e Condicdes da Acdo, Volume Unico; Editora
Saraiva. Pag 223. Apud. MANES, Humberto de Mendonga. A legitimagdo negocial. Rio de Janeiro: Liber
Juris, 1982.

%2 «A parte ilegitima é tdo parte quanto a legitima. A legitimidade é qualidade juridica que nao constitui a
figura de parte, ‘mas a unge de juridicidade processual, tornando-a parte legitima para a decisdo final’
Tanto é assim que o réu, que é parte, tem legitimidade para alegar a sua propria ilegitimidade”.
ARMELIM, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1979.
Pag.

% “Leo Rosenberg chega a dizer que a legitimidade ad causam ndo é outra coisa sendo o aspecto
subjetivo da relagdo juridica controvertida, por isso prefere a locucdo “direito de conduzir o processo’”.
ROSENBERG, Leo. Tratado de derecho processual civil. Buenos Aires: EJEA. 1955, t. 1 e 2. Apud.
DIDIER, Fredie Jr.. Pressupostos Processuais e Condicdes da Acéo, Volume Unico; Editora Saraiva. Pag
%ASSIS, Araken de. “Substituicdo processual”. Revista Dialética de Direito Processual. S3o Paulo:
Dialética, 2003, n. 09, p. 10.

% ARMELIM, Donald. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro, pag. 94/100;
BEDAQUE, José Roberto dos Santos: s/Ed. Out./dez. 1991, n. 53, pag. 57/59; DANTAS, Marcelo
Navarro Ribeiro. Mandado de seguranca coletivo: legitimag&o ativa. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
®DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Mandado de seguranca coletivo: legitimacéo ativa. S&o Paulo:
Saraiva, 2000.

97 BRASIL. Cadigo Civil de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm.

%®DIDIER, Fredie Jr.. Pressupostos Processuais e Condicdes da Acdo, Volume Unico; Editora Saraiva.
Pég. 231.



substanciais, é de se exigir uma legitimidade especifica para tanto”®. Os atos para
serem validos devem ser legitimados, a legitimacdo é o ato de atribuir legitimidade, a
legitimidade afeta atos e pessoas, ou seja, 0 processo por completo.

9.3. Legitimidade e sua classificacéao

Cabe, inicialmente, distinguir legitimacdo de legitimidade, porquanto, institutos
distintos apesar de correlatos.

Por legitimacao se entende a atribuicdo da propria legitimidade, como se queira
“a atribuicdo deste poder juridico de conduzir determinado processo”.

Ja por legitimidade podemos dizer que serd aquele vinculo empregado entre

199 3 formacédo de um processo, de tal forma que legitimidade sera

sujeitos e um objeto
a situacdo juridica particularmente construida desse sujeito, diante desse mesmo
processo™™.

Caso seja analisado o objeto litigioso como referéncia para uma cisdo do
instituto legitimidade, tem-se o que ocorre doutrinariamente na conceituacdo de
legitimidade ordinéaria e extraordinaria, cabe aqui dizer que esta € a divisdo principal
que encontraremos sobre a norma.

Existira legitimidade ordindria quando o sujeito que estard configurado no
processo como parte, e com isso presume-se que tenta angariar para si a tutela
jurisdicional (mesmo que essa tutela seja a declaracdo de inexisténcia do dever de
prestar o que almejou o autor da demanda) se confunde com o verdadeiro titular desse
mesmo direito, ou seja, “o0 autor age em nome proprio na defesa de interesse proprio”.

Natural e correto supor que essa deva ser a regra dentro do ordenamento, pois
ndo se pode permitir que se torne banal que individuos extrinsecos a bilateralidade
existente entre o autor e réu, no sentido de ambos terem de ser correlatos entre a
“situacdo legitimante e as situacdes juridicas submetidas ao magistrado”, ocorra nas
relacfes processuais deduzidas em juizo, sob pena de ocasionar inseguranca juridica.

Assim entende Araken de Assis ao afirmar que “a regra da legitimidade somente

YARMELIM, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. S&o Paulo. RT,
1979.

10T 0da relagdo juridica é formada pelos sujeitos ativo e passivo, o vinculo e o objeto da relacdo.
ID|DIER, Fredie Jr.. Pressupostos Processuais e Condicdes da Acdo, Volume Unico; Editora Saraiva.
Pag. 231.



poderia residir na correspondéncia dos figurantes do processo com 0s sujeitos da
lide” %,

Podemos encontrar certa divergéncia doutrinéria referente a denominacdo da
legitimacdo extraordindria, no sentido de ser ela denominada também como legitimacao
andmala ou substituicdo processual.

N&o importando a denominacgédo utilizada, tem-se que um sujeito no &mbito de
uma “situacéo juridica concretamente deduzida” se destina & defesa de um direito que
ndo lhe pertence, pelo menos ndo exclusivamente a este, agindo, portanto, esse sujeito
(geralmente um ente publico autorizado pela lei) “em nome préprio na defesa de
interesse alheio”.

Ocorre necessariamente nesses casos uma necessaria autorizagdo legal (alguns
enxergam essa autorizacdo legal como uma necessidade ndo estritamente em reservada
aos textos normativos, a letra fria da lei, e sim como autorizacdo do ordenamento
juridico de forma ampla), ou seja, a lei (em sentido amplo) deve autorizar tal
procedimento, € o caso do Ministério Pablico quando impetra um Mandado de
Seguranca na defesa do interesse da coletividade, ou ainda dos conddminos na agéo
reivindicatdria contida no art. 1.314 do Cédigo Civil %,

Seguindo em frente quanto a divisdo conceitual da legitimacdo, temos a que a
define em legitimacao concorrente e exclusiva.

A concorrente também chamada de co-legitimacdo é aquela que agrega no pélo
ativo a possibilidade de mais de um sujeito discutir em juizo determinada situacédo
juridica.

A legitimagdo concorrente é a que valida o ingresso de dois ou mais sujeitos na
tentativa de tutela jurisdicional, ou seja, na mesma relagéo juridica material. E o caso do
litisconsorte unitario, onde mais de um sujeito podem ingressar com uma demanda e
ocasionar um processo que € legitimado por essa concorréncia inerente a representacao
judicial desse mesmo direito discutido em juizo, onde “para que duas ou mais pessoas

estejam em juizo, no mesmo polo do processo, discutindo a mesma relacdo juridica

102 ASSIS, Araken de. Substituicdo processual. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo:
Dialética, 2003. Pag. 09.

103 Art. 1.314. Cada condémino pode usar da coisa conforme sua destinacdo, sobre ela exercer todos os
direitos compativeis com a indivisao, reivindica-la de terceiro, defender a sua posse e alhear a respectiva
parte ideal, ou grava-la.

Paragrafo Gnico. Nenhum dos condéminos pode alterar a destinacdo da coisa comum, nem dar posse, uso
ou gozo dela a estranhos, sem o consenso dos outros.



material (litisconsorcio unitario), é preciso que ambas tenham legitimidade, ou seja, é
preciso que sejam co-legitimadas™'%.

E possivel que tanto legitimados ordinarios, um legitimado ordinario e um
extraordinario ou ainda um dois legitimados extraordinarios possam configurar como
legitimados concorrentes, ou no exemplo explicitado como litisconsortes unitarios.

Na esfera contréria, ha a legitimacgdo exclusiva, como era de se esperar € aquela
onde a representacdo em juizo somente pode ser validada, em sua busca pela tutela
jurisdicional, por um determinado sujeito detentor desse poder juridico, sendo assim, s
sera validado o contraditério com a sua presenga no processo.

Ainda sobre a divisdo da legitimacgdo, tem-se aquela que se configura como
isolada ou simples e a conjunta ou complexa.

A isolada ou simples pode ser encontrada naqueles casos onde é possivel que o
legitimado se encontre no processo de forma solitaria, podendo agir sem necessidade de
gue outros participes venham a obstaculizar o contraditério que se formard com a
citacéo do réu.

Ja na conjunta ou complexa, havera necessidade de verificacdo de determinados
sujeitos na configuracdo desse processo para que exista a legitimacdo em sua
exceléncia, é a chamada necessidade do litisconsércio ou litisconsércio necesséario™®.

A legitimacdo ainda pode ser classificada em ordinaria e derivada.

A originaria se refere as partes quando na sua configuracao inicial no processo,
ou seja, a relagao processual ndo sofreu alteracdo em sua originalidade.

Na derivada, por ventura da ocorréncia de fatos no movimento natural inerente
ao processo que desencadearam uma configuracdo posterior aquela quando do inicio da
relacdo processual, ha por ocasido outra composicdo das partes referente ao dado
processo, ocorreu uma “sucessao de titularidade do direito alegado no pedido”%.

Finalmente temos a legitimidade total e a legitimidade parcial, que se submetem
ao acaso da avaliacdo de um ato inserido no processo ser passivo de uma legitimidade
especifica para a efetuacdo licita desse mesmo ato ou uma ocorréncia natural dos atos

em sua Orbita processual.

% DIDIER, Fredie Jr.. Pressupostos Processuais e Condicées da Acdo, Volume Unico; Editora Saraiva.
Pag. 233.

%5 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. 2, p. 312. “.. a
legitimidade ordinaria de cada co-legitimado estd chumbada a dos demais, de modo a s6 se completar
com o concurso de todos os legitimados ...”. No mesmo sentido, ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para
agir no direito processual civil brasileiro. 3% edi¢do. Sdo Paulo: RT. pag. 119.

18 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. 3? edicdo. Sao
Paulo: RT. pag. 120.



A legitimidade total € aquela estendida para configuracédo de atos ilimitadamente
dentro do processo, uma generalidade, portanto.

Ja na legitimidade parcial ocorre que inserido em um determinado processo
havera determinados atos que incidem sobre um contexto especifico para producao
desse mesmo ato, ndo havera liberdade para o legitimado praticar todo e qualquer ato
diante desse mesmo processo. Havera ainda a necessidade de que essa qualidade de ser
parte que tenha sido configurado diante desse sujeito sofra uma reavaliagdo em virtude
das particularidades desse mesmo ato em particular que deseja praticar, ou seja, 0s
requisitos compativeis a producdo do ato que se queira, verbi gratia, a legitimacao

197 torna

passiva do “juiz/perito/promotor para a exce¢do de suspei¢do/impedimento”
necessario tal procedimento mais apurado.

Importante frisar a diferenciacdo contida na possibilidade do réu excepcionar
como sendo uma das possiveis respostas que um determinado reu utiliza, dentre um
universo possivel, e uma a¢do em sua magnitude, ainda que eventualmente exista certa
semelhanca dessa defesa indireta, com uma acgdo propriamente dita, chegando a se
afirmar que a excecdo configura um direito analogo e correlato a acdo, igualando em
parte significativa, portanto, os institutos.

Da afirmacdo de necessidade de uma especifica legitimagdo passiva no sentido
de excepcionar validamente em determinados casos, decorre a alusdo a uma
consequente ilegitimidade do réu para producdo desse mesmo ato, gerando, dessa
forma, uma decisdo no que tange a verificacdo de caréncia de acdo do excipiente por
ilegitimidade para producdo parcial desse mesmo ato dentro desse hipotético um
processo.

