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RESUMO

A categoria processual intitulada condi¢cdes da acdo, que engloba o
exame da possibildade juridica do pedido, do interesse de agir e da legitimidade ad
causam, esta dissociada do mérito da causa, se considerado o cenario juridico
brasileiro (Codigo de Processo Civil, pratica forense e doutrina majoritaria). Nesse
contexto, as condicbes da acdo devem, hodiernamente, ser enfrentadas
previamente ao ingresso no mérito da causa e com ele nédo se relacionam. Apos o
estudo das principais correntes do direito de acéo, das faixas de estrangulamento
entre o direito material o processual, passando pelo exame das condi¢cdes da acéo e
do mérito da causa, o presente trabalho busca examinar a real necessidade de
permanéncia das condicbes da acédo no Processo Civil Brasileiro. Posteriormente,
sera o0 momento de avaliar o tema no Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil que
esta, atualmente, sob o crivo no Poder Legislativo, oportunidade em que serdo
realizadas proposicdes de alteragdo a futura legislagédo processual.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Agao. Condi¢des da Acéo.
Possibilidade Juridica do Pedido. Interesse de Agir. Legitimidade Ad Causam. Mérito
da demanda.



ABSTRACT

The category entitled procedural conditions of action, which includes
the examination of the possibility of legal claim, interest and legitimacy to act ad
cause, is divorced from the merits of the case, considering the Brazilian legal
scenario (Code of Procedure Civil, forensic practice, and majority doctrine). In this
context, the conditions of action should be met prior to entry into the merits of the
case and it does not relate. After studying the main currents of the right of action,
track bottleneck between the procedural right equipment, through examination of the
conditions of action and the merits, this work seeks to examine the real need for
maintaining the conditions of action in Brazilian Civil Procedure. After these
considerations, it is time to evaluate the issue in the draft Code of Civil Procedure
which is currently under scrutiny in the legislative branch, at which time proposals will
be made to change the future procedural law.

Keywords: Civil Litigation. Action. Action Conditions. Possible Legal
Order. Interest and Legitimacy Act Causing Ad. Merit demand.
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INTRODUCAO

O presente trabalho esta inserido no ambito do Direito Processual,
especificamente no ramo do Direito Processual Civil, com enfoque no estudo de um
de seus pilares fundamentais: a acdo. Serdo examinadas as condicfes da acao,
especialmente no que concerne a sua relacdo com o merito da causa.

A monografia pretende responder a seguinte indagacéo: as condi¢des da
acdo integram o mérito da causa? S&o duas as principais visbes a respeito da
problematica.

E possivel dizer que as condi¢cdes da acdo ndo integram o mérito da causa
e, por isso, merecem total prestigio de sorte que devem permanecer encartadas na
legislacdo, trabalhadas em apartado pela doutrina e, ainda, observadas nas
decisOes judiciais.

De forma diametralmente oposta, € viavel responder a indagagcéo anotando
que as condi¢gbes da acao integram o préprio mérito da causa e, portanto, perdem
sua razdo de ser. Se adotado esse posicionamento, as condi¢cdes da acdo devem
ser banidas do Direito Processual Civil.

O objeto cardeal do trabalho €, pois, aprofundar o estudo acerca das
condicdes da acao, relacionando-as com o mérito da causa, de sorte a identificar a
real necessidade de permanéncia dessa categoria no ambito do processo civil.

Assevera o Codigo de Processo Civil, em seu artigo 267, VI, que 0 processo
se extingue sem resolugcdo do mérito quando nao concorrer qualquer das condi¢cdes
da acdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse
processual.

Para a maior parte da doutrina brasileira, deve o julgador - antes de dizer se
0 autor tem ou nado razdo, se 0 que pediu encontra ou nao respaldo no direito
material (previamente a andlise de mérito) - examinar a possibilidade juridica do
pedido, a legitimidade para agir e o interesse de agir (condicoes da acgéo).

Essa € a visdo de Liebman, para quem as condigbes da acdo, como
condicionantes do conhecimento do mérito, ndo podem estar inseridas no mesmo?.

Manifesta-se no mesmo sentido, o professor Dinamarco, que anota existirem razdes

! LIEBMAN, Enrico Tdlio. O despacho saneador e o julgamento do mérito. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 104, a. 42, f. 509, p. 216-226, nov. 1945.



suficientes e bem experimentadas para obstar o apreco de pretensdes (do mérito da
causa) sem gue estejam presentes as condicbes da acdo. As condi¢cdes da acao
seriam, nesse caminho, garantia da seriedade e da racionalidade do exercicio da
funcdo do Estado de dizer o direito aplicado ao caso concreto®

Essa posicéo, no entanto, é intensamente questionada por parte da doutrina.
Segundo os dissidentes, “as condi¢cdes da acao, por dizerem respeito ao direito
material, fazem com que a afirmacdo da auséncia de uma delas seja, na realidade,
um caso de afirmacdo macroscopica de falta de amparo do autor perante o direito
material”.

Como se V&, ha razoavel disceptacdo em torno do tema erigido para debate.
E que para inilmeros processualistas modernos, as condi¢des da acéo integram o
proprio objeto litigioso (a relacdo juridica de direito material levada a apreciacdo do
Poder Judiciario), i.e., tocam essencialmente o mérito da causa, por projetarem
efeitos para fora do processo®.

Nesse viés, seria impossivel segmenta-las do mérito da causa e, por isso,
essa categoria deveria ser expurgada da dogmatica juridica e do direito positivo.
Assim, ndo mais haveria sentenca sem apreciacdo meritoria por auséncia de uma
das condi¢cdes da acdo. O veredicto seria de mérito, improcedéncia. Para essa
parcela da doutrina, inexiste distingdo entre a sentenca de caréncia de acéo e a que
julga o pedido®. Sentenca que extingue o processo, declarando a impossibilidade
juridica do pedido, a ilegitimidade ou a falta de interesse faria, segundo essa
concepcao, coisa julgada material.

Como se vé, a monografia ostenta importancia social na medida em que
oportuniza o debate, no ambito académico, acerca da necessidade de existéncia das
condicdes da acdo. No mesmo espirito, ha inconteste relevancia préatica no estudo
do assunto, essencialmente porque a analise das condi¢bes da acdo pode conduzir
a sentenca que enfrenta o préprio mérito da causa, ao revés do que rotineiramente

ocorre na prética forense, quando as demandas carentes do direito de acdo sao

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. 3. ed. Sdo Paulo, Malheiros: 2009, p.
44,
* DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condicbes da acdo. O juizo de
admissibilidade do processo. Sdo Paulo, Saraiva: 2005, p. 219.
* BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Influéncia do direito material sobre o
Erocesso. 5. ed. S&o Paulo, Malheiros: 2009, p. 112

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 3. ed.
S&o Paulo, Revista dos Tribunais: 2004, p. 70.



extintas sem enfrentamento meritorio, proporcionando o0 ajuizamento de noveis
dissidios com idéntica causa de pedir.

O presente estudo, que, registre-se, ndo tem a pretensao de esgotar o tema,
veicula relevo ao Instituto Brasiliense de Direito Publico, pois as discussdes em sala
de aula, especificamente no curso de Pdés-Graduagdo Lato Sensu de Direito
Processual Civil, podem ser incrementadas com a pesquisa que se pretende
realizar. Registre-se, por oportuno, que as inquietacdes objeto de estudo surgiram
em aula, especificamente na matéria de Processo de Conhecimento, ministrada pelo
Professor Doutor Jorge Amaury Maia Nunes.

Demais disso, estudos futuros, nesse mesmo campo, podem render
excelentes frutos, com incontestes consequéncias praticas, mormente porque se
discute a possibilidade de banir, do ambito do Processo Civil, uma categoria
classica, consagrada em todos os livros de Processo Civil: as condi¢cdes da acgéo.

Frise-se, no mesmo contexto, que o relevo do tema estd em sintonia com a
atualidade, especialmente porque o trato das condi¢cdes da acdo, no ambito do
anteprojeto do Cédigo de Processo Civil, sera objeto de exame.

Para que se enfoque o tema central € preciso erigir os pilares fundamentais
gue dardo sustentaculo as questdes que devem ser debatidas. Nesse norte, serdo
trazidas a baila breves consideracdes acerca das teorias da acao (civilista, do direito
abstrato, concretista e eclética) e da relacdo existente entre a acdo e o direito
material, 0 que sera realizado no primeiro capitulo.

Posteriormente, serd& 0 momento de examinar as condicdes da acao
(legitimidade ad causam, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido), a luz
da doutrina tradicional.

Construido esse embasamento tedrico, a oportunidade serd de tecer
consideracdes acerca do relacionamento das condi¢cdes da acdo com o mérito da
causa, de modo a identficar a necessidade de existéncia dessa categoria
processual (terceiro capitulo).

Buscando conferir aspecto pragmatico a pesquisa, o0 presente trabalho
também se propbe a desvelar o trato das condicbes da acdo no ambito do
anteprojeto do Novo Caodigo de Processo Civil, que seguiu para o Senado Federal

em junho de 2010 (quarto capitulo).
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A pesquisa, registre-se, € dogmatica (instrumental), com énfase no exame
bibliografico (técnica bibliografica), sem descurar da investigacdo da legislacéo,
inclusive com a proposi¢ao de alteragdes no direito positivo.