Eis o caso: A demanda em face de B, B excepciona e o juiz, por ventura, verifica
a ilegitimidade de B para excepcionar e declara o excipiente ilegitimo, excluindo a
excegéo por caréncia de acdo.

Para Candido Rangel Dinamarco, ndo ha que se falar em caréncia de agdo para o
réu em nenhuma hipdtese, pois esse € um instituto que se adere somente ao autor, nas
palavras do eminente autor temos 0 que se segue: “0 réu jamais carece de acao, pela

simples razdo de que esse é um direito que o0 autor precisa ostentar para que tenha o

97 ECHANDIA, Deivis. Teoria general Del processo. 3. Ed. Buenos Aires: Editorial Universidad, s/a,
pag. 262. Sobre a definicdo das relagdes incidentais de um processo no contexto da legitimidade parcial
ensina que sdo: “ciertos tramites y fines determinados que no se relacionan com la decison sobre La litis”.
Apud. DIDIER, Fredie Jr.. Pressupostos Processuais e Condi¢des da Acdo, Volume Unico; Editora
Saraiva. P4g. 233.



direito ao processo e ao provimento jurisdicional. A falta de legitimidade passiva

constitui fundamento que o réu podera utilizar na defesa (art. 301, inc. X)”'%

Sobre a natureza da excec¢do temos uma discordancia doutrinéria, sendo dividida
principalmente entre os que defendem sua natureza constitutiva e 0s que a defendem
como sendo declaratdria.

Neste Gltimo sentido, se posiciona e assevera Humberto Theodoro Jr. inspirado

em Pontes de Miranda:

Embora seja contradireito, ndo se destina a eliminar o direito daquele que
agiu primeiro. O acionado apenas lhe contrapbe outro direito, para tao
somente ‘encobrir-lhe’ a eficacia. Com a excecdo busca-se a declaracéo a
. . . 109

respeito de tal direito. Nada mais

Para Pontes de Miranda: “a excecdo, em direito material, contrapfe-se a
eficacia do direito, da pretensdo, ou da agdo, ou de outra excegcdo. O
excipiente exerce pretensdo a tutela juridica, como o que diz ter direito,
pretensdo e acdo: ele o diz; por isso, excepciona”llO

Ainda sobre a natureza da excecdo no viés de sua legitimacdo arremata
Humberto Theodoro Jr.: “Ao contrario de negar o direito em vias de
exercicio, a excecao suple esse direito, mas supde também um outro que
toca ao excipiente. A propositura de uma excec¢do, por isso, assemelha-se
com o exercicio da agdo. O que distingue as duas figuras "é apenas o estar a
excecdo em contraposicdo a algum direito ou efeito dele, sem no excluir, nem
no modificar" 19. No sentido processual, a excecdo é uma defesa indireta,
que atua em juizo sem negar o fato constitutivo do direito do autor, mas
contrapondo-lhe outro a beneficio do réu, cujos efeitos sdo capazes de

. .11
neutralizar os do primeiro

Sem tentar aqui esgotar o tema, posiciona-se no sentido de semelhanca entre o
direito de acdo e sua legitimidade em comparacdo com a mesma legitimidade do réu se
segue conforme o0 exposto acima.

Uma ultima critica, no entanto, se torna pertinente ao passo que se estender no
campo da inequivoca afirmacdo de que hd o agravo da controvérsia, aqui abordada
simploriamente, pelo simples fato do objeto das exce¢des nunca terem sido limitados
adequadamente, a0 menos nao suficientemente a ponto de dirimir tantas davidas que

surgem da analise tematica, pode/deve ser um campo proficuo da ciéncia processual.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. v. Il; 6 Ed. Editora:
Malheiros Editores. Pag. 313.

199 hitp://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20130315105517.pdf pag. 06

10 Apud  http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20130315105517.pdf PONTES
DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das agdes. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves.
Campinas: Bookseller, 1998. p. 128. T. I, § 24.

11 hitp://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20130315105517.pdf pag. 08.
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9.3.1. Substituicdo processual ou legitimacao extraordinaria

Apesar de frequentemente a substituicdo processual e a legitimacdo
extraordinaria manterem-se como sindnimas para a maior parte da doutrina, ha quem
defenda uma distingéo referente a designacdo que ambos institutos juridicos compdem,
gerando, assim, duas conclusbes distintas. Talvez isso ocorra em virtude de um
formalismo exacerbado, mas nem por isso deixa o fendmeno de ser digno de nota.

Precipuamente, entdo, cabe distinguir a forma como trata a doutrina tal ou tais
institutos.

Para seara doutrinaria que vé uma cisdo entre os institutos, a legitimidade
extraordinaria € género cuja espécie seria a substituicdo processual, ou seja, essa ideia
“existiria quando ocorresse uma efetiva substituicdo do legitimado ordinario pelo
legitimado extraordinario, nos casos de legitimacdo extraordindria autbnoma e
exclusiva, ou nas hipoteses de legitimacdo autbnoma concorrente, em que o legitimado
extraordinario age em razdo da omissdo do legitimado ordinario, que ndo participou do
processo como litisconsorte”.

Assim sendo, a incidéncia da substituicdo processual ocorreria quando o sujeito
que figurara no processo defendendo direito alheio em nome préprio substituir o titular
do direito de forma definitiva, sem interessar a participacdo desse mesmo titular
(autonomia), de forma que somente ele possa configurar como principais atos nesse
processo (exclusividade).

Também havera substituicdo processual quando ocorrer inércia e consequente
omissdo do titular do direito, ou seja, o legitimado ordinario, ndo é inserido nesse
processo ativamente, de modo a produzir modifica¢Oes e suportar alguns efeitos como o
onus sucumbencial, razdo pela qual o substituto processual passa a atuar como unico
sujeito que solicita a tutela jurisdicional.

Para José Carlos Barbosa Moreira o instituto da legitimagdo extraordinaria se
subdivide da seguinte forma:

9.3.1.1.  Legitimacdo extraordinaria autbnoma

E a hipotese de insignificancia para formagdo de um contraditorio legitimo da

presenca do titular do direito na persecucdo da tutela jurisdicional, onde tal busca pelo



objeto litigioso se deduz em juizo pela demanda. Nesse diapasdo, pode o legitimado
extraordinario livremente ater-se ao processo tendo como Unico requisito quanto a
legitimidade dos sujeitos e sua eventual formagdo do contraditério a presenca do
legitimado extraordinério no processo*?.

Da legitimacdo extraordinaria autbnoma, subtraem-se outras duas espécies, quais

sejam a legitimacdo autdnoma exclusiva e a legitimagdo autbnoma concorrente.

9.3.1.2.  Legitimacdo extraordinaria autbnoma exclusiva

E aquela onde a Unica possibilidade configurada para os demais sujeitos que
ndo o legitimado extraordinario ficaria reduzida para um status assistencial, por
exemplo, ocorrendo assim uma diminuicdo do papel daquele que efetivamente sofreu a
lesdo diante do legitimado extraordinario. Cabem aqui outras formas de agir para 0s
sujeitos que ndo sejam o legitimado extraordinario, contudo, somente este ultimo podera
configurar como ator principal do processo. No entanto, deve-se ter em mente que
jamais poderéa existir a impossibilidade de que o legitimado ordinario venha a interferir
efetivamente no processo, ainda que tenha sua participacdo mais atuante transportada
para a figura do substituto processual.

O legitimado extraordinario possui, portanto, a proeminéncia na pratica dos
atos processuais, de forma a impossibilitar que outra parte configure-se como parte
principal no processo.

Exemplos dessa modalidade sdo encontrados nos artigos 68,8 3?2 da Lei
6.404/76™* (artigo que determina que o0 Unico autorizado a tutelar em juizo interesse
relacionado as relacbes do agente fiduciario e debenturistas € o préprio agente
fiduciario ™ 21

); e do artigo 4 , 88 1° e 2° do Codigo de Processo Civil (artigo

relacionado ao caso da discordancia entre alienante e seu adversario, sobre o ingresso no

112 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um estudo sistematico da legitimacdo
extraordinaria, Editora: Revista dos Tribunais, 2006. pag. 10.

3 ASSIS, Araken de. Substituicdo processual. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo:
Dialética, 2003, n. 09, pag. 14.

14 Art. 68, Lei 6.404/76. O agente fiduciario representa, nos termos desta Lei e da escritura de emissao, a
comunh&o dos debenturistas perante a companhia emissora.

15 Art, 42, CPC/73. A alienagdo da coisa ou do direito litigioso, a titulo particular, por ato entre vivos,
ndo altera a legitimidade das partes.

§ 1° O adquirente ou o cessionario ndo podera ingressar em juizo, substituindo o alienante, ou o cedente,
sem que 0 consinta a parte contraria.

§ 2° O adquirente ou o cessionario poderd, no entanto, intervir no processo, assistindo o alienante ou o
cedente.



processo do adquirente no lugar do alienante, caso em que 0 processo ocorrera com o
legitimado extraordinario, ou seja, o alienante, defendera em nome préprio interesse do
adquirente, isto em virtude do ndo consentimento da parte contraria na entrada do
adquirente no processo)™*®.

Resta lembrar que “nédo se pode aceitar a proibic¢ao absoluta de participacdo
do titular da situacdo litigiosa, sob pena de ofensa a garantia da inafastabilidade da

jurisdicao”**’.

9.3.1.3.  Legitimacé&o extraordinaria autbnoma concorrente

E aquela onde a importancia do sujeito que, por ventura, possa demandar
(legitimado ordinario ou extraordinario) fica em segundo plano, pois, para que haja
exercicio regular do contraditorio basta que componham o processo 0s sujeitos titulares
do interesse subordinante e subordinado, além dos legitimados por lei.

Dessa forma, “é indiferente para a regularidade da instauracdo do contraditorio
gue a demanda tenha sido proposta pelo legitimado ordinario, extraordinario ou por
ambos” 8.

Por sua vez, a legitimacao concorrente se destrincha em legitimacdo concorrente

priméria e legitimacgdo concorrente subsidiaria.

9.3.1.3.1. Legitimagdo concorrente primaria

Pode ser definida como aquela na qual ambos podem ingressar com a
persecucdo do direito (legitimados ordinario e extraordinario) na busca pelo provimento
judicial, sem que para isso haja a necessidade do legitimado extraordinario aguardar a
efetivacdo da pretensdo do legitimado ordinario.

Dessa forma, podera haver ingresso em juizo de ambos 0s sujeitos

independentemente da atitude do outro.

116 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. 3? edigdo. S&o
Paulo: RT. Pag. 131.

17 nag. 92. “Leonardo Greco chega a alcunhar de inadimissivel, atualmente, qualquer modalidade de
legitimacdo extraordinaria exclusiva, por ferir o principio do contraditério” ALVIM, Thereza. O direito
processual de estar em juizo Teoria da acdo no processo civil. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 41.