O norte é trabalhar com os conceitos previamente fixados por doutrinadores
de escol, fazendo associa¢des com o objeto de pesquisa, demonstrando como e se
as condicbes da acdo estdo atreladas ao mérito da causa. O método de

procedimento sera um estudo monografico.
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1. ACAO: TEORIAS, CONCEITO E RELACAO COM O DIREITO
MATERIAL

No ambito do primeiro capitulo, consoante bosquejado no intréito, buscar-se-
a definir a acdo apontando a relacdo entre o direito material e 0 processo.
Previamente a definicdo de acdo no sentido processual, contudo, € fundamental
trazer a lume, ainda que de forma sumaria, as principais teorias que procuram

explicitar a natureza desse direito.

1.1. Teorias Fundamentais Acerca Do Direito De Acéo

Para o alcance do desiderato pretendido no presente trabalho, sao
imprescindiveis breves consideracdes acerca das principais teorias da acéo,
destacando-se, em momento oportuno (cf. item 1.2), a atual concepcao acerca do
direito de acdo. O exame dessas teorias é pressuposto para investigacdo do tema

central da pesquisa.

1.1.1 Teoria Civilista

A teoria civilista da acao foi a primeira tentativa de se desenvolver um
conceito de ag&o sob o aspecto processual.

Partem os civilistas (dentre os quais se destacam, v.g., Savigny e, no Brasil,
Bevilaqua e Eduardo Espindola®) do conceito de acgdo conferido pelo direito

romano’, tratando da acdo de direito material (dai falar-se em “teoria civilista”).

® Para outros expoentes dessa teoria, cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 7.ed.
Rio de Janeiro, Forense: 2005, p. 79.

" GOMES, ao comentar sobre a teoria civilista e a actio romana, pontifica: “Na verdade, o conceito de
actio atribuido a Celso ndo merece as criticas hoje lancadas, ja que elaborado para aplicacdo no
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A acao, segundo essa concepcao, seria o direito de buscar no Judiciario “o
que nos é devido pelo obrigado™. Existia, no ambito dessa compreensdo, uma
flagrante confusdo do exercicio da pretensdo da tutela juridica do Estado com o
préprio direito material®.

Os civilistas nédo conseguiam explicar, por exemplo, uma demanda de
improcedéncia, pois, como pontifica Ovidio Baptista, em tal caso a acdo néo teria
sido o direito de buscar em juizo o que é devido pelo réu (obrigado)™°.

Nesse palmilhar, assevera Pontes de Miranda que, “se, em vez de alcancar,
com o transito em julgado, sentenca favoravel, o que advém é sentenca
desfavoravel, por ser julgada improcedente a acdo (=propds-se acao que O
demandante néo tinha), declara-se a inexisténcia da acéo” **.

No ambito da teoria civilista, uma sentenca de mérito desfavoravel nega a
prépria existéncia da acdo. Sentenca de improcedéncia €, por isso, sentenca
declarativa negativa, independentemente da eficacia da sentenca aspirada, quando
da propositura da a(;éolz.

Face as dificuldades de explicar questdes singelas e corrigueiras, como, por
exemplo, uma sentenca de improcedéncia, a teoria civilista ndo logrou éxito em
perdurar sem criticas vorazes, inicialmente perpetradas pelos tedricos do direito

concreto.

campo do direito material, tdo-somente. Devem elas ser desviadas aos civilistas, por tentarem usar tal
conceito para explicar a agdo processual.

A possibilidade da qual dispunham os romanos de até mesmo interpor uma queixa contra o pretor
gue negava a formula (intercessio) desmente as afirmativas no sentido de que eles ndo concebiam o
exercicio amplo e limitado do direito de acesso aos tribunais. S6 que a ciéncia romana,
eminentemente pratica, ndo se ateve em explicar a acdo improcedente, o que ndo implica ser
equivocada até mesmo a tentativa de uma concepc¢ao unitaria da actio dos juristas da época imperial,
0S quais ndo revelam, sequer in nuce (embrionariamente), conceitos afins”. SILVA, Ovidio A.
Baptista; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do processo civil. 5. ed. Sdo Paulo, RT: 2010, p. 91.

® SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 7.ed. Rio de Janeiro, Forense: 2005, p. 80.

% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 7.ed. Rio de Janeiro, Forense: 2005, p. 80.

9 5ILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 7.ed. Rio de Janeiro, Forense: 2005, p. 80.

X MIRANDA, Pontes de. Tratado das acOes. Campinas: Bookseller, 1998, p. 110.

2p sentenca desfavoravel, que se refere ao mérito da acdo proposta e a julga improcedente, é
sentenca declarativa negativa, pois que se nega a existéncia da acao e se afirma a improcedéncia.
N&o importa a eficacia que teria a sentenca, que se desejava (declarativa, constitutiva, condenatéria,
mandamental, ou executiva). A desfavorabilidade da decisdo final fa-la declarativa negativa.
MIRANDA, Pontes de. Tratado das a¢Bes. Campinas: Bookseller, 1998, p. 110.
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1.1.2. Teoria Do Direito Concreto

Cunhada pelo jurista alemao Adolf Wach, a teoria concreta do direito de

acao reconhecia-o como autbnomo, embora, de forma paradoxal, entendesse que o

direito de ac&o s6 existiria se o autor ostentasse o direito material™>.

Uma distingdo relevante marca os concretistas em relagdo aos civilistas:
aqueles indicavam que 0 processo nem sempre é a perseguicdo daquilo que é
devido pelo adverséario*®. Apregoava-se, pois, uma funcéo distinta para a relacdo
processual: a busca da declaracdo de que nada é devido por ninguém* (nem pelo
autor, nem pelo réu).

Tornou-se, pois, hialina, a possibilidade de uma relagao processual tendente
a uma sentenca de meérito sem que houvesse, como pressuposto necessario, a
relacéo juridica de direito material.

Como lembra doutrina abalizada:

[...] a teoria de Chiovenda configura a agdo como um direito — direito de
poder, sem obrigac&o correlata — que pertence a quem tem razao contra
guem nao a tem. Visando a atuacdo da vontade concreta da lei, &
condicionada por tal existéncia, tendo assim um carater concreto. N&o
deixa, portanto, de ser o direito & obtencéo de uma sentenca favoravel."

O proprio Chiovenda, seguidor do processualista alem&o precursor da

vereda concretista, asseverava que:

No mais das vezes, a acéo se origina do fato de que aquele que deveria
conformar-se com a vontade concreta da lei, que nos assegurava um bem
da vida, a transgrediu; dai procuramos a atuacado dela independentemente
da vontade do devedor. Mesmo nesses casos acéo se desprende do outro
direito subjetivo (real ou pessoal) oriundo daquela vontade de lei: séo
distintos os dois direitos, conquanto possam coordenar-se a um idéntico
interesse econdmico; tém vida e condicbes diferentes e conteddo
profundamente diverso. A vontade concreta da lei corresponde a toda
obrigacao e é muito mais ampla e compreensiva do que a obrigacdo em si,
ainda que originaria de uma livre manifestacdo de vontade dos individuos:
ao passo que a obrigacao por si empenha o devedor em adjudicar ao credor
um bem da vida mediante a prépria prestagdo, a vontade da lei
compreende, e assegura ao credor, desde que a prestacdo falte, o
conseguimento daquilo, que é objeto da obrigacdo, mesmo depois do

* DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condicbes da agdo. O juizo de
admissibilidade do processo. Sdo Paulo, Saraiva: 2005, p. 204.

4 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 7.ed. Rio de Janeiro, Forense: 2005, p. 80.

* SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 7.ed. Rio de Janeiro, Forense: 2005, p. 81.

'® CINTRA, Antdnio Carlos de Arajo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria geral do processo. 17. ed. Sdo Paulo, Malheiros: 2001, p. 251.
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adimplemento, conserva sua direcéo para a prestacao do devedor, o direito
de acdo aspira a conseguir o bem garantido pela lei com os meios possiveis
a obrigacao, que se revelou instrumento insuficiente.

Acéo e obrigacdo (e falando de obrigacdo entende-se todo direito a uma
prestacdo, porquanto, como vimos, todo direito, absoluto ou relativo, se
apresenta como obrigagdo no momento do processo) sdo, por
consequéncia, dois direitos subjetivos distintos, que somente juntos e
unidos preenchem plenamente a vontade concreta da lei."’

Malgrado se reconheca o mérito dessa teoria, pois restou afastada a
confusdo entre acao e o direito subjetivo’®, ndo ha como olvidar que ela, & guisa do
que se perpetrava com os civilistas, ndo afastou a duvida acerca da sentenca de
mérito improcedente™®.

Nesse contexto, ndo h4a, no ambito da teoria concreta, uma explicagao clara
acerca de uma sentenca de mérito que ndo conferia a protecdo do direito subjetivo
vindicada pelo autor.

Justamente por isso, a teoria concreta foi alvo de severas criticas, em

especial dos autores filiados a teoria do direito abstrato.