118 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um estudo sistematico da legitimacdo
extraordinaria, Editora: Revista dos Tribunais, 2006. pag .11.



Como exemplo, tem-se o pedido de anulacdo de casamento pelo Ministério
Publico ou interessados (art. 1.549 do Cédigo Civil de 2002)**.

9.3.1.3.2. Legitimag&o concorrente subsidiaria

E o caso diametralmente oposto do caso anterior, ou seja, para que o legitimado
extraordinario adquira legitimidade para demandar, deve aguardar que o legitimado
ordinario ndo exerca tal faculdade referente ao seu poder de acionar, ou seja, a aptidao
do legitimado extraordinario remete a revelia do legitimado ordinario na tutela do
direito em voga, a exemplo do artigo 16 da Lei Federal 4.717/65%°.

Hip6tese curiosa é a contida no artigo 82 *** do Cédigo de Defesa do
Consumidor, cuja configuragdo da aos legitimados extraordinarios a legitimagdo
concorrente, fato de concorréncia similar também ocorre na anulacdo de casamento
(terceiro interessado e o Ministério Publico, art. 1.549 do Codigo Civil), ocorrendo no

primeiro caso legitimacdo ordinaria e extraordinaria concomitantemente.

9.3.2. Legitimacdo extraordinaria subordinada

A legitimacdo nessa modalidade nada mais é do que a contréria a legitimacgéo
extraordinaria autdbnoma, havendo nesse caso a preponderancia do sujeito ativo da
relacdo juridica a necessidade de ser o legitimado ordinério, cabendo ao legitimado
extraordinario atuar como assistente do legitimado ordinério e restando imprescindivel

para formacdo regular do contraditorio “a presenca do titular da relacdo juridica

19 Art, 1.549, Cédigo Civil de 2002. A decretacdo de nulidade de casamento, pelos motivos previstos no
artigo antecedente, pode ser promovida mediante acdo direta, por qualquer interessado, ou pelo Ministério
Publico.

120 Art. 16. Caso decorridos 60 (sessenta) dias da publicacdo da sentenca condenatéria de segunda
instancia, sem que 0 autor ou terceiro promova a respectiva execucdo. o representante do Ministério
Plblico a promovera nos 30 (trinta) dias seguintes, sob pena de falta grave.

121 Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Gnico, séo legitimados concorrentemente: | - 0 Ministério
Pdblico, Il - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal; Ill - as entidades e 6rgdos da
Administracdo Pdblica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente
destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo; IV - as associacdes legalmente
constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e
direitos protegidos por este codigo, dispensada a autorizagdo assemblear.



controvertida”. Contudo, incorre o legitimado extraordinario em papel secundario
apesar de sua pro-atividade na consecucéo dos atos processuais ‘.

Na legislacdo brasileira s6 se admite a legitimacao extraordinaria por via legal, o
que significa dizer que somente se a lei expressamente autorizar a substituicdo
processual sera facultado a outrem a defesa de interesse alheio em nome prdéprio (art. 6°
do Cddigo de Processo Civil), ndo podendo um sujeito, através de convencéo, abdicar
desse direito.

Entretanto, é facultado em determinados casos a cessdo do direito,
transformando, assim, o cessionario em legitimado ordinario.

A regra da necessidade expressa relativa a legitimagéo extraordinéria, todavia, se
excepciona para casos onde o proprio ordenamento juridico conceda tal privilégio, o
que significa dizer que mesmo que ndo esteja configurado expressamente em lei a
legitimacdo extraordinaria para determinados sujeitos, ainda assim podera haver
legitimacdo tendo em vista o ordenamento juridico como fonte. Esse é o
posicionamento de Arruda Alvim'?® e Barbosa Moreira'?.

Parte € quem configura no processo com ou sem legitimidade, isto porque o
conceito de parte desse ser buscado na relacdo processual, jamais se confundindo o
conceito de terceiro na relacdo processual com o de terceiro na relagdo material. Dessa
forma, ndo ter legitimidade ndo é Abice para ser configurado como parte em um
determinado processo, tanto € assim que a parte ilegitima pode requerer a sua dissolugéo
perante uma demanda sem que para isso necessite de meios especiais para tanto, ou seja,
um sujeito que posteriormente venha a ser definido como terceiro na relacdo de direito
material contida no processo foi parte processual até o momento de sua dissolugdo
perante 0 mesmo, contudo, jamais foi parte na relacdo de direito material.

O legitimado extraordinario, perante o processo, também se qualifica como parte
em toda sua plenitude, e assim deve ser visto, ndo sendo, portanto, um mero
representante processual, e sim como se legitimado ordinario fosse. Para se ter em
mente essa ultima afirmacdo basta recordarmos que o o0 representante processual néo é

parte no processo, apenas apoderando a parte diante de uma incapacidade sua, por

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um estudo sistematico da legitimagéo
extraordinaria, Editora: Revista dos Tribunais, 2006. P4g. 10/12. DINAMARCO, Céandido Rangel.
Instituicdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros Ed. 2001, v. 2. Pag. 311.

123 codigo de Processo Civil Comentado. Sao Paulo: RT, 1975, v. 1, p. 426.

124%«Notas sobre o problema da efetividade do processo”. In: Temas de direito processual civil. S&o Paulo:
Saraiva, 1984, 32 Série, p. 33, nota 7. Apud. DIDIER, Fredie Jr. Pressupostos Processuais e Condi¢des da
Ac&o, Volume Unico; Editora Saraiva. Pag. 252.



exemplo a incapacidade processual a qual o advogado substitui o titular do direito
(capacidade postulatoria), ou ainda a representagdo de um menor pelo seu responsavel
legal diante de uma agdo de alimentos, tendo em vista a impossibilidade deste de
judiciar sozinho.

Advém disto a necessidade de verificacdo dos pressupostos processuais
subjetivos e a providéncia que eles recaiam sobre o préprio legitimado extraordinario,
sempre tendo em mente que a imparcialidade do magistrado deve ser aludida sobre o
processo e suas partes como um todo*%.

Apesar de muito mais comumente encontrarmos material doutrinario referente
ao legitimado extraordindrio no polo ativo, e, no que se refere ao instituto da
legitimagdo extraordindria poder ser configurado no polo passivo termos uma
divergéncia consideravel na doutrina quanto a essa mesma possibilidade, nada impede
que haja legitimacao extraordinaria em ambos os polos.

Apesar de disposi¢do doutrindria minoritaria em contréario sobre o as sentencas
que venham a ser consubstanciadas diante de um legitimado extraordinario alcangarem
a figura do legitimado ordinario, € necessario que a sentenca atinja sim aqueles que
foram substituidos processualmente, salvo, evidentemente, se houver dispositivo legal
que verifique procedimento diverso (artigo 274 e 103 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor), inclusive “ressalvados as situagdes em que o legitimado extraordinario
também possui legitimacdo ordinaria, os efeitos da decisdo judicial repercutirdo
diretamente e apenas no patrimonio do substituido, embora o substituto fique submetido
ao que foi decidido”?®, ficando ainda o substituto responsavel pelo pagamento das
custas e dos honorérios advocaticios'?’. Caso assim ndo se verifique ocorrer4 uma
verdadeira destruicdo da figura do legitimado extraordinario, isto porque o legitimado

ordinario podera litigar sobre a mesma demanda ja decidida quando o legitimado

125«De regra, sdo as partes os sujeitos do direito e do dever, da pretensio, da obrigacdo, ou da excecdo,
que se discute. Todavia pode dar-se que terceiro, que ndo é o sujeito ativo ou passivo da res deducta,
possa ser parte, isto é, ter a ‘acdo’. Dali se tira que o conceito de parte é de direito formal, e de ordinario
coincide, porém ndo precisa coincidir, com o de titular do direito na relacdo juridica controvertida, ou
com o sujeito passivo dessa relagdo” MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das acdes.
Campinas: Bookseller, 1998, t. 1, pag. 266/267.

126 DIDIER, Fredie Jr.. Pressupostos Processuais e Condicées da Acdo, Volume Unico; Editora Saraiva.
Pag. 255

2 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. 32 edicio. S&o
Paulo: RT. Pag. 22; CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Campinas:
Bookseller, 1998, v. 2, p. 302; OLIVEIRA JR., Waldemar Mariz de. Substituicdo processual. Sdo Paulo:
RT, 1971, pag. 166/167. “Em outro sentido, porém, o art. 18 da Lei Federal n. 7.347/85: ‘Nas acdes de
que trata esta lei, ndo havera adiantamento de custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer
outras despesas, nem condenagdo da associacdo autora, salvo comprovada ma-fé, em honorarios de
advogado”.



extraordinario propunha a acdo independentemente do resultado da demanda,
deslegitimando assim os efeitos da decisdo em que o legitimado extraordinario comp0s.

Freddier Didier Jr. entende que essa “submissdo do substituido a forca da coisa
julgada” como sendo impositivamente derivada do principio da igualdade, causando
sempre, inclusive, grave prejuizo ao réu, pois mesmo arcando com o grave 6nus
referente a sua situagdo processual, em uma eventual vitoria nada teria 0 mesmo réu,
visto que ele sempre ficaria sujeito a uma posterior proposi¢do de demanda do titular do
direito™?.

Caso interessante é aquele que ocorre na hipdtese do artigo 1.228 do Cddigo
Civil, que estabelece que o proprietario podera reivindicar a coisa de quem injustamente
a possua ou detenha, abrindo espaco, portanto, para que o possuidor ilegitimo configure
no pélo passivo da demanda ao que, por conseguinte, salta aos olhos uma eventual
legitimidade passiva ad causam para uma reivindicatoria.

Ocorre que o artigo 62 do Cddigo de Processo Civil cuida da “nomeacgdo a
autoria — portanto, corre¢do do pdlo passivo da demanda — nas ag¢Ges reivindicatorias
propostas em face do detentor, que deveria indicar o possuidor ou proprietario.”*?

Logo, se conclui que o possuidor agora pode configurar no polo passivo por
forca do artigo do Codigo Civil supramencionado, nada havendo que se corrigir, pois,
no que confere ao requisito legitimidade, o réu estaria investido de licitude.

Ponto controverso este ultimo explicitado, sendo que pensa conforme
descrevemos, a titulo exemplificativo, o ilustre Marco Aurélio Viana.

J& em posicdo contréria temos o que apregoa 0 ndo menos notavel Alexandre
Freitas Camara, afirmando que tal dispositivo, qual seja o artigo 1.228 do Cédigo Civil,

feriria o devido processo legal:

O comando da sentenga a luz do disposto do artigo 472 do Codigo de
Processo Civil, ndo poderia ser oposto contra o possuidor/proprietario de
quem o detentor é famulo, que néo participou do processo e que certamente,
por causa disso, ajuizaria embargos de terceiro, para se contrapor a

qualquer tentativa judicial de efetivacéo de senten(;a130

128 DIDIER, Fredie Jr.. Pressupostos Processuais e Condicées da Acdo, Volume Unico; Editora Saraiva.
Pég. 256.

12 DIDIER, Fredie Jr.. Pressupostos Processuais e Condicées da Acdo, Volume Unico; Editora Saraiva.
Pag. 256.

130 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual civil. 9. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003, v. 1, pag. 194/195.