1.2.3. Teoria Do Direito Abstrato

Para os teoricos do direito abstrato, cunhado pelo processualista aleméao
Degenklob, a existéncia do direito de agdo ndo estd vinculada ao resultado,

favoravel ou desfavoravel, da demanda. Asseverava-se, no ambito dessa teoria

ser a acdo realmente um direito autbnomo, porém nao apenas outorgado
aqueles a quem a lei conferia algum direito subjetivo material de que
porventura fosse titular aquele que agia perante o magistrado. Teriam acdo,
no campo do direito processual, tanto o autor que tivesse direito quanto
aquele que viesse a juizo sem direito algum. Quem resultasse sucumbente,
nem por isso, deixaria de ter exercido uma a¢do (enquanto categoria
processual).20

A mera titularidade de interesses juridicamente protegidos seria, por si so,

suficiente para que exista o interesse na realizacdo da tutela jurisdicional®’. O direito

" CHIOVENDA, Giusseppe. Instituicbes de Direito Processual Civil. 4. ed. Traduzida por Paolo
Capitanio. Campinas, Bookseller: 2009, p. 63.

'8 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 7.ed. Rio de Janeiro, Forense: 2005, p. 83.

9 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 7.ed. Rio de Janeiro, Forense: 2005, p. 84.

%0 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 7.ed. Rio de Janeiro, Forense: 2005, p. 84.

! BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2009, p.
41-42.



15

de acao, nesse norte, ndo € um direito a uma sentenca de procedéncia, nem mesmo
a uma sentenca de mérito, mas o direito a uma decisdo, favoravel ou desfavoravel,
de acolhimento ou de rejeicéo.

Como se V&, a grande conquista desta teoria se deu por ela estatuir que o
direito de acédo pertence ndo sO ao autor, mas a qualquer sujeito de direito, nao
importando o polo da relacao juridica processual em que figurasse.

A referida teoria, no entanto, como anota Ovidio Baptista, foi enjeitada por
inUmeros autores, pois confundia o direito de acdo com o simples direito de petigéo,
este sim equivalente ao direito de acesso aos Tribunais®’. Os abstrativistas, demais
disso, incorriam em grave equivoco, pois se distanciavam da fungéo instrumental do

processo.

O grande defeito da teoria abstrata pura é exatamente a auséncia de um
elemento essencial a todo o instituto processual: a instrumentalidade. Em
razdo disso, ela explica apenas um aspecto do direito de acéo. Isto porque
a acdo deve ser concebida como o poder de provocar a atividade
jurisdicional, para que esta cumpra a sua finalidade especifica. O direito a
uma resposta qualquer, mesmo que sem liga¢cdo com o caso concreto, n&o
tem relevancia para a atuacdo do ordenamento juridico, escopo da
jurisdicdo. Nao se nega a existéncia desse direito. Apenas é ele pré-
processual. E a a¢é@o, como instituto fundamental do direito processual,
somente deve ser considerada existente se a iniciativa da parte, além de
afastar a inércia da jurisdicao, fizer com que essa atividade estatal atinja
seu objetivo maior, qual seja, a aplicacdo e a atuacéo do direito material ao
caso concreto, eliminando a crise deduzida na inicial e pacificandozs.

Apods a teoria abstrata, emerge a eclética que se pautou, conforme sera
objeto de exame, pelo distanciamento da teoria abstrata, pugnando pela

necessidade de se atribuir ao processo uma fungéo instrumental.

1.2.4. Teoria Eclética

A derradeira teoria, intitulada eclética, cujo icone foi Enrico Tullio Liebman,

tém influéncia definitiva no Processo Civil brasileiro.

2 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 7.ed. Rio de Janeiro, Forense: 2005, p. 84.
3 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 2. ed. S&o Paulo, RT: 2009, p.
46.
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N&o ha, nos ecléticos, uma preocupacédo com o resultado favoravel para o
autor, mas, ao reves, ha um anseio pela instrumentalidade do processo, percebida
na necessaria aplicacdo do direito objetivo.

“A acao é o direito ao julgamento do pedido, ndo a determinando resultado
favoravel do processo™*. A acdo, enquanto “direito a provocar o exame e deciséo de
mérito” 2°> desvincula-se da existéncia do direito substancial®.

A procedéncia da agéo é, assim, uma especial qualificacdo que a ela podera
(ou n&@o) ser atribuida. A improcedéncia ndo desvela a inexisténcia da acdo. Na
esteira de Liebman, do “ponto-de-vista do processo, o fato de o autor ter razéo e por
isso merecer aquilo que havia pedido nao caracteriza um direito novo e diverso, mas
apenas uma especial qualificacdo da acado, a qual entdo se considera ndo apenas
existente, mas também procedente.”

Como se V€, os ecléticos, de maneira muito parecida com os abstrativistas,
indicam que acao e direito material ndo se confundem, distanciando-se, pois, dos
concretistas. Consagra-se, no entanto, a existéncia e a propria necessidade de um
vinculo entre o direito e o processo. Com efeito, a jurisdicdo deve ser invocada
buscando a aplicacéo do direito objetivo ao caso concreto.

Aqui se fala num direito

a tutela diferenciada e adequada a cada caso concreto, como a propria
sentenga passa a ser analisada como um instrumento capaz de atender, de
forma efetiva, ao direito material[...]. a sentenc¢a, vista como instrumento
processual, deve atender de forma efetiva ao direito material, quando se
fala em tutela de dos direitos™.

O cerne da teoria eclética serd examinado no tOpico seguinte, ndo sem
antes se realizar breve e imperativa digressao acerca da propria razdo da existéncia
do direito de acdo, retornando, ainda que de forma perfunctéria, as origens do

instituto.

% LIEBMAN, Enrico Tulio. Estudos sobre o Processo Civil brasileiro. S&o Paulo, Bestbook Editora:
2001, p. 111.

% LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Volume I. 3.ed. Tradugéo de: Candido
Rangel Dinamarco. Sdo Paulo: Malheiros: 2005, p. 212.

® Lembra Suzana Henriques da Costa que o direito de acdo, na teoria de Liebman, ndo é
incondicionado. “Para que ele exista é necessério que esteham presentes as condi¢des da acdo, pois
somente nesse caso ao juiz serd licito analisar o mérito do processo e proferir uma decisdo a seu
respeito”. COSTA, Suzana Henriques da. Condi¢des da acdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 32.
*" LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Volume I. 3.ed. Traducéo de: Candido
Rangel Dinamarco. S&o Paulo, Malheiros: 2005, p. 212.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 3.
ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais: 2004, p. 67.
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1.2. Conceito De Acéo No Sentido Processual

Consoante ressaltado nos paragrafos precedentes, “acdo” ndo é palavra
univoca®, inclusive para os estudiosos de processo. Talvez por isso, diz-se ser este
um tema “inquietante™®.

Acdo pode significar: a) o direito material em exercicio (direito material
violado, para os concretistas); b) o direito autbnomo em relacdo ao direito material
(direito de provocar a jurisdicdo, como para 0s abstrativistas) e, ainda; c) o exercicio
do direito abstrato de agir (direito de conduzir ao Judiciario a pretenséo juridica de
direito material)*!, independentemente do resultado a que se vai chegar, como é o
caso dos ecléticos.

Como se Vvé, as acepcOes da palavra estdo, de forma notdria, atreladas as
teorias da acdo cujas linhas maiores foram expendidas nos tépicos precedentes. E
necessario, porém, fixar um conceito de “agcédo”, de forma a conferir a seguranca
essencial a elucidacdo das questdes formuladas quando se inaugurou o presente
trabalho.

Nesse diapaséo, é cedico que um dos desideratos aspirados pelo Direito é
harmonizar as relagbes entre sujeitos, perseguindo a maior realizacdo dos valores

humanos com o menor desgaste possivel®

o fim que o direito tem em vista [...]"**.

. Na festejada diccao de lhering, “a paz é

2 A propésito da auséncia de significado univoco das palavras, precisa a licio de Alf Ross quando
sintetiza que “la mayor parte de las palabras son ambiguas, y que todas las palabras son vagas esto
es, que su campo de referencia es indefinido, pues consiste em un nucleo o zona central y un
nebuloso circulo exterior de incertidubre”. ROSS, Alf. Sobre el derecho y la justicia. Traducdo de
Genaro Carri6. Buenos Aires, Eudeba, 1974, p. 39.

% José Frederico Marques, ap0s tecer breves consideragdes acerca da acao, explicita: “Por todos
esses motivos, constitui a acio, como disse ALCALA-ZOMARA, “tema inquietante”, em torno do qual
se digladiam as teorias e conceitos, as escolas e as correntes doutrinarias.” MARQUES, José
Frederico. Instituicdes de direito processual civil. Volume II. Revista, atualizada e complementada por
Ovidio Rocha Barros Sandoval. 1.ed. Campinas, Millennium, 2000, p. 3.

' para uma compreensdo sobre o tema, cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil.
7.ed. Rio de Janeiro, Forense: 2005, p. 79 — 97 e, de maneira bastante simples, DIDIER JUNIOR,
Fredie. Pressupostos processuais e condi¢cdes da agao. O juizo de admissibilidade do processo. Sao
Paulo, Saraiva: 2005, p. 203 - 207.

% CINTRA, Antdnio Carlos de Aratijo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria geral do processo. 17. ed. S&o Paulo, Malheiros: 2001, p. 19.

* JHERING, Rudolf Von. A luta pelo Direito. 17. ed. Rio de Janeiro, Forense: 1999, p. 1.
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Essa necessidade de harmonizar nasce dos desacordos humanos que, ao
seu turno, afloram ao ensejo da disparidade entre interesses dos homens e a
guantidade de bens. Enquanto os bens séo limitados, os interesses humanos séo
ilimitados®*.

A comunhdo e a convivéncia harménica entre os homens cedem, pois,
espaco a insatisfacado e as disceptacles, por forca da escassez de bens. Lembra
Carnelutti, a propésito do tema, que “a civilidade ndo €, pois, outra coisa que um
andar de acordo. Mas, se os homens tém a necessidade do processo, isto quer dizer

que falta acordo entre eles™®

. A falta de acordo, ndo ha duvida, decorre da
insuficiéncia de bens em relacdo aos interesses das pessoas.

Assim é que o Estado, num determinado momento histérico cujo exame
desborda o objeto da presente pesquisa, chama a si 0 dever de dizer o direito
aplicado ao caso concreto®, possibilitando que os cidaddos clamem por sua tutela,
proibindo, em contraponto, o direito de fazer justica com as proprias maos, i.e., 0

direito a autotutela37, tudo em busca do intitulado “bem comum?”.

Ha, assim, para todo cidadédo, o direito de invocar a prestacao jurisdicional
do Estado, direito que decorre dos imperativos do bem comum, uma vez
gue o Estado, no interesse da prépria coletividade, pds fim a autodefesa do

% “|limitados s&o os interesses humanos, enquanto os bens sdo limitados.” SANTOS, Moacyr Amaral.
Primeiras linhas de Direito Processual Civil. Volume I, 21.ed., Sdo Paulo, Saraiva: 1999, p. 4.

% CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. Campinas: Minelli, 2002, p. 34.

% O Estado, ao proferir a jurisdicdo, busca cumprir a finalidade do direito que é “assegurar o
equilibrio, a harmonia, a paz social. Perfeito seria o sistema que propiciasse a coexisténcia, em
consonéncia com estes preceitos, chamados por Ulpiano, o jurisconsulto de Roma que 0s enunciou,
juris praecepta: viver honestamente, ndo prejudicar o outro, dar a cada um o que € seu”.
BERMUDES, Sérgio. Introducdo ao Processo Civil. 5.ed. Rio de Janeiro, Forense: 2010, p. 5.

%" Como lembram CINTRA, GRONOVER e DINAMARCO, em livro que j& pode ser considerado um
classico da Teoria Geral do Processo no Brasil: “Nas fases primitivas da civilizacdo dos povos,
inexistia um Estado suficientemente forte para superar os impetos individualistas dos homens e impor
o direito acima da vontade dos particulares: por isso, hdo sé inexistia um 6rgao estatal que, com
soberania e autoridade, garantisse o cumprimento do direito, como ainda nao havia sequer as leis
(normas gerais e abstratas imposta pelo Estado aos particulares).

Assim, quem pretendesse alguma coisa que outrem o impedisse de obter haveria de, com sua prépria
forca e na medida dela, tratar de conseguir, por si mesmo a satisfacdo de sua pretenséo. [...].”
CINTRA, Antdnio Carlos de Araudjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria geral do processo. 17. ed. Sdo Paulo, Malheiros: 2001, p. 21.

No mesmo caminho, assevera GOMES: “Organizado o Estado e estabelecida a sua ordem juridica, o
gue implica a imposicdo de regras de conduta a serem observadas pelos cidaddos, automaticamente
estard proibida a estes a defesa ou a realizagcdo propria (autotutela) dos interesses sob protecédo do
direito objetivo. Em outras palavras, entendemos a vedacao a autotutela pressuposto inafastavel a
organizacado e a prépria existéncia do Estado. Em decorréncia dessa proibicdo, surge, também como
pressuposto, o dever-poder do Estado de prestar jurisdicdo a todos os cidadaos, eis que ndo podem
eles se valer da autotutela”. SILVA, Ovidio A. Baptista; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do processo
civil. 5. ed. Sdo Paulo, RT: 2010, p. 81.
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particul:ilr e Ihe_ deu, através da ,jur_isdis%ao, o instrumento adequado para
resolucdo das lides e das controvérsias.

A tutela jurisdicional é, pois, dever exclusivo do Estado. Dai ndo ser licito,
como regra*®, que um sujeito de direito, para fazer valer seus interesses, imponha,
com suas proprias forcas, um pretenso direito de que é titular®®. Devera, pois,
invocar a jurisdicdo (que é inerte), apresentando a demanda ao Estado-Juiz*! para
gue este aplique o direito objetivo ao caso concreto.

A acdo €, nesse contexto e para todas as correntes ja alinhadas, uma
contrapartida diante da proibicdo de autotutela®’, que, em verdade, foi substituida
pela pretensao de tutela juridica®.

Em razdo da sobredita substituicdo**, o Estado ostenta, como uma de suas

tarefas preponderantes (ao lado de legislar e administrar), o poder-dever de

*® MARQUES, José Frederico. InstituicBes de direito processual civil. Volume II. Revista, atualizada e
complementada por Ovidio Rocha Barros Sandoval. 1.ed. Campinas, Millennium, 2000, p. 3.

¥E cedico que, em algumas circunstancias, o proprio ordenamento juridico possibilita a autotutela.
Confira-se, por exemplo, o que indica o artigo 1210, paragrafo 1°, do Cdadigo Civil, que possibilita ao
possuidor esbulhado manter-se, com suas proprias forgas, na posse do bem. Art. 1.210. O possuidor
tem direito a ser mantido na posse em caso de turbagao, restituido no de esbulho, e segurado de
violéncia iminente, se tiver justo receio de ser molestado. § 1° O possuidor turbado, ou esbulhado,
podera manter-se ou restituir-se por sua prépria forca, contanto que o faga logo; os atos de defesa,
ou de desfor¢o, ndo podem ir além do indispensavel a manutencao, ou restituicdo da posse.

%0 “fazer justica com as proprias maos” pode, em tese, ser capitulado como crime, nos termos do
art. 345, do Cddigo Penal Brasileiro: Art. 345 - Fazer justica pelas préprias maos, para satisfazer
pretensdo, embora legitima, salvo quando a lei o permite: Pena - detencdo, de quinze dias a um més,
ou multa, além da pena correspondente a violéncia. Paragrafo Gnico - Se ndo had emprego de
violéncia, somente se procede mediante queixa.

“L DINAMARCO, ao fazer anotagbes sobre o verbete “acdo contra o réu”, aduz: “O Codigo de
Processo Civil, também por esse aspecto aprimorado no Senado Federal, esmerou-se em néo falar
em acdo a ser movida contra alguém, como se ela fosse um direito subjetivo, ou poder, tendo por
titular passivo o adversario do demandante. Havia no Projeto expressdes assim (agéo contra todos 0s
conddminos, contra o espdlio), mas foram expurgadas porque a agéo tem por titular o Estado e ndo o
adversario; ao Estado é apresentada (pro-posta) a demanda através da qual o direito de agir é
exercido. Em seguida a essa propositura, sera feita a citacdo do demandado o qual ficara sujeito a
autoridade do juiz, sendo depois, ao fim do procedimento, dado um provimento jurisdicional que
atingira as esferas de direitos do demandante e dele. Por isso € licito dizer que a demanda é proposta
com relacdo a alguém, ou, conforme locuc¢éo italiana muito usual e bastante expressiva, em face do
demandado (nei soi confronti). DINAMARCO, Céandido Rangel. Vocabulério do processo civil. S&o
Paulo, Malheiros: 2009, p. 51.

2 A proposito da autodefesa, lembra Calamandrei: “Numa associagdo primitiva na qual ndo existia,
acima dos individuos, uma autoridade capaz de decidir e impor sua decisdo, ndo se pode pensar,
para resolver os conflitos de interesses entre co-associados, mais do que dois meios: ou no acordo
voluntario entre os dois interessados (contrato), dirigido a estabelecer amistosamente qual dos dois
interesses opostos deve prevalecer, ou, quando ndo se chegue ao acordo voluntario, no choque
violento entre os dois interessados, cada um dos quais emprega contra o outro a propria forca
individual para constrangé-lo a abandonar toda a pretensao sobre o bem discutido”. CALAMANDREI,
Piero. Direito processual civil. Traducdo de: Luiz Abezia e Sandra Drina Fernandez Barbiery.
Campinas, Bookseller: 1999, p. 181.

“ GOLDSCHMIDT, James. Direito processual civil. Traducdo de Lisa Pary Scarpa. Tomo I,
Campinas, Bookseller: 2003, p. 14.
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examinar, decidir e impor solugcdo aos conflitos de interesses que emergem na
sociedade.