Se se considera com legitimacgéo extraordinaria o possuidor ilegitimo, ao passo
de fazermos uma tentativa de trazer o que expde o 472 do Cddigo de Processo Civil a
luz do que entende a mais moderna doutrina, temos 0 que apregoa Fredie Didier que,
em relacdo a permissdo de defesa de um eventual subordinado quanto aos interesses do

seu patrdo assim afirma:

Seria irrazoavel permitir ao subordinado defender em juizo interesse do seu
patrao, que, pelas regras de experiéncia, a principio dispde de melhores
condicBes para isso” **', ndo possuindo, portanto, o mero detentor tal
propensdo, criando, inclusive, segundo o autor, equivocadamente uma
eventual “legitimidade ad causam para a acao reivindicatoria, razdo pela
qual nomear a autoria o verdadeiro possuidor/proprietario tudo na mesma
forma como prescreve o art. 62 do CPC, que se mantém incolume*¥,

As sancOes processuais e medidas coercitivas, por ndo existir empecilhos
razodveis em contrario, podem atingir de forma efetiva 0s sujeitos que por ventura
venham a exercer a figura de legitimado extraordinario, como exemplo disto basta
pegarmos a litigancia de ma-fé e a multa diaria, contidas nos artigos 461 8§ 4° e 5° do
Codigo de Processo Civil, respectivamente, podendo o juiz aplica-las
independentemente de ser o sujeito da demanda legitimado ordinario ou extraordinario.

Em regra ndo cabe aos substitutos processuais dispor sobre 0s poderes referentes
a gestdo do mesmo processo, e ndo de disposicao arbitraria do direito material discutido,
ou seja, deve este legitimado agir em cumprimento aos interesses daquele que esta
substituindo, ndo podendo simplesmente, por se empoderar deste privilégio, abdicar da
defesa do direito, exercicio imanente ao cargo que ocupa. No entanto, existe previsdo
legal expressa viabilizando procedimento, procedimento este diverso nos casos de
ajustamento de conduta em causas coletivas (artigo 5°, 8 6° da Lei Federal n.
7.347/85).

BIDIDIER, Fredie Jr.. Pressupostos Processuais e Condicdes da Acao, Volume Unico; Editora Saraiva.
Pag. 257.

132 DIDIER, Fredie Jr.. Pressupostos Processuais e Condicées da Acdo, Volume Unico; Editora Saraiva.
Pag. 257.

13 DIDIER, Fredie Jr.. Pressupostos Processuais e Condicées da Acdo, Volume Unico; Editora Saraiva.
Pag. 258. “Ha expressa autorizacdo legal para a concretizacdo, por legitimado extraordinario, de negécio
juridico de direito material: 0 compromisso de ajustamento de conduta em causas coletivas, regulado pelo
§ 6° do art. 5° da Lei Federal n. 7.347/85.”



Em regra as excecdes e defesas intrinsecas referentes ao processo que corre com
legitimado extraordinario sio facultadas a0 mesmo®**, cabendo a lei dispor sobre a
forma como ocorreré a aplicacéo desses poderes'®® 1%,

Falta de legitimacdo extraordinaria, ou seja, a inexisténcia de legitimidade para o
sujeito conduzir em nome préprio o processo defendendo direito alheio em um caso in
concreto, ndo resolve o mérito da causa, tal anélise e posterior resolucdo deste processo
deve ser buscada na relagdo processual quanto a condugdo do proprio processo. Assim,
a decisdo que a reconheca a falta de legitimidade para um sujeito se identifica com o
que apregoa o art. 267, VI, do Codigo de Processo  Civil.
Todavia, ha certa divergéncia quanto a questdo, principalmente quanto a hipotese de
instituir a decisdo como improcedéncia ou de caréncia, isto se determinado sujeito diz-
se titular para defesa do interesse alheio, mas se verifica que n&o o é. E salutar para este
trabalho que somente a sentenca que verifique a auséncia de legitimidade extraordinaria
incorre na falta de resolucdo do mérito dessa mesma demanda em tela, ao passo que
essa ideia sera analisada mais atentamente em tdpico especifico.

Fredie Didier Jr. distingue as possibilidades de duas formas:

a) se alguém vai a juizo afirmando-se titular do direito discutido e ndo o €, o
. . A . (- (137 . S

caso é de improcedéncia (decisdo de mérito) " '; b) se alguém vai a juizo

afirmando-se legitimado a defender direito de outrem, a decisdo que ndo

134 ASSIS, Araken de. Substituicdo processual. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo:
Dialética, 2003, n. 09, pag. 21.

135414 quem confira ao substituto processual poderes para a pratica de atos processuais de disposic&o: ‘Os
atos de disposicao atinentes exclusivamente ao desenvolvimento do processo, com rentncia do prazo, a
concordancia na escolha de um sé perito, a desisténcia de recurso, a concordancia para a a abreviagao ou
prorrogacdo do prazo e também a prdpria desisténcia da acdo, a nosso ver, podem ser livremente
praticados pelo substituto; todavia, os atos dispositivos que importarem direta ou indiretamente na
disposicdo do direito substancial controvertido, como a transacdo e o reconhecimento do pedido, nao
estdo abrangidos pela substituicdo processual, uma vez que esta ndo contém o poder de dispor do direito
controvertido”. CINTRA, Antonio Carlos Aradjo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria do Processo, 222 edicdo, Sao Paulo: Malheiros, 2001, pag. 30.

136 «“0 CDC conferiu legitimagéo extraordinaria as entidades civis de consumidores e as associacfes de
fornecedores ou sindicatos de categoria econdmica o poder de firmar convencao coletiva de consumo, que
pode ter por objeto, inclusive, a composicdo do conflito de consumo (art. 107, caput). Essa convengéo
somente obrigara os filiados as entidades signatarias (art. 107, § 2°)”. DIDIER, Fredie Jr.. Pressupostos
Processuais e Condicdes da Acao, Volume Unico; Editora Saraiva. Pag. 259.

137 «Corretamente, STJ, 32 T., REsp 21544/MG, rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. 19.05.1992, DJ, 08.06.1992,
pag. 8619: ‘Legitimacdo para a causa — mérito. Afirmando o autor ser titular de uma relacéo juridica, de
que sujeito passivo o réu, a decisdo que o negue, recusando sua pretensao, tera decidido a lide, julgado o
mérito. (...) Admissibilidade, em tese, da rescisoria, nada obstando tenha-se dado pela caréncia de acdo,
quando o julgamento foi de mérito’”. DIDIER, Fredie Jr.. Pressupostos Processuais e Condi¢cbes da
Ac&o, Volume Unico; Editora Saraiva. Pag. 260.



reconhecer essa legitimacgao extraordinaria ndo tera examinado o mérito da
138
causa.

(--)

Resta afirmar a existéncia de uma seara doutrinaria que entende ser decisao
que nao julga o mérito ainda que essa mesma decisao venha a verificar que
um sujeito alheio ao direito controvertido originario esteja a defender em
nome praprio tal interesse foraneo ao seu.

()

h) Toda e qualquer legitimacao extraordinaria deve pressupor os critérios de
razoabilidade e proporcionalidade, critérios estes concernentes a dimenséo
subjetiva do devido processo legal substancial, devendo haver, portanto, a
adocdo de critérios que justifiguem a sua aplicacdo excepcional, onde o
controle judicial venha em socorro desse direito fundamental que se institui
pelo préprio devido processo legal.

Donaldo Armelin singulariza em quatro as situa¢cdes que nosso codigo
recepcionou no que se refere ao instituto da legitimacao extraordinaria: ““i)
casos de legitimidade extraordinaria outorgada em razéo da predominancia
do interesse publico sobre o particular (ex: art. 82 do CDC e art. 5° da Lei
Federal n. 7.347/85); ii) legitimidade extraordinaria atribuida em
decorréncia de comunhdo de direitos ou conexdo de interesses, onde
coexistem legitimidade ordinaria e legitimidade extraordinaria (ex: a
legitimacdo do conddmino para a defesa da coisa, art. 1.314 do CC-2002;
acdo de anulacdo de decisdo assemblear); iii) legitimidade extraordinaria
atribuida em funcdo do vinculo que o legitimado extraordindrio e o
legitimado ordindrio mantém entre si, em relacdo ao direito questionado,
geralmente em razdo da sucessdo (ex: o alienante de coisa litigiosa
permanece no processo na qualidade de legitimado extraordinario, acaso o
seu adversario ndo consinta com a sucessdo processual, art. 42, § 1, CPC-
73; para quem admite que o denunciado é litisconsorte do denunciante, art.
75 do CPC-73, seria ele legitimado extraordinario, pois atuaria em nome
proprio em defesa de direito alheio); iv) a outorga da legitimidade
extraordinaria decorre de uma situacao juridica que o legitimado ocupa, que
lhe impde, direta ou indiretamente, deveres de guarda e conservacdo de
direitos alheios (ex: agente fiduciario dos debenturistas; capitdo do navio,
quando nao é o proprietario do navio nem credor do frete, para ajuizamento
de acdo de arresto para garantir pagamento de frete, avarias grossas ou
despesas a cargo do proprietario da mercadoria transportada, art. 527 do

CCom139"140

Por fim, Fredie Didier afirma que “atribui-se legitimacao extraordinaria também
como forma de protecdo dos interesses do proprio substituto, diante da inércia do
substituido (é o caso do art. 3° da Lei Federal n. 1.533/51)"*4'.

138 DIDIER, Fredie Jr.. Pressupostos Processuais e Condicées da Acdo, Volume Unico; Editora Saraiva.
Pag. 260.

39Art. 527 da Lei n. 556/1850, Codigo Comercial brasileiro: “O capitio ndo pode reter a bordo os efeitos
da carga a titulo de seguranca do frete; mas tem direito de exigir dos donos ou consignatarios, no ato da
entrega da carga, que depositem ou afiancem a importancia do frete, avarias grossas e despesas a seu
cargo; e na falta de pronto pagamento, depdsito, ou fianga, podera requerer embargo pelos fretes, avarias
e despesas sobre mercadorias de carga, enquanto elas se acharem em poder dos donos ou consignatarios,
ou estejam fora das estacfes publicas ou dentro delas; e mesmo para requerer a sua venda imediata, se
forem de facil deterioracdo, ou de guarda arriscada ou dispendiosa”.

MIARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. 3 edicdo. Sao
Paulo: RT. Pag. 122/130.

“BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. 3. Ed. S&o Paulo: Malheiros Ed., 2003, pag.
99.



9.4. Interesse de agir

De acordo com Moacyr Amaral Santos, o interesse de direito substancial, que €
aquele que consiste no interesse a obtencdo do bem juridico, material ou incorpéreo,
pretendido pelo autor, se definiria como interesse primario.

Ja o interesse como condicdo da acéo € interesse outro, que move a propria acéo,
interesse de composicgéo da lide e ndo o interesse em lide (interesse substancial).