Ao invocar a tutela jurisdicional, i.e, ao exercer o direito subjetivo publico no
plano processual de que é titular® com a finalidade especifica da atuac&o
jurisdicional numa hipotese concreta, o autor esta, pois, lancando mé&o do direito de
acao, com o fito especifico de que o Estado-Juiz faca cumprir o direito objetivo

material*®

(teoria eclética), que, anote-se, podera ser concedido ou negado.
Ressalte-se, ademais, que a acao €, no ordenamento positivo brasileiro, um
direito individual. Deveras, trata-se de um direito publico subjetivo do cidad&o®’,
plasmado na Constituicdo da Republica de 1988 (art. 5°, XXXV)*®. Em sendo assim,
todos podem, indistintamente e em qualquer situagcédo, exercer o incondicionado
direito de invocar uma prestagdo positiva do Estado*® para que se satisfaca “o

interesse publico da correta atuacdo das regras substanciais™°

, 0 que nao se
confunde, por ululante, com o atendimento da pretensdo de direito material

(resultado favoravel), distanciando-se dos civilistas e dos abstrativistas.

4 «..] A proibicdo da autodefesa ndo pode ser, na pratica, operativa, sendo quando, quase como
compensacdo de tal proibicdo, o Estado ofereca para reagir contra o atropelo meios mais fortes e
eficazes que a forca privada.” CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. Tradugcdo de: Luiz
Abezia e Sandra Drina Fernandez Barbiery. Campinas, Bookseller: 1999, p. 183.

% Ovidio Batista, ao discorrer sobre o direito subjetivo no plano do direito processual, assim se
manifesta: “[...] ainda no plano do direito material, ha a agdo do titular do direito, que também é
conduta, também é um agir (agere, acao), porém agora a atividade do titular do direito tende, direta e
imediatamente, a realiza-lo, independentemente e com total prescindéncia de qualquer ato voluntario
do obrigado. Quando o titular do direito subjetivo exerce a sua actio, € porque ndo houve
cumprimento voluntario do obrigado.

No plano do direito processual, as coisas acontecem de modo semelhante. Também aqui ha o direito
publico subjetivo a que o Estado preste a tutela a que ele préprio se obrigou, ao proibir a autotutela
originariamente exercida pelo titular do direito.

Na verdade, ndo se pode mesmo conceber a existéncia do Estado sem este minimo controle social,
representado pelo monopdlio da jurisdi¢cdo.” SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil.
7.ed. Rio de Janeiro, Forense: 2005, p. 71.

“° BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 2. ed. Sdo Paulo, RT: 2009, p.
34

*" MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. Volume II. Revista, atualizada e
complementada por Ovidio Rocha Barros Sandoval. 1.ed. Campinas, Millennium, 2000, p. 3.

“8 pontifica a doutrina, em consonancia com o que aqui se verbera, que o direito de acdo ndo decorre,
somente, do texto constitucional, mas: “(i) do monopodlio da coacéo fisica legitima por parte do
Estado; (ii) do dever de manutencédo de paz juridica num determinado territério; e (iii) da proibicdo de
autodefesa a ndo ser em circunstancias excepcionais.” ZOLLINGER, Marcia Brandao. Protegdo
processual dos direitos fundamentais. Salvador: JusPODIVM, 2006: p. 121.

9 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria geral do processo. 17. ed. S&o Paulo, Malheiros: 2001, p. 205.

*® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 2. ed. S&o Paulo, RT: 2009, p.
34
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Liebman acentua que os requisitos para a procedéncia da acdo “dependem
do direito substancial, ou, de modo mais geral, do direito que regula a relacdo ou o
» 51

estado que constituiu o objeto da demanda”>".

A propésito do assunto, leciona Bedaque que

todos tém direito ao método estatal de solucdo de controvérsias, tal como
concebido pelo legislador constitucional (devido processo constitucional).
Mas a tutela jurisdicional sera concedida aquele cujo interesse estiver
protegido no plano material %,

Assim, em linhas gerais, pode-se dizer que o direito de acdo é uma resposta
do Estado a supressdo da autotutela e um dever do Estado-Juiz de pronunciar o
direito objetivo aplicado ao caso concreto.

A guisa de concluséo desse topico, pode-se dizer que a agdo, segundo a
doutrina corrente e na quota da concepg¢ao eclética, € um direito subjetivo - de que
desfruta o autor perante o Estado ("direito ao exercicio da atividade jurisdicional”) —
abstrato (n&o importa a natureza do provimento jurisdicional, se procedente ou néo),
auténomo (n&o depende da existéncia do direito subjetivo material) e instrumental®,
jda que o seu objeto é solucionar a uma pretensdo, aplicando, de maneira
escorreita®, o direito objetivo® a determinado caso concreto, alcancando, destarte

as finalidades do processo®.

*L LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Volume I. 3.ed. Traducdo de: Candido
Rangel Dinamarco. S&o Paulo, Malheiros: 2005, p. 23.

2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Influéncia do direito material sobre o
processo. 5. ed. Sdo Paulo, Malheiros: 2009, p. 40.

Lembra Tourinho Filho sobre o direito a instrumentalidade do direito de acdo que “o particular e o
proprio Estado-Administracdo (sempre que estiver coarctado no poder de auto-executar seu direito),
conforme j& vimos, tém o direito de agcdo, como um instrumento, um meio de deduzir em juizo sua
pretensdo”. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume I. 24. ed. Sdo Paulo,
Saraiva: 2002, p. 471.

Piero Calamandrei, ao dissertar sobre a instrumentalidade do direito processual, assim se posiciona:
“O direito processual tem, entdo, frente ao direito substancial, carater instrumental, encontrando-se
com ele em relacédo de meio a fim;[...]" CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. Traducéo de:
Luiz Abezia e Sandra Drina Fernandez Barbiery. Campinas, Bookseller:1999, p. 277.

* Como acentuado por Liebman, Carnelutti vé na jurisdicdo “a justa composicdo das lides,
entendendo por lide qualquer conflito de interesses regulado pelo direito e por jsuta a composi¢éo
feito nos termos deste. Essa definicdo considera a atuacdo do direito como meio para atingir o
escopo final da composigéo do conflito de interesses, procurando assim captar a matéria a que a lei é
aplicada e o resultado pratico, do ponto-de-vista sociologico, a que a operagdo conduz LIEBMAN,
Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Volume I. 3.ed. Traducdo de: Céndido Rangel
Dinamarco. Sdo Paulo, Malheiros: 2005, p. 23.

** CINTRA, Antdnio Carlos de Aratijo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria geral do processo. 17. ed. S&o Paulo, Malheiros: 2001, p. 250-259.

% “Do conceptualismo e das abstracdes dogmaticas que caracterizam a ciéncia processual e que lhe
deram foros de ciéncia autbnoma, parte hoje os processualistas para dentro de uma otica mais
abrangente e mais penetrante de toda a problemética sécio juridica. Nao se trata de negar os
resultados alcancados pela ciéncia processual até esta data. O que se pretende é fazer dessas
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1.3. A Relagédo Entre O Direito Material E O Direito Processual: As
Faixas De Estrangulamento

Restou tabulado, no item precedente, que o processo tem uma finalidade:

servir, de maneira “efetiva e eficaz”’

, a0 seu objeto, o direito substancial. Direito e
processo sao, destarte, interdependentes.

Nesse viés, 0 exercicio de qualquer pretensao jurisdicional tem, como lastro
fundamental, o proprio direito material vindicado. Dai afirmar-se que “o0 processo

deve proporcionar total protecdo ao direito substancial™®

, Na senda do que apregoa
a corrente eclética do direito de agao.

O reconhecimento de que o processo deve dar suporte ao direito material,
adverte a melhor doutrina®, n&o significa um retrocesso a teoria civilista ou
concretista, mas, ao reves, um estagio de consciéncia avancado, uma verdadeira
maturidade, forjada apos intensos debates acerca da natureza e, principalmente, da
funcao instrumental do processo.

Embora a autonomia entre direito material e processo seja hialina, como se
dessume apoOs breve escor¢co nas teorias do direito de acdo, a proximidade e o
relacionamento de institutos processuais com as situacoes de direito material
causam perplexidade na doutrina, inclusive quanto ao enquadramento de

determinados institutos nas categorias de direito material e direito processual.

Se ao longo da sua estrutura os dois planos do ordenamento juridico se
mantém paralelos e afastados a boa distdncia, com separacéo
razoavelmente nitida para os entendidos, em pelo menos trés momentos
eles se aproximam tanto, que alguma confusao é possivel, gerando dividas

conquistas doutrinarias e de seus melhros resultados um sélido patamar para, com uma visao critica
e mais ampla da utilidade do processo, proceder ao melhro estudos dos institutos processuais —
prestigiando ou adaptando ou reformulando os institudos tradicionais, ou concebendo institutos novos
— sempre com a preocupacao de fazer com que o processo tenha plena e total aderéncia a realidade
sécio-juridica a que se destina, cumprindo sua primordial vocacéo que € a de servir de instrumento a
efetiva realizac&o dos direitos. E a tendéncia ao instrumentalismo que se denominaria substancial em
contraposicdo ao instrumentalismo meramente nominal ou formal. WATANABE, Kazuo. Da cogni¢édo
no processo civil. 2.ed. Campinas, Bookseller: 2000, p. 20-21.
Para verificar os escopos do processo com maior clareza, cf. DINAMARCO, Céandido Rangel. A
instrumentalidade do processo. 14.ed. S&o Paulo, Malheiros: 2009, p. 177 — 258.
" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Influéncia do direito material sobre o
Esrocesso. 5. ed. S&o Paulo, Malheiros: 2009, p. 74.
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Influéncia do direito material sobre o

rocesso. 5. ed. S&o Paulo, Malheiros: 2009, p. 74.

° Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14.ed. Sdo Paulo, Malheiros:
2009, p. 215 — 230 e BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Influéncia do direito
material sobre o processo. 5. ed. S&o Paulo, Malheiros: 2009, p. 72-77.
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e polémicas a envolver até os mais preparados. Trata-se das condi¢des da
acao, da disciplina da prova e da responsabilidade patrimonial [...].*°

H4, portanto, trés faixas de estrangulamento entre direito e processo
(condicdes da acado, provas e responsabilidade patrimonial) que significam, em
verdade, uma maior sensibilidade do processo em relacdo a sua natureza
instrumental, embora, conforme serd demonstrado em momento oportuno (cf. 3.3,
infra), existam evidéncias incontrastaveis para se dizer que as condi¢cdes da acgao

n61

relacionam-se, diretamente, a normas e “critérios™ " de direito material.

Na esteira de Watanabe, as condi¢cOes da acao

Constituem, sem duvida alguma, elemento através dos quais se visualiza a
coordenacéo entre o processo e o direito material, vale dizer, entre o plano
do direito material e do direito processual, que sdo distintos, apenas do
vinculo de instrumentalidade que os une. A coordenacao é necessaria para
que o processo cumpra funcdo de instrumento efetivo de algo determinado
e individuado, e ndo de instrumento tedrico de coisa considerada apenas

abstratamente. 62

Quanto as demais faixas de proximidade entre processo e direito material
mencionadas (disciplina da prova e responsabilidade patrimonial), permita-se, sob
pena de desviar do objeto do presente trabalho, a omissdo sobre esses assuntos®.

Declinadas, nessa primeira parte, as principais correntes do direito de acao,
alinhavado um conceito para “acdo”, bem como noticiadas as faixas de
estrangulamento entre o direito material e o direito processual, cumpre, doravante,
empreender exame acerca do que séao condi¢des da acdo, tendo como pressuposto
gue esse esfor¢o constitui-se “Util a visao instrumentalista do direito processual e a

relativizac&o do binémio direito-processo™,

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14.ed. S&o Paulo, Malheiros:
20009, p. 215.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14.ed. S&o Paulo, Malheiros:
2009, p. 215.

®2\WATANABE, Kazuo. Da cognicao no processo civil. 2.ed. Campinas, Bookseller: 2000, p. 91-92.

® para uma compreensdo sobre o tema, sugere-se a leitura de DINAMARCO, Céandido Rangel. A
instrumentalidade do processo. 14.ed. S&do Paulo, Malheiros: 2009, p. 215 - 222.

® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Influéncia do direito material sobre o
processo. 5. ed. S&o Paulo, Malheiros: 2009, p. 105.
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2. AS CLASSICAS CONDICOES DA ACAO: A VISAO
TRADICIONAL DOS PROCESSUALISTAS. TRATAMENTO DA
QUESTAO NO DIREITO POSITIVO.

As classicas condi¢gbes da acdo serdo avaliadas no presente capitulo a luz
da doutrina tradicional, isto €, sem adentrar no ponto nodal da pesquisa, sob pena
de se incorrer em indevido agodamento.

Nesse contexto, na quadra atual, quais sao as condi¢cbes da acao, tomando
por fundamento o que explicita o Codigo de Processo Civil (CPC) em vigor e a
doutrina brasileira majoritaria.

E inerente ao sistema processual civil positivo® - muito provavelmente para
coroar a distingdo entre acdo, processo e mérito da causa - a classificacdo das
questdes processuais®® em trés categorias distintas: pressupostos processuais®’,

condicdes da acdo e mérito®.

%5 «ge pensarmos no conjunto de todas as normas juridicas validas, num determinado intervalo de
tempo e sobre especifico espago territorial, inter-relacionadas sintatica e semanticamente, segundo
um principio unificador, teremos o direito positivo que aparece no mundo integrado numa camada de
linguagem prescritiva, pertencente a regido Ontica dos objetos culturais, visto que é produzido pelo
homem para disciplinar a convivéncia social, dirigindo-se, finalisticamente, ao campo material das
condutas intersubjetivas.” CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario. Fundamentos juridicos da
incidéncia. Sao Paulo, Saraiva: 1998, p. 45.
% “Ha, no processo, determinados assuntos (pontos) que, se controvertidos, passam a merecer a
denominacao de questdes. Se a solucdo destas influir na existéncia (ou na inexsiténcia) do exame do
mérito, de questdes prévias e preliminares propriamente ditas se tratara. Se, no entanto, da asolugao
da questdo depender o “como” sera julgado o mérito (possivelmente procedente ou improcedente), de
guestédo prévia e prejudicial se tratara. Exemplo expressivo desta hipotese é a questdo da filiagdo em
relacdo a peticdo de heranga.” ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 13.ed. S&o Paulo,
RT: 2010, p. 441.
Liebman também intitula as condi¢des da acéo de “questdes”. Confira-se: “Uma segunda categoria de
guestdes prévias [a primeira sd0 0s pressupostos processuais] é formada pelas condicées da acado.”
LIEBMAN, Enrico Tullio. Estudos sobre o Processo Civil brasileiro.S&o Paulo, Bestbook Editora: 2001,
. 105.
E7 A propésito dos pressupostos processuais, Chiovenda lanca as seguintes consideracfes: “Por
pressupostos processuais, como vemos, compreendem-se as condicbes para obtencdo de um
pronunciamento qualquer, favoravel ou desfavoravel, sobre a demanda.
Para haver sentenca sobre a demanda, de recebimento ou rejeicdo, necessita-se um 6rgéo estatal
regularmente investido de jurisdicdo; que esse O6rgdo seja obviamente competente na causa e
subjetivamente capaz de julga-la; que as partes tenham capacidade de ser parte e capacidade
processual.
Negando-se a existéncia dos pressupostos processuais, ndo se nega a existéncia da acdo, que
permanece injulgada. Nega-se que a acao, na hipoteses de existir, haja podido fazer-se valer nesse
processo: ndo se nega, porém, que possa fazer-se valer imediatamente ou em prosseguimento do
mesmo processo, ou em outro processo.” CHIOVENDA, Giusseppe. Instituicdes de Direito
Processual Civil. 4. ed. Traduzida por Paolo Capitanio. Campinas, Bookseller: 2009, p. 63.
® DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condicbes da agdo. O juizo de
admissibilidade do processo. S&o Paulo, Saraiva: 2005, p. 72.
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Na senda da sobredita classificacdo, o Codigo de Processo Civil brasileiro
consagra, no artigo 267, inciso VI, que o processo se extingue sem resolucédo do
mérito quando ndo concorrer qualquer das condi¢cbes da acao, a saber: possibilidade
juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual.

Héa, ainda, no bojo do artigo 3° do mesmo diploma, outra referéncia as
condicbes da acdo, embora, no ambito do precitado texto legal, s6 se aluda ao
interesse e a legitimidade®.

Como se V&, o estatuto processual patrio estatui a categoria das condi¢ées

da acdo como estranha ao merito, além de nao confundi-la com 0s pressupostos

processuais’™ © ™.

N&o é por acaso que a locugcdo “condigdo” precede a palavra “acdo”. O

direito de acao é, pois, dependente, i.e., esta sujeito a determinadas condi¢des que

“garantem a regularidade de seu exercicio”’.

Diz-se, entdo, que o direito de a¢do, conquanto autbnomo e abstrato em
relacdo ao direito subjetivo material “afirmado”, s6 pode ser exercido em
correlacdo com determinada pretensdo de direito material, & qual se
apresenta “ligado e conexo”. Por isso torna-se necessario “condicionar” o
direito de acdo, submetendo-o a determinados requisitos cuja satisfacdo é
tida como indispensavel a obtencdo de uma sentenca de mérito. Mais,
afirma-se que essa categoria das condi¢cfes da acao € estranha ao mérito,
como também ndo pertence a Orbita dos pressupostos processuais.
Constitui  um circulo concéntrico intermediario entre 0 externo,

% BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de Direito Processual Civil. 4.ed. S&o Paulo
Saraiva: 2010, p. 395.

© DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condicdes da acdo. O juizo de
admissibilidade do processo. S&o Paulo, Saraiva: 2005, p. 73.

L “Pressupostos processuais sd0 aqueles necessarios para a existéncia e validade do processo. Eles
sd0 necessarios para que a relacdo juridica processual se forma e se desenvolva regularmente.
Assim, enquanto as condi¢cdes da acdo relacionam-se a acao, 0S pressupostos processuais estao
ligados a relacdo juridica processual, e sua auséncia acarreta a irregularidade do processo. [...]. Mas
a inexisténcia de ambos acarreta a exitn¢do do processo sem julgamento do mérito (art. 267, IV e VI,
CPC). Na auséncia de pressuposto processual, o processo € considerado viciado; no caso de
auséncia da acdo, ha caréncia de acdo.” COSTA, Suzana Henriques da. Condi¢cdes da acdo. Sdo
Paulo, Quartier Latin: 2005, p. 32-34.