O interesse de reclamar a atividade jurisdicional do Estado para que esse tutele o
interesse primario, define o interesse de agir, segundo Moacyr Amaral Santos como
“secundario, instrumental, subsidiario, de natureza processual, consistente no interesse

ou necessidade de obter uma providéncia jurisdicional quanto ao interesse substancial

contido na pretens&o”**.

Recorrendo a conceituacdo de Liebman sobre o instituto do interesse de agir

tem-se 0 que se segue:

E um interesse processual, secundario e instrumental com relagio ao
interesse substancial primario; tem por objeto o provimento que se pede ao
juiz como meio para obter a satisfacdo de um interesse primario lesado pelo
comportamento da parte contraria, ou, mais genericamente, pela situagdo de
fato objetivamente existente. Por exemplo, o interesse primario de quem se
afirma credor de 100 é obter o pagamento dessa importancia; o interesse de
agir surgira se o devedor ndo pagar no vencimento e tera por objeto a sua
condenacdo e, depois, a execucdo forcada a custa do seu patrimdnio. O
interesse de agir decorre da necessidade de obter através do processo a
protecdo do interesse substancial; pressupfe, por isso, a assertiva de lesdo
desse interesse e a aptiddo do provimento pedido a protegé-lo e satisfazé-lo.
Seria uma inutilidade proceder ao exame do pedido para conceder (ou negar)
0 provimento postulado, quando na situacdo de fato apresentada ndo se
encontrasse afirmada uma lesdo ao direito ou interesse que se ostenta
perante a parte contraria, ou quando os efeitos juridicos que se esperam do
provimento ja tivessem sido obtidos, ou ainda quando o provimento pedido
fosse em si mesmo inadequado ou inidéneo a remover a lesdo, ou finalmente,
quando ele ndo pudesse ser proferido, porque ndo admitido pela lei (por
exemplo prisdo por dividas.

Naturalmente, o reconhecimento da ocorréncia do interesse de agir ainda
ndo significa que o autor tenha razéo: quer dizer apenas que o seu pedido se
apresenta merecedor de exame. Ao mérito, e ndo ao interesse de agir,
pertence e qualquer questdo de fato e de direito relativa & procedéncia do
pedido, ou seja, a juridicidade da protecdo que se pretende para o interesse
substancial. Em concluséo, o interesse de agir é representado pela relacéo
entre a situacdo antijuridica denunciada e o provimento que se pede para
debela-la mediante a aplicacdo do direito; deve essa relacdo consistir na

2 MOACYR AMARAL, Santos. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 1° VVolume. 162 edicdo.
1993. P. 166/167.



utilidade do provimento, como meio para proporcionar ao interesse lesado a

protecdo concedida pelo direito’*.

Pertinente se torna uma breve distingdo entre interesse substancial e interesse
processual, a fim de diluir eventuais duvidas pertinentes.

Na sua célebre distin¢do dos dois institutos, Liebman leciona nos seguintes termos:

O interesse substancial, para cuja protecdo se intenta a acdo, da mesma
maneira como se distinguem os dois direitos correspondentes: o substancial
que se afirma pertencer ao autor e o0 processual que se exerce para a tutela
do primeiro. Interesse de agir é, por isso, um interesse processual,
secundario e instrumental com relacdo ao interesse substancial primario;
tem por objeto o provimento que se pede ao juiz como meio para obter a
satisfacdo de um interesse primario lesado pelo comportamento da parte
contraria, ou, mais genericamente, pela situacdo de fato objetivamente
existente”*,

Para Liebman, “constitui objeto do interesse de agir a tutela jurisdicional e ndo o
bem da vida a que ela se refere”*®.

Conclui o eminente autor que “enquanto a falta de interesse processual leva ao
juizo de inadmissibilidade do processo, a falta de interesse substancial leva ao juizo de
improcedéncia”**°.

Ainda no que se refere a conceituacdo do instituto juridico interesse de agir,
podemos caracteriza-lo em um conceito “légico-juridico, e ndo juridico-positivo”**’
“exatamente porque ndo decorre de um especifico ordenamento juridico, ndo variando
de acordo com as definicdes empregadas por cada sistema normativo, sendo, ao
contrario, uniforme e constante em todos os ordenamentos. Se sua inobservancia
acarretard a extingdo do processo sem ou com julgamento de mérito, € problema que,
realmente, sera disciplinado pelo ordenamento juridico respectivo. Sé que tal problema

se insere no ambito do efeitos, das consequéncias, dos consectarios da auséncia do

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Curso de Processo Civil. v. 1, 72 edico; Ed.
Thomson Reuters, Revista dos Tribunais. Pag. 282.

¥4 IEBMAN, Henrico Tullio. Estudos sobre o Processo Civil Brasileiro. vol. 34, Ed. RT, 1996. pag.
143.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Curso de Processo Civil. v. 1, 72 edicdo; Ed.
Thomson Reuters, Revista dos Tribunais. Pag. 282.

14 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Curso de Processo Civil. v. 1, 72 edicdo; Ed.
Thomson Reuters, Revista dos Tribunais. Pag. 278.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Curso de Processo Civil. v. 1, 72 edicdo; Ed.
Thomson Reuters, Revista dos Tribunais. Pag. 280.



interesse de agir, ndo dizendo respeito ao seu conceito”, concluindo que “trata-se de

conceito formulado pela ciéncia juridica”**®

A doutrina diverge sobre o tema dos requisitos para que ocorra o interesse de
agir, sendo assim, para ndo pecar pela omissdo, serdo divididos classicamente e
incluidos os trés elementos, ainda que alguns autores desaprovem a adequagdo como
elemento constituidor do interesse.

Inicialmente, cumpre mencionar que:

A necessidade da tutela jurisdicional, que conota o interesse, decorre da
exposicdo fatica consubstanciada na causa de pedir remota”, divisdo
elementar da causa de pedir é aquela que a subdivide em causa de pedir
préxima e remota referente a proximidade da demanda, onde ha um fato,
onde parafraseando Pontes de Miranda é colorido pela incidéncia do
ordenamento juridico, ocasionando um fato juridico, ao passo que o autor
tera que desenvolver também os fundamentos juridicos, atingindo o requisito
pela teoria adotada pelo nosso ordenamento pétrio, que é a teoria da
substanciacdo ou substancializacdo, conformada nos artigos (procurar
artigos que viabilizam a teoria da substanciacao). Sendo assim ““a utilidade
do provimento jurisdicional também deve ser aferida & luz da situacéo
substancial trazida pelo autor da demanda™®.

Sobre a adequacéo temos que ela:

Liga-se a existéncia de mdltiplas espécies de provimento instituidas pela
legislacéo do pais, cada um deles integrando uma técnica e sendo destinado

X ~ o S . 150
a solucdo de certas situactes da vida indicadas pelo legislador™".

Inicia-se a analise individual de cada um dos elementos mencionados
introdutoriamente.

Sobre a andlise da presenca dos elementos intrinsecos concernentes ao interesse
de agir necessarios a sua validade, tem-se que este s6 podera ser legitimo observando-o

“in concreto, & luz da situacdo narrada no instrumento da demanda”***

sendo impossivel
tornar cognoscivel pragmaticamente a existéncia ou inexisténcia do interesse de agir em
uma demanda judicial de forma prévia, tendo em vista sua especifica e particular
ineréncia a prépria individualidade dessa determinada demanda.

Por conseguinte, temos a polémica referente a afericdo do “esgotamento de
instancias extrajudiciais” como requisito legal para o exercicio do direito de agir (artigo

5%, inciso XXXV, da Constituicdo Federal), sob o rol da “demonstracdo do interesse de

48 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Curso de Processo Civil. v. 1, 72 edico; Ed.
Thomson Reuters, Revista dos Tribunais. Pag.
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agir”, um dos pontos limitrofes para conceituacdo por parte da doutrina da possibilidade
ou impossibilidade, por parte do legislador, do poder de reduzir ou restringir o direito de
acdo ao impor a exigéncia da extingdo prévia das vias recursais, ou seja, admisséo ou
inadmissdo da “jurisdicdo condicionada ou instancia administrativa de curso
forcado”***(Luiz Guilherme Marinoni MARINONI. Teoria Geral do Processo. 7 edicao.
pag 280).

A verificacdo do interesse de agir em razdo do direito fundamental de agéo e
consequente resolucdo para essa celeuma verificada acima poderia vir, de acordo com
Freddie Didier Jr., com a transposicdo para o juiz da verificacdo in concreto da demanda
proposta através da exposi¢do do problema pela parte.

Nas palavras do professor Didier “cabera ao demandante expor a razao pela qual
ndo pdde esperar a decisdo administrativa, demonstrando a utilidade e a necessidade da
intervencdo judicial”.

A doutrina minoritaria coloca as trés condi¢cGes da agdo como dimensbes ou
acepcOes do interesse processual, portanto, hd quem veja nesse posicionamento uma
justificativa para a adogdo da pertinéncia tematica pelos tribunais.

Diametralmente oposto temos a licdo bastante conhecida de que ndo ha que se
falar em adicdo ou subtracdo das condi¢Oes da acdo em sua forma classicamente
conhecida, pois elas “referem-se a cada um dos trés elementos da acdo (demanda):
legitimidade ad causam/partes; possibilidade juridica do pedido/pedido; interesse de
agir/causa de pedir*®,

Da perspectiva estatal, o interesse de agir extrai da sua dimensdo pragmatica,
qual seja a pacificacdo social, atuacdo da ordem juridica como elemento principal, tal

como nos ensina Dinamarco:

E indispensavel que, a0 mesmo tempo em que se antevé para este sujeito um
beneficio a ser obtido mediante o provimento jurisdicional (tutela
jurisdicional), também para o Estado seja este interesse de agir em tese

capaz de trazer vantagem” ", traduzindo-se em condi¢do da acdo que
configura ““coincidéncias entre o interesse do Estado e do demandante®®.
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Por fim, no que se refere ao interesse de agir, leciona Fredie Didier Junior:

O interesse para agir, portanto, pode ser diagnosticado pela constatacdo de
existéncia de vantagem juridica 156 , licita, pois (patrimonial ou ndo
patrimonial, como ocorre, nesta Gltima hipdtese, com o reconhecimento dos
chamados direitos de personalidade, em si inestimaveis) emergente,
potencialmente, da atuacéo da jurisdicdo provocada pela atuacao do titular
desse direito™ ou de um legitimado extraordinario

156«

S6 podem ser objeto de tutela jurisdicional os interesses juridicamente protegidos” ARMELIN,

Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. 3% edicdo. Sdo Paulo: RT. Pag. 59.
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10.0S INSTITUTOS JURIDICOS REFERENTES AOS JUiZzOS DE
ADMISSIBILIDADE DA ACAO E O NOVO CODIGO DE PROCESSO

CIVIL

Primeiramente, cumpre salientar a exclusdo do termo condigdes da acdo e
caréncia de acdo do Novo Codigo de Processo Civil. Isto posto, traz-se aqui o
prognostico dos institutos que a compunham segundo essa nova tematica inserida no
referido novo Codigo, sem deixar de analisar como se comportard o fendmeno da acao
diante de sua nova perspectiva jurisdicional. Analisa-se também como a doutrina
trabalhard com a entdo teoria eclética e assertiva diante da supressao do termo, ja que o
Caodigo de Processo Civil de 2015 (NCPC) porvir escolheu pela manutencéo expressa
da legitimidade para agir e interesse processual, como se verifica no seu artigo 17: “para
postular em juizo é necessério ter interesse e legitimidade” (artigo 17, NCPC).

Desde logo se percebe a extingdo da possibilidade juridica do pedido,
reivindicacdo doutrinaria que hd muito se supunha, restando consagrado que Sse 0 juiz
verificar a impossibilidade juridica do pedido equivalerd essa sentenca a contida no
artigo 330, I, CPC. Manteve-se, no entanto, no NCPC a resolugdo sem andlise do meérito
nos casos de “auséncia de legitimidade e interesse processual” (art. 585, I, NCPC). A
possibilidade juridica do pedido, portanto, entra definitivamente na analise de mérito.

Ja sobre o instituto caréncia de acdo, este passa a ser substituido, nos
dispositivos que tratam das matérias a serem alegadas em preliminar de contestacao,
pela denominacdo de “auséncia de legitimidade ou de interesse processual” (art. 337,
XI, NCPC). A denominacdo de caréncia de acdo para 0s casos onde se verificavam a
auséncia das condicOes da acdo também deixa de ser mencionada no Novo Cddigo de
Processo Civil, passando agora estas matérias a serem alegadas em preliminar de
contestacdo ao termo “auséncia de legitimidade ou de interesse processual” (NCPC, art.
337, XI).

Isto posto, resta responder a pergunta que fundamenta esse trabalho, qual seja a
de como sera o tratamento legislativo e doutrinario para os remanescentes institutos da
legitimidade para agir e interesse processual, anteriormente inseridos como cerne das
condigdes da acao?

A pergunta é pertinente visto que agora ha tratamento individual da legitimidade

e interesse de agir pelo Novo Cddigo de Processo Civil, levando a uma realidade que



revela duas vertentes principais a serem verificadas mais a fundo como provaveis
adocOes pela doutrina. S&o elas a manutencdo da forma anteriormente prevista, sendo
que isto levaria também & conservagdo da teoria eclética ou assertiva no que cabe a
decisdo de inadmissibilidade do processo, ou inclusdo dos institutos no juizo de
admissibilidade, como é defendido nesse trabalho.

Defende-se ainda que somente a legitimidade extraordindria é pressuposto
processual de validade, devendo ocasionar a extingdo do processo sem resolugdo de
mérito.

Ja a legitimidade ordinéria revela a realidade de improcedéncia do pedido, sendo
0 mesmo que afirmar que o sujeito ndo pode angariar em juizo o direito pleiteado.

Fundamentam-se essas duas possibilidades como provaveis incorporagdes
legislativas e doutrinarias, primeiramente, conforme ja mencionado, em virtude da
retirada dos institutos da caréncia de acdo e condicGes da acdo do Novo CPC. Esse
retrocesso diante da doutrina anteriormente adotada revela uma adocéo legislativa da
doutrina que criticava tal posicionamento por parte do CPC de 1973, ou seja, as criticas
direcionadas a teoria eclética desencadearam sua exclusdo do ordenamento juridico
processual  brasileiro, conforme posicionamento adotado nesse trabalho.
Secundariamente, parece consistente a fundamentacdo de incluséo da legitimidade e do
interesse de agir, institutos remanescentes da teoria eclética, nas chamadas sentengas
sem resolucédo de mérito. Contudo, como se pode verificar no artigo 485 do Novo CPC,
que versa sobre as sentencas em que ndo havera resolucdo de mérito, em seu § 3°, tem-
se 0 seguinte texto: “O juiz conhecera de oficio da matéria constante dos incisos 1V, V,
VI e IX, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢cdo, enquanto ndo ocorrer o transito em
julgado”. Tal prerrogativa necessita de uma analise mais afundo.

Decorre de uma analise l6gica que se 0 NCPC da ao juiz a possibilidade de
conhecimento de oficio da legitimidade e do interesse processual (inciso VI, art. 485,
NCPC), havera sempre uma analise por parte do Estado diante de uma demanda que lhe
foi enderecada.

A teoria eclética, por sua vez, adotava o entendimento que a Jurisdi¢cdo néo
ocorreria nos casos de auséncia das condi¢cfes da acéo, por ser mero joeiramento previo,
separando estas acOes daquelas demandas que efetivamente ocasionariam a Jurisdicao.
Entretanto, parece il6gico conceber que todo o aparato estatal sera movimentado diante
de uma acdo que, mesmo que ausente a legitimidade e o interesse processual, restara por

ndo acarretar a jurisdicdo estatal, principalmente diante do termo empregado “em



qualquer tempo e grau da jurisdi¢do, enquanto ndo ocorrer o transito em julgado”.

A nosso ver, j& ndo hd mais espago para sequer se supor a aplicacdo dessa seara
doutrinaria no que concerne ao seu conceito intrinseco de agdo, jurisdicdo e processo,
sucumbindo esta ao arcabouco historico.

A acdo é considerada proposta a partir do momento de sua protocolacéo,
restando hialino que esse é o tempo exato onde deixa de ocorrer a inércia inerente a
Jurisdicdo, gerando ao Estado um poder/dever de prestacdo jurisdicional, passando a
acdo a ser impulsionada oficialmente. E, portanto, no momento da protocolacio da
inicial que se inicia a jurisdicdo, ao passo que esta termina somente no momento que o
Estado da uma resposta a essa respectiva demanda, ou seja, na sentenca. Nesse diapasao
ndo ha mais lugar para o que apregoa a teoria eclética no que se refere ao tempo que a
jurisdicéo se inicia, alem de ndo mais haver distin¢do entre a sentenca sem resolucédo de
mérito caso venha a se “verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de
desenvolvimento valido e regular do processo” (inciso 1V, art. 485, NCPC) e a sentenca
que exclua o processo sem resolucdo de mérito pela auséncia de legitimidade e interesse
processual.

Sé&o os institutos, de acordo com o NCPC, correlatos tanto na sua analise anterior
ao mérito, como nos seus efeitos que deixam de analisar o préprio mérito da demanda,
ndo existindo motivo para diferencia-los em efeitos divergentes, afinal o proprio NCPC
deixou de mencionar as condi¢cdes da acdo como instituto autbnomo e a caréncia da
acao.

Ja sobre o problema do termo transito em julgado no referido artigo, temos que
caso 0 entendamos como 0 ato que da fim ao processo em Ultima instancia, abre-se
espaco para que a uma determinada acdo, onde diversos atos processuais ocorreram
através do tempo, possa, eventualmente, ser excluida sem analise do merito, com a
perda de todo o procedimento desde a propositura da acdo, indistintamente as
peculiaridades inerentes a cada processo em analise.

Parece-nos aqui que 0 NCPC deixa de tratar com maior providéncia ambos 0s
institutos, ou seja, a conservacao de atos que porventura se observem em uma demanda
onde se verifique a falta de legitimidade e interesse processual em um processo que se
encontre avancado, além da conceituacdo mais apurada perante o alcance da sentenca
que transite em julgado diante desse impasse. A generalidade observada nos parece um
Obice importante a ser preenchido pela doutrina e jurisprudéncia.

Ao contrario do exposto acima, entendemos que o paragrafo 3° do artigo 48 do



NCPC faz alusdo a palavra juiz e utiliza o termo *“a qualquer tempo e grau de
jurisdicdo”. Ora, parece aqui que o legislador especifica que cabe a andlise da
legitimidade e interesse processual de acordo com a jurisdicdo do proprio juiz, afinal,
desarrazoado seria supor a insertacdo da jurisdicdo de um juiz na seara de outro,
corroborando essa ideia temos o0s principios da investidura e da indelegabilidade
processual.

Logo, diante de um processo em grau avangado de jurisdigdo devera ocorrer um
verdadeiro dever de andlise dos atos das instancias inferiores que possam ser
aproveitados diante da verificacdo da ilegitimidade ou falta de interesse processual, a
analise caso a caso dos atos processuais que possam ser aproveitados deve ascender
diante da indistinta exclusdo do processo sem resolucao de merito.

O principio da instrumentalidade ha de prosperar diante da indistinta inclusao de
todo e qualquer caso em um mesmo instituto estanque, isto porque havera casos onde 0
defeito pode ser solucionado sem a necessidade de que se inicie 0 processo desde o seu
principio.

A exclusdo do processo sem resolucdo de mérito em instancias superiores deve
ser a excegdo e nao a regra, somente nos casos onde a falta de legitimidade e interesse
processual decorra de erros de dificilima reparacdo, além da impossibilidade de
aproveitamento dos atos processuais anteriores.

Ja no que se refere a teoria que prevalecera no nosso ordenamento, temos que
caso opte-se pela manutencdo da teoria assertiva, conforme se verifica hoje, seria um
equivoco gerado pela crenga em um positivismo desconexo com a propria realidade,
sendo uma tentativa de manutencéo de uma teoria que se mostrou ineficaz diante de sua
tentativa de se colocar em um meio termo entre as teorias concreta e abstrata.

O Novo Codigo de Processo Civil, ao excluir os termos condi¢fes da acao e
caréncia de acdo limpa o codigo de terminologias que apenas serviram para causar
confusdo. Sendo assim, ndo existindo mais espago para teoria eclética sobreviver diante
do nosso ordenamento nada mais natural que a sua vertente mais moderna, que somente
visou atenuar os efeitos problematicos da teoria eclética, também sucumba.

Sobre as sentencas que excluem a acdo sem resolucdo de mérito nos casos de
auséncia de legitimidade e interesse processual, cumpre mencionar que ndo pactuamos
com essa ideia. Parece-nos ter razdo o que apregoa a teoria que sustenta a incluséo da
legitimidade e interesse de agir na analise do proprio merito da demanda, causando uma

sentenca de improcedéncia, dando, por conseguinte, a sentenca uma analise de mérito.



Nos parece ser essa uma realidade evidente conforme procuramos a todo tempo
demonstrar nesse trabalho, ou seja, salvo no caso da legitimidade extraordinéria o juiz
sempre terd que adentrar no mérito da demanda para verificar a legitimidade do autor e
seu interesse, ndo havendo necessidade de se encerrar todo um instituto em uma
sentenca sem resolugdo de mérito.

Ao invés da realidade ficticia criada pela doutrina eclética, e posteriormente
desta para a teoria da asser¢do, nos demonstrou a experiéncia com a insercdo dessas
teorias no nosso ordenamento que ambas foram antindmicas a um sistema coerente
diante da aplicacdo destas aos casos concretos. Somente pela declaracdo de que nédo se
analisa 0 mérito nos casos da legitimidade ordinaria, possibilidade juridica do pedido e
interesse de agir ndo se cria 0 poder de que o juiz deixe de efetivamente analisar o
mérito diante da aplicacdo do que preconiza a teoria eclética e assertiva.