2 “Ha, no processo, determinados assuntos (pontos) que, se controvertidos, passam a merecer a
denominacao de questdes. Se a solucdo destas influir na existéncia (ou na inexsiténcia) do exame do
mérito, de questdes prévias e preliminares propriamente ditas se tratara. Se, no entanto, da asolugao
da questao depender o “como” sera julgado o mérito (possivelmente procedente ou improcedente), de
guestao prévia e prejudicial se tratard. Exemplo expressivo desta hip6tese € a questédo da filiacdo em
relagcdo a peticdo de heranga.” ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 13.ed. S&o Paulo,
RT: 2010, p. 441.

Liebman também intitula as condi¢des da acéo de “questdes”. Confira-se: “Uma segunda categoria de
guestdes prévias [a primeira sdo 0s pressupostos processuais] é formada pelas condicbes da acado.”
LIEBMAN, Enrico Tullio. Estudos sobre o Processo Civil brasileiro.S&o Paulo, Bestbook Editora: 2001,
p. 105.
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correspondente as questdes puramente formais, e o interior, representativo
do meritum causae”®.

Assim, o fato de o exame de mérito estar, na ordem positiva, condicionado a
prévia andlise das condicdes da acédo™, autoriza a formulacdo da seguinte assertiva:
as condicdes da acdo sdo estranhas ao mérito. A luz da legislacédo brasileira, o
Estado-Juiz sO podera prover sobre o mérito, para o autor ou réu, se as partes forem
legitimas, se estiver presente o interesse e, ainda, se o pedido for juridicamente
possivel.

A referida classificagdo, no entanto, tem sido objeto de acirradas criticas em
sede doutrinaria™, malgrado a maior parte dos Manuais de Processo Civil olvidem,
talvez pelo apego excessivo & didatica, de polemizar a questao’®.

O cerne dessas ponderagdes milita no sentido de que existem apenas dois

juizos por parte do magistrado: “o juizo de admissibilidade (validade do

procedimento; aptidao para prolacéo do juizo final) e o juizo de mérito (juizo sobre o

objeto litigioso)""”

, enquadrando as condi¢des da acdo no segundo juizo.
Ndo é a quadra, contudo, de singar em mares bravios’®. A ocasido, ao
contrario, € de organizar o que se denomina de condigbes da acdo, sob pena de

precipitacédo prejudicial ao desiderato da pesquisa.

® FABRICIO. Adroaldo Furtado. Revista de processo n. 58, Abr./Jun. 1990, p. 15- 16.

™ Nesse sentido, assevera Calamandrei: “o direito processual tem, entdo, frente ao direito
substancial, carater instrumental, encontrando-se com ele em relagdo de meio a fim; mas trata-se de
uma instrumentalidade necessaria, enquanto para obter a providéncia jurisdicional de mérito, ndo
existe outro caminho sen&o o da rigorosa observancia do direito processual. CALAMANDREI, Piero.
Direito processual civil. Traducdo de: Luiz Abezia e Sandra Drina Fernandez Barbiery. Campinas:
Bookseller, 1999, p. 277.

’® para melhor compreensao das criticas, ver capitulo 3, infra.

® BUENO, distanciado-se dos demais Manuais de Direito Processual Civil, ndo passa ao largo das
criticas vorazes categoria de sistematizacdo: “ha acirrada critica em sede de doutrina sobre a
existéncia das “condi¢cdes da acdo” e, mais do que isto, sobre sua utilidade.” BUENO, Céssio
Scarpinella. Curso sistematizado de Direito Processual Civil. 4.ed. S&o Paulo, Saraiva: 2010, p. 395.
" A legislacéo brasileira e os doutrinadores adeptos da teoria dominante entendem que a categoria
“condicdes da acdo” é estranha ao mérito; tampouco pertenceria a Orbita dos pressupostos
processuais. Constituir-se-ia, na licdo de Adroaldo Furtado Fabricio, em um circulo concéntrico
intermediario entre o0 externo, correspondente as questdes puramente formais, e o interior,
representativo do mérito da causa. Nem admissibilidade nem mérito. Haveria, pois, trés juizos: sobre
a admissibilidade, sobre a agdo e sobre o mérito, embora s6 houvesse dois tipos de decisdo: as que
ndo examinam o mérito (por falta de pressuposto processual ou de condicdo da acéo) e as que o
examinam.” DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condicdes da acdo. O juizo de
admissibilidade do processo. S&o Paulo, Saraiva: 2005, p. 73-74.

® Noticie-se, com a finalidade de polemizar a questdo, o seguinte entendimento acerca do tema: “as
condicdes da acdo ndo sdo condicBes para a existéncia da relacdo juridica de direito processual —
gue na perspectiva da teoria do direito e dos direitos fundamentais pode ter sua utilidade questionada
— mas principalmente para a resolucdo e julgamento, tanto no plano da validade quanto no plano da
valoracao, do proprio mérito das lides; da propria relacéo juridica de direito material sob analise em
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7
| 9

Nesse norte, doutrinador do direito processual penal’ alinha os seguintes

comentarios ao que denominou de “policiamento do exercicio do direito de acéo”:

Sendo o direito de acdo, no plano processual, instrumentalmente conexo a
uma pretensdo, natural que procurasse o legislador disciplinar-lhe, policiar-
Ilhe o exercicio, pois, do contrério, seria ele fonte inesgotavel de abusos,
acarretando perda de tempo e assoberbando de servigo inatil os 6rgéos
incumbidos da administracao da justica.

Desse modo, quando se propde uma acao, antes de o Juiz dizer se o autor
tem ou ndo razao, se o pedido é ou ndo procedente, devera ver se 0 que se
pede é juridicamente possivel, se o autor tem interesse na lide e se existe
interesse em se valer dos Orgaos Jurisdicionais®.

7

Essa também é a licdo que se difunde, nos bancos das faculdades de
Direito, no alvorecer do estudo do Processo Civil, consoante se dessume dos

seguintes trechos de Manuais de iniciagdo da matéria:

Embora abstrato e ainda que certo ponto genérico, o direito de acdo pode
ser submetido a condicdes pelo legislador ordinario. Sdo as denominadas
condi¢bes da acdo (possibilidade juridica, interesse de agir, legitimagdo ad
causam), ou seja, condigBes para que legitimamente se possa exigir, na
espécie, o provimento jurisdicionalgl.

As condicdes necessarias a prolacdo de uma sentenca de mérito, a lei
brasileira, fiel a doutrina predominante aqui e em parte da Europa, as

denomina condi¢Bes da acédo, cuja falta acarreta o fenbmeno identificado
como caréncia de agao®.

Convém anotar, consoante a doutrina brasileira preponderante, que mesmo

na auséncia de uma das condi¢des para 0 seu exercicio, “tera havido exercicio da

|1183

funcao jurisdicional™”, ao reverso da ideia veiculada por Liebman®*. E que, para os

cada caso concreto”. LAMY, Eduardo de Avelar. CondicBes da acdo na perspectiva dos direitos
fundamentais. Revista de processo n. 173, Julho/2009, p. 110.

" A utilizacdo de algumas passagens de doutrinadores da ciéncia processual penal é justificavel pois
aderiu-se a licdo de Afranio Silva Jardim, segundo a qual “no processo penal, as condi¢des para o
regular exercicio da acdo ndo apresentam conceitua¢cfes diversas daquelas forjadas pelos cultores
do Direito Processual Civil’. JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro,
Forense: 2005, p. 95.

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume I. 24. ed. S&o Paulo, Saraiva:
2002, p. 471.

8 CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Céandido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria geral do processo. 17. ed. Sdo Paulo, Malheiros: 2001, p. 258.

% BERMUDES, Sérgio. Introducéo ao Processo Civil. 5.ed. Forense, Rio de Janeiro, 2010, p. 53.

8 CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Céandido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria geral do processo. 17. ed. S&o Paulo, Malheiros: 2001, p. 258.

% Nesse sentido, duas passagens do Manual de Processo Civil de Liebman: “As condi¢des da acao,
h& pouco mencionadas, sdo o interesse de agir e a legitimacdo. Como ficou dito, elas sdo os
requisitos de existéncia da acdo, devendo por isso ser objeto de investigacdo no processo,
preliminarmente ao exame de mérito (ainda que implicitamente, como costuma ocorrer). “As
condi¢des da acdo, expostas acima, sao 0s requisitos constitutivos da acéo. Estando presentes, esta
deve ser considerada existente, como direito a provocar o exame e decisdo do mérito.” LIEBMAN,
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autores classicos de manuais de introducédo, as condicbes da acdo “ndo sao
condi¢cbes do direito de agir, mas condi¢cdes para 0 seu regular exercicio. Por ser

abstrato, o direito de ac&o existird sempre.”® Portanto,

As afirmacdes i) de que o juiz ndo exerce funcdo jurisdicional quando
conclui que uma condi¢do da agdo ndo esta presente e ii) que nesse caso
ndo se responde a um direito do autor, sdo completamente insustentaveis.®

As condi¢des da agdo, insta aludir, sao regras®’ e, portanto: i) “possuem
uma hipétese e uma consequéncia que predeterminam a decisdo” ¥ Assim, se
ausentes, o0 autor sera considerado carecedor do direito de acdo e, no cenario
juridico atual, o processo sera extinto sem apreciacdo de mérito, com espeque no
art. 267, VI, do CPC.