Sequer a figuracdo em in status assertionis deixa de tornar a referida teoria
paradoxal por tentar conciliar o inconciliavel, além de que havera o exercicio da acdo, e
esta sempre ocasionard a jurisdicdo, independentemente do resultado da demanda ou
independentemente de presentes ou nédo a legitimidade e do interesse.

A jurisdicdo é resultado da impossibilidade dos sujeitos de fazerem justica pelas
préprias méos, 0 que obriga o Estado a dar uma solugdo aos conflitos que venham a
surgir sobre o império de sua Jurisdicdo. Nao advém a aplicacdo da Jurisdi¢do a partir
de um dado momento do processo da simples convencao doutrindria que apregoa uma
realidade divergente daquela que se vé. O conceito de Jurisdicdo nos moldes que se
verifica hodiernamente ndo se encaixa nos moldes que a teoria eclética e assertiva
elucidam.

Retrocede o Novo Cadigo em um sentido importante, pois elimina termos que
apenas causam apenas confusdo, demonstrando-se incoerentes as doutrinas adotadas
pelo CPC de 1973, comprovando-se inexpressivas até mesmo na defesa de institutos a
que se propunha defender, como, por exemplo, nos casos onde se verificasse um autor
ilegitimo e protegesse o0 verdadeiro autor para uma eventual proposic¢ao no futuro.

Ocorre que, de acordo com a teoria da substanciacdo adotada, somente pela
diferenciacdo entre os fatos e fundamentos juridicos ndo poderd haver coincidéncia
entre duas acoes.

Além disso, resta 6bvio que aquele que ndo é quem realmente sofreu a lesdo ou é
autorizado por lei pode intentar contra aquele que efetivamente deva suportar o 6nus de

Ser réu em um processo, portanto, € ilogico supor a protecdo de uma outra demanda



diante da ilegitimidade da primeira, sendo que ndo ha identidade de autores, de pedido
ou de causa de pedir.

Alvura supor que o artigo 268 do CPC de 1973, quando se refere ao termo que
apregoa que a “extincdo do processo ndo obsta a que o autor intente de novo a agdo” se
refira a um autor que teve sua demanda sentenciada como carente de acao.

A teoria eclética também se demonstrou inaplicavel mesmo conforme delineado
por seu idealizador, tendo em vista que diante da experiéncia de quarenta e dois anos
tivemos que enfrentar verdadeiras gambiarras para se tornar viavel ou simplesmente
sendo deposta da jurisprudéncia. Para comprovacdo do que se afirma, basta citar a
inaplicacdo aos casos concretos de acordo com a teoria eclética e assertiva diante dos
incontaveis processos em que se abandonaram o0s juizes a forma como apregoava ambas
teorias, pois caso a seguissem nada mais se verificaria que inseguranca juridica diante
da possibilidade real de um demandante poder ingressar com seu pedido infinitas vezes
até que porventura sua demanda caisse nas maos de um juiz que entendesse ser 0 caso
em tela merecedor de uma sentenca de mérito. Ou ainda nos casos onde 0s juizes
excluiam os processos por caréncia de agdo mesmo tendo analisando o mérito, isto por
ndo obedecer ao apregoado por essa doutrina e analisar as condicdes da acdo de forma
hipotética.

As criticas referentes aos institutos se consubstanciaram em verdadeiros
pressagios, pois hoje se verifica que em raros casos se pode retirar da analise de mérito
das famigeradas condicdes da acédo, e ainda em maior raridade se pode dar vazéo para o
ndo menos exanime instituto da caréncia de agdo nos casos em que uma sentenca de
mérito poderia ocasionar prejuizo para o autor. Inclusive, parece-nos resolvido o caso
desde a adocdo do Codigo pela teoria da substanciacdo, e ndo da individualizacéo,
conforme delineamos ha pouco como sobre como se gera duas demandas distintas caso
se comparem os seus elementos, qual sejam fatos ou fundamentos juridicos.

A verificacdo deverd ser feita através da andlise do mérito da demanda e isto
implicara, obviamente, em uma sentenca de mérito.

No caso especifico da legitimidade extraordinaria, existe a peculiaridade da
analise do interesse publico sem uma andlise de mérito, contudo, aqui também nao nos
parece distinto a inclusdo desse instituto no juizo de admissibilidade processual ao qual
todo juiz submete 0s processos que estdo investidos. Desnecessario, portanto, manter
uma terceira andlise pelo juiz quanto as demandas sendo que existem tdo somente duas

possibilidades para um processo: ou 0 juiz da uma sentenca sobre o mérito ou ele da



uma sentenga sobre 0s pressupostos desse mesmo processo.

A afirmacéo de que existe uma anélise que nem é de mérito nem admissibilidade
processual sé pode fazer sentido, conforme defendem as teorias eclética e assertiva, in
status assertionis. Em outras palavras, em um faz de conta que néo se esta verificando o
mérito, bastando verificar o que o autor efetivamente dispde na inicial para ultrapassar
essa barreira. Isto apenas da vazdo para aqueles autores que mentem na inicial e gozam
do direito a uma sentenca de mérito em face de seu pedido.

Para demonstrar como também o interesse de agir se funda em uma anélise de
mérito, basta analisar o exemplo de Pontes de Miranda sobre dois sujeitos, credor e
devedor, em uma demanda de compensacdo, onde o réu venha a alegar em contestacao
essa mesma compensacdo de crédito em relacdo ao autor. Inexistird nesse caso,
portanto, necessidade ou utilidade para que tal demanda seja efetivamente prolongada,
bastando que o juiz declare a compensacao. A suposta analise quanto ao procedimento
correto também ¢ facultada ao juiz, bastando que este venha a declarar a
instrumentalidade do processo em uma agao que venha a ser inadequada.

Mesmo sobre a dimensédo da adequacéo que parte da doutrina insere no interesse,
sO sera possivel conhecer analisando a relacdo material, a res iudicium deducta.
Repetimos que caso se mantenha a teoria assertiva bastara ao autor mentir na inicial
para que dos fatos narrados se obtenha a legitimidade e o interesse de agir, e
consequentemente o direito a uma sentenca de meérito, pois em suma € o que apregoa tal
corrente doutrinaria, ja que a analise sempre se verificard hipoteticamente e/ou
deduzindo o que se declarou nos fatos alegados contidos na peticéo inicial.

Obviamente, temos aqui a problematica do direito moderno, onde o direito de
acdo como meio, como instrumento para conceber a tutela jurisdicional tem gerado o
contemporaneo problema do atolamento das vias judiciais, o que torna limitrofe os
beneficios da generalizagdo do direito de acdo, visto que hoje cada vez mais as pessoas
procuram resguardar os seus direitos pela via judicial. Inclui-se aqui mais um problema
quanto ao tratamento dado segundo a teoria eclética para a coisa julgada, pois
desencadeando uma menor aplicacdo para a jurisdicdo diminui desnecessariamente,
conforme ja se pretendeu demonstrar, os efeitos e limites referentes a essa mesma coisa
julgada.

A utilizag&o indistinta desse direito de acionar a jurisdigdo gera inconvenientes
como, por exemplo, a impossibilidade da aplicacdo da celeridade processual ou mesmo

a tentativa de utilizacdo do Judiciario com ma-fe pelos demandantes.



Entretanto, as conquistas paulatinas referentes aos elementos contidos na acéo
(subjetividade, publicizacdo, autonomia, abstracdo e instrumentalidade) acabaram por
criar o paradoxo de garantia indistinta do direito de acionar, a0 mesmo tempo que a
impossibilidade de estabelecer limites objetivos para mesmo as demandas
evidentemente desarrazoadas ou ildgicas, sem que isto interfira no direito constitucional
de acéo inserido no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal.

A teoria eclética e da assercdo descumpriram esse proposito pelo que ja foi
demonstrado aqui, sendo apenas um catalisador daquelas demandas onde os individuos
mentirdo na peticdo inicial para aumentarem suas chances no processo. Esse fato nos
remete ao positivismo consentido na ideia de que ao Estado cabe apenas intentar a
vontade da lei, ndo cabendo aos juizes um papel criativo nas demandas por ele julgadas,
se verificando sim uma reducdo desse papel exercido pelos magistrados, ao sustentar
caber apenas uma andlise “administrativa” quanto a legitimidade e ao interesse
processual.

Parece-nos que a resolucdo para esse moderno tema tera que encontrar outra
solugdo tendo em vista que hoje nos deparamos com a inocua viabilidade da teoria
eclética ou assertiva de resolugédo do exercicio do direito de acdo indistintamente. Alias,
ja vem sendo observadas alternativas no préprio Novo Cédigo de Processo Civil, como
o0 incentivo a arbitragem.

Ao trazer um capitulo inteiro sobre o instituto da arbitragem e ao induzir as
partes a entrarem em acordo através de uma posicdo mais efetiva do juiz e procurarem
meios alternativos para composi¢do dos conflitos cotidianos, o NCPC é vanguardista no
intento de resolugdo do moderno problema da eternizagdo das demandas no Judiciério.

O que se verifica, portanto, € a retomada do carater instrumental do processo,
visto que hoje, mais do que nunca se tem a ideia dele jamais poder ser encerrado em um
fim em si mesmo, sobretudo pelo perigo do estabelecimento de uma tecnocracia
desnecesséria e da institucionalizacdo da burocracia como fim e ndo como um meio
para alcancar o ideario a que se submete o Direito, onde acdo, jurisdicdo e processo se
consubstanciam na eterna tentativa de efetivamente realizarmos a paz social e justica.
Eventuais solucdes para o problema depreendem, sobretudo, do que significa para o
doutrinador, o instituto da tutela jurisdicional.

Atualmente entende-se como tutela jurisdicional o exercicio do direito de agdo
efetivamente reconhecido pelo processo e a tutela jurisdicional material como sendo

aquela onde o Estado concede a procedéncia do pedido constituido na lide.



Esse direito fundamental, denominado direito de agdo, que pode ser limitado,
mas jamais restringido, de acordo com o art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal
(inafastabilidade de ofensa ou ameaca a direito) é algo relativamente novo, advindo de
constantes debates tedricos acerca do tema.

Sua origem e dimensdo sdo delineadas através de uma abordagem e teorizagéo
recentes. Os proprios conceitos modernos de autonomia da acdo diante do direito
material e do processo como ciéncia propria e distinta do Direito Civil sdo
extremamente tenros. O marco do primeiro costuma ser verificado a partir da obra ja
citada de Adolf Wach (1885), ao analisar a acdo declaratdria negativa, ao passo que 0
do segundo advém da obra de Oskar VVon Bulow (1868), ao definir o processo como
uma relagdo processual, destinguindo-o assim da concepcdo privatista até entdo
dominante e o concebendo em uma concepcao publicista, de acdo como direcionada ao
Estado em uma relagdo entre sujeitos (autor e réu) e o préprio Estado.

Autores mais antigos entendiam essa pretensdo a prestacdo jurisdicional ou a
demanda como meio de garantia de um direito como sendo o préprio direito em
movimento. A tutela juridica, nessa forma de ver o fenémeno, seria a entrega pelo
Estado de uma sentenca favoravel, pela qual o autor poderia satisfazer a demanda
proposta e angariar o objeto da pretenséo resistida.

Existe aqui uma diferenca brutal em relacdo ao que se entende como tutela
jurisdicional hodiernamente e o que entendiam os doutrinadores anteriormente. Essa
corruptela origina-se, portanto, pelo fato de uns entenderem a tutela jurisdicional como
o0 todo entre 0 momento que se lesiona o direito subjetivo e 0 que efetivamente se tem
uma tutela jurisdicional, e outros a tutela jurisdicional como parte final inserindo
também o processo como parte dessa mesma tutela juridica.

Ocorreu aqui uma confuséo atraves do tempo sobre a pretensédo a tutela juridica
com a demanda como meio de fazé-la efetivar-se. Também h& imprecisdo na
denominacdo da demanda como ato processual, ou seja, a agdo, com o direito subjetivo
material violado ou ameacado de violagéo.

Consequentemente, através da especializacéo e distingdo de alguns institutos que
antes eram reunidos em unicidade temos que, por resultado 6bvio, houve a conclusdo de
que os autores antigos ndo viam essa diferenca, ou se percebiam simplesmente
ignoravam, pois que encaixavam o direito material como sinbnimo de prestacdo
jurisdicional, logo, isto s6 poderia ocasionar o direito a tutela jurisdicional como aquele

que efetivamente detinha o direito subjetivo que se supunha ter da acdo. Assim, quem



pretendia um direito material sé poderia propor agao caso tivesse o proprio direito.

Esse direito a tutela jurisdicional, como o entendemos modernamente, € fruto de
uma artificialidade criada para dar sentido ao que ocorre antes do Estado propriamente
alcar o arcabouco e aparato estatal e fazer-se valer o ordenamento juridico que
preconiza, através de um processo garantidor de principios universais como a
legalidade, o principio ldgico, o dialético e politico, pois ndo ha que se falar em
processo antes do exercicio do direito de acdo e consequentemente da tutela
jurisdicional.

A criacdo de direitos é livre, além de ser um processo inerente a propria
atividade humana, contudo, conforme advenham novas formas de nos relacionarmos, o
direito também se modifica em prol de novas formas de se estabelecer como
fundamento para a paz social, em virtude de uma execucdo de um ordenamento juridico
que faca sentido de acordo com a realidade que pretende tutelar.

Afirmar, entretanto, que essa nova forma de visualizar um problema, ou ainda,
gue uma subdivisao atual de um problema antigo sempre existiu é cair em erro. Analisar
a questdo por esse ponto de partida é necessariamente iniciar um processo avaliativo
dotado do pré-conceito de seu tempo, ou seja, € partir do resultado pratico para analisar
um fendmeno, o que ndo pode ocasionar outra coisa sendo um disturbio na propria
analise fenomenoldgica.

Onde se tem um resultado para posteriormente procurar as causas que fizeram
com que o desenrolar dos fatos tivessem o tal resultado, sem, no entanto, colocar esse
vetor como constituinte determinante da prépria analise, identifica-se um processo
viciado.

As distingdes doutrinarias destrinchadas em nosso trabalho foram inventadas,
criadas, encontradas ou reformadas diante do fenbmeno a que se propunham cientificar,
conforme se queira denominar. Entretanto, desse panorama ndo se funda no ideério de
gue as premissas contemporaneas estdo mais relacionadas com a realidade que as
anteriores.

O que ocorreu no nosso ordenamento foi a consagracdo de um caso especifico de
uma forma de se ver o fenbmeno, ndo a verificagdo de uma construcdo segundo a
propria realidade que nos é apresentada. A realidade cabe mais de uma interpretagéo,
até porque ndo conceber essa premissa € cair em um absolutismo doutrinario, na
eternizacdo de uma forma de conceber o direito, ou ainda na fantasia de aplicacdo as

ciéncias humanas, conforme uma abordagem segundo as ciéncias naturais preconizam.



Data maxima venia quanto aos autores defensores do maniqueismo discursivo
para legitimar tal ou qual doutrina, jamais uma evolugdo em um sentido diferente da que
por muitos foi concebida em um intere especifico significa que tal concepgdo esta ou
estava errada ou que a proxima concepcéao adotada sera melhor ou pior. Significa apenas
que dentro de uma realidade processual cognoscivel uma determinada acepc¢do sempre
sera mais adequada para explicar em linhas gerais fendmenos que se apresentem

demasiados complexos, diante de fatores que excedem a prépria doutrina escolhida.



11. CONCLUSAO

Em suma, temos que hoje assim se define o quadro da agdo, jurisdicdo e
processo sob a luz do NCPC: uma coisa € o exercicio de um direito, outra é a tutela
jurisdicional, outra ainda é o exercicio de um direito como fundamento para se
consagrar a tutela jurisdicional, pois um exercicio de um direito é ato discricionario do
ordenamento juridico, e aqui tem razdo o que apregoa Calamandrei ao relacionar o
sistema politico como causa para a adogdo de um determinado ordenamento juridico.
Contudo, a tutela jurisdicional deriva do imperativo da ordem normativa para alcancar a
paz social, a paz social é corrida eterna, a ordem normativa sao as regras do jogo.

As regras que se propdem a dirimir conflitos sociais, como é de se esperar, ndo
podem ser maledveis o suficiente no sentido de mudanca constante, pois deve existir
uma perenizacgdo suficiente para que se obtenha resultados previsiveis. Desse raciocinio,
no entanto, ndo se infere a peremptoriedade das normas, devemos afastar a crenca de
que elas sempre ocupardo um lugar de destaque nos sistemas posteriores ao qual foram
especificamente criadas, pois esse entendimento jamais consagrara justica, tdo somente
a manutencdo de prerrogativas.

As normas sdo, por exceléncia, instrumentais, onde acabamos por depar com o
paradoxo formado por ser sua fraqueza, mas também sua forga, permitindo que em sua
destruicdo se construam novas formas de se tornar Util, ou seja, ao permitir a criacéo de
mecanismos para gue se rompa com um sistema processual ja insuficiente, para abarca-
lo & uma realidade diferente a que foi primariamente criado, o que se propde € evitar a
autofagia desse mesmo sistema.

Nesse cenario, temos um sistema autocatalitico, na medida que abarca a
destituicdo de normas desconexas com a propria realidade dentro do ordenamento
juridico vindouro.

Pelo exposto, ndo podem a legitimidade e o interesse processual continuarem
inseridos no NCPC de acordo com os ditames a que estavam introduzidos quando da
sua feitura.

Para demonstrarmos isso, basta pegarmos o exemplo de um trabalhador que
propde uma ac¢édo na Justica do Trabalho, conforme a legitimidade edelineada pela teoria
eclética. Imagine que, por ventura, esse demandante ndo fosse considerado trabalhador,

0 que acarretava necessariamente a exclusdo do processo sem resolugdo de mérito por



caréncia de acdo. Resta dizer que assim faziam os juizes, apesar de hoje j& ndo mais
incorrerem nesse equivoco.

Acontece que, como essa decisdo no nosso exemplo ndo gerou coisa julgada, o
sujeito poderia demandar novamente perante o Judiciario, até que, em um eventual
momento, essa demanda poderia cair nas maos de um juiz que recebesse a acéo,
reconhecendo o autor como trabalhador. Esse cenério acarretava inseguraca juridica.

Poderia se supor que aqui se tem um caso de equivoco do préprio Judiciario ao
analisar o caso como por ora sendo o demandante um trabalhador e por ora ndo, mas o
caso, em verdade, é de adogdo de uma teoria controversa.

Trabalhador é uma funcdo que recebe da lei uma ordem taxativa, com elementos
préprios e suficientes para que se afirme o instituto como estando inserido e adaptado
ao sistema casuistico, ou seja, existem elementos suficientes na lei para que haja
seguranca juridica na definicdo de alguém como trabalhador ou nao.

Poderiamos supor que o conceito estanque “trabalhador” poderia causar
divergéncia. Contudo, na realidade td&o somente se tem uma inobservancia de
determinados juizes perante a norma, ou seja, a inobservancia de determinados
requisitos jurisdicionais por parte dos magistrados diante de uma teoria adotada pelo
ordenamento juridico que causa contradigdes sistémicas. Essa problematica s6 pode ser
concebida como uma adocéo inadequada pelo Codigo de Processo Civil, desconectando
as sentencas dos juizes com um sistema coerente.

Ora, funcao precipua da Jurisdicdo € a de composicdo dos litigios, visando o
imperativo da ordem publica e manutencdo da paz social. A funcdo criativa do juiz ndo
se pode verificar no sentido de dar aos casos concretos decisdes desconexas do que
apregoa o0 ordenamento juridico, tampouco se pode tirar dessa mesma funcgéo criativa a
inerente caracteristica de dar ao juiz um poder de verificar no caso concreto se 0s
sujeitos e o interesse processual estdo ausentes e, portanto, essa agdo intenta com o
propdsito de tutelar os direitos subjetivos materiais.

Assim, 0 processo, como meio que se vale o direito material para garantir-se e
aplicar-se tem que ser direcionado de tal forma que se tenha uma resposta legitima e
eficaz pelo menos para a grande maioria dos casos, apesar das divergéncias serem
sempre um elemento da prépria jurisdicéo.

A resposta € regida pelo seu tempo, pois assim tal como os institutos juridicos
ndo podem dar-se como absolutos em decisfes peremptorias. Nem de longe isso pode

significar que por ora se posso incorrer no Judiciario como constituido de legitimidade,



e por outra nao.

O direito de agdo previsto no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal
como o legitimador do exercicio da a¢do, e a acdo como sempre afirmando um direito
material, que se consubstanciard na analise pelo poder Judiciario através de um
processo, e consequentemente 0 processo como conquista de todos os individuos, ja que
terdo suas demandas analisadas segundo requisitos que visam sempre a verificacdo de
direitos e garantias individuais que limitam e vinculam o poder do Estado, devem estar
ligados de tal forma que o Direito seja a0 maximo sinénimo de justica, sempre
prestando a jurisdicdo somente pelo direcionamento de uma demanda ao Judiciario, ja
que descabe o Estado o poder de fazer valer as acdes materiais, salvo em rarissimos
casos.

Ora, se tal elemento contido no processo vai em desencontro a essa concluséo
encetada acima, para demonstrar que existe um fundamento primario para a existéncia
do proprio direito, temos que uma teoria que cause deturpagcdes no ordenamento deve
ser revista para possibilitar a sobrevivéncia do sistema como um todo.

Se existem elementos suficientes na lei para definir se determinado autor se
encaixa ou nao como detentor de direitos, mas este pode se utilizar de meios para burlar
tal procedimento, nada mais natural do que a eliminagéo dessa disfungéo no sistema, no
sentido de ocasionar o restabelecimento da ordem juridica segundo seus propdsitos

fundamentais.
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