Justamente por serem regras, as condi¢cdes da acdo sao aplicadas de modo
absoluto (normas de tudo ou nada, all-or-nothing®®), em razdo da forma precisa
como sdo explicitadas pelo legislador®® (estdo presentes ou ausentes). Demais
disso, se conflitantes com outras regras, devem ser declaradas invalidas®

A luz de tais elementos, estabelece-se uma definicdo proviséria acerca das
condi¢cBes da acdo, lastreada exclusivamente no que a doutrina patria predominante
e 0 Codigo de Processo explicitam®%: as condicdes da acdo garantem a regularidade
do exercicio do direito de agéo, impondo, enquanto regras (juizos de tudo ou nada),
0 exame prévio da legitimidade das partes, do interesse de agir e da possibilidade
juridica do pedido, possibilitando o exercicio e a concessao da tutela jurisdicional, de

tal arte que a sua auséncia impossibilita 0 acesso ao mérito da causa.

Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Volume I. 3.ed. Traducdo de: Céndido Rangel
Dmamarco S&o Paulo: Malheiros: 2005, p. 203 e 212.

% JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro, Forense: 2005, p. 93.
% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 3.
ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais: 2004, p.
87 «A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza logica. Os dois conjuntos de
padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacdo juridica em circunstancias
especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que oferecem. As regras sao
aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é
vélida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo € valida, e neste caso em
nada contribui para a decisdo.” DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradug&o Nelson
Boe|ra 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes: 2010, p. 29.

® AVILA, Humberto. Teoria dos principios da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos.9. ed. Sdo
Paulo Malheiros: 2009, p. 37.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos.9. ed. Sédo
Paulo Malheiros: 2009, p. 37.

° LAMY, Eduardo de Avelar. Condicdes da acdo na perspectiva dos direitos fundamentais. Revista
de processo n. 173, Julho/2009, p. 110.

%% AVILA, Humberto. Teoria dos principios da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos.9. ed. Sédo
Paulo Malheiros: 2009, p. 39.

% Essa posicao sera objeto de contraposi¢éo no decorrer do presente estudo.
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Tecidas essas consideracdes, cumpre examinar uma a uma as categorias

do direito de agéo, a luz da doutrina dominante.

2.1 Da Legitimidade Ad Causam

Na primeira das condi¢cdes da acao, legitimidade ad causam, avalia-se a
titularidade para figurar num dos polos da relacdo juridica de direito processual.
Verifica-se, pois, “a correspondéncia entre as posicdes de autor e réu e,
respectivamente, de sujeito ativo e passivo da relacéo juridico-material afirmada.”?

So é titular de agdo, como regra geral, aquele que, em tese, se intitula titular
do direito material cuja tutela é requestada®. De idéntica maneira, s6 pode figurar no
polo passivo da demanda quem tem a obrigacé&o correspondente ao direito material
vindicado®® na peca de ingresso. Trata-se, pois, do reflexo da titularidade de direito
material®.

Como lembra Liebman, “um estranho ndo pode validamente invocar (far
valere) o interesse de agir alheio” °" Acerca do tema, deveras precisa a licdo de
Calmon de Passos:

Porque é assim no campo do direito material, este modo de ser tem reflexos
no ambito do direito processual. Se, para ser valido, o ato de direito material
reclama seja praticado pelo titular do interesse substancial, no campo do
processo, este, para ser valido, reclama seja quem postula a satisfacdo do
interesse (de que se diz titular e se propde existente) aquele que, em tese,
esta na situacéo legitimamente de direito material, isto €, o sujeito a quem é
atribuivel a titularidade do interesse de direito material®®.

% FABRICIO. Adroaldo Furtado. Extingcdo do Processo e Mérito da Causa. Revista de processo n. 58,
Abr./Jun. 1990, p. 16.
= parte legitima para promover a acdo o titular do interesse em lide.” TOURINHO FILHO,
Fernando da Costa. Processo penal, volume I. 24. ed. S&o Paulo, Saraiva: 2002, p. 474.
% «Consiste a legitimidade, ou legitimagdo, na situacao subjetiva que ponha alguém na posicao de
formular um certo pedido (legitimidade ativa) ou de sofrer os seus efeitos (legitimidade passiva)”.
BERMUDES, Sérgio. Introducdo ao Processo Civil. 5.ed. Forense, Rio de Janeiro, 2010, p. 54.
% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Influéncia do direito material sobre o
&rocesso. 5. ed. S&o Paulo, Malheiros: 2009, p. 108.

LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Volume I. 3.ed. Tradugéo de: Candido
Rangel Dinamarco. S&o Paulo: Malheiros: 2005, p. 208.
% CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Substituicdo processual e interesses difusos, coletivos e
homogéneos. Vale a pena pensar de novo? Livro de Estudos Juridicos. V. 6. Rio de Janeiro, Institutos
de Estudos Juridicos, 1993: p. 267-283.
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Assim, de modo semelhante ao que se opera na validade e na eficacia de
um ato pertinente a relacéo de direito substancial, que depende de o agente ostentar
condicao legal para pratica-lo, o ato processual deve abarcar sujeitos que, em tese,
levando-se em consideracdo o quadro fatico expendido na peca vestibular®, figuram

na situacédo da vida trazida ao Judiciario'®.

Também quanto a acdo, prevalece o elementar principio segundo o qual
apenas seu titular pode exercé-la. E, tratando-se de direito a ser exercido
necessariamente com referéncia a uma parte contraria, também esta deve
ser precisamente a pessoa que, para fins de provimento do pedido, apareca
como titular de um interesse oposto — ou seja, aquele em cuja esfera

juridica o provimento pedido devera produzir efeitos™®
Conveém reforcar, por oportuno, que, a luz da doutrina tradicional, € sempre
a situacdo desenhada pelo autor na peca de ingresso que determinara sua
legitimidade'®®. H4 legitimidade pela simples correspondéncia entre a narracao fatica
expendida pelo autor e o texto'” de direito material que a regule.
Frisa-se, por Ultimo, que mesmo na legitimacdo extraordinaria'®, ha a
necessidade de existéncia de nexo entre as relagdes juridicas de direito material do

titular ordinario com o extraordinario. Nesse sentido:

A legitimagdo extraordinaria somente é admissivel quando se tratar de
mecanismo destinado a tutela do interesse do legitimado extraordinério,
ante a inércia do substituido. Tal analise depende fundamentalmente das
relagBes juridicas substanciais de que fazem parte os titulares desses
interesses. Impossivel solucionar o problema sem o exame do direito
material.'®®

O direito positivo indica que, ausente a legitimidade ativa ou passiva, a
hipotese € de extingdo do processo, sem resolucdo de mérito, com espeque no art.
267, VI, do CPC.

% para andlise aprofundada sobre o tema, vide topico 3.2, infra, em que a teoria da assercao é
abordada com maior vagar.
19 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Influéncia do direito material sobre o
g)orlocesso. 5. ed. S&o Paulo, Malheiros: 2009, p. 108.

LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Volume I. 3.ed. Traduc¢éo de: Candido
Rangel Dinamarco. Sdo Paulo: Malheiros: 2005, p. 208- 209.
192 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Influéncia do direito material sobre o
processo. 5. ed. S&o Paulo, Malheiros: 2009, p. 108.
108 “Normas n&o sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da
interpretacdo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no
objeto de sua interpretacéo; e as normas, no seu resultado”. AVILA, Humberto. Teoria dos principios
da definicdo a aplicacao dos principios juridicos.9. ed. Sdo Paulo: Malheiros: 2009, p. 30.
1% Diz-se a legitimacdo extraordinaria, “quando, por disposicdo expressa a lei autoriza alguém a
acionar ou a sofrer a acdo em seu nome proprio, mas defendendo a pretensdo de outrem ou
respondendo por resisténcia alheia” BERMUDES, Sérgio. Introdugdo ao Processo Civil. 5.ed.
Forense, Rio de Janeiro: 2010, p. 54.
1% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Influéncia do direito material sobre o
processo. 5. ed. S&o Paulo, Malheiros: 2009, p. 108.
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2.2. Do Interesse De Agir

A funcdo jurisdicional, como cedigo, possui inegavel carater substitutivo,
uma vez que ndo € licito a tutela de mao prépria ou a autotutela, consoante ja
ressaltado em topico alhures. E justamente nesse contexto que aflora o interesse de
agir, pois este representa a necessidade de requerer a prestacdo da tutela
jurisdicional.

E corrente a orientacdo de que o interesse de agir, ou legitimo interesse
processual'®, esta atrelado ao binémio necessidade (ou utilidade) e adequacéo. H&
guem diga, outrossim, que o0 interesse se consubstancia na utilidade e na
necessidade, pois a “acdo soO sera admitida se a atuacdo do Estado-juiz for a Unica,
nas coordenadas do caso concreto, capaz de assegurar ao demandante a satisfagao
da pretensao de direito material por ele manifestada.”®’

De todo o modo, é importante anotar que o interesse a ser examinado nao e
de ordem econdmica ou moral. O que se deve verificar € a existéncia de interesse
processual, aferido a partir do exame da necessidade da tutela jurisdicional e da
adequacdo do remédio judicial utilizado pelo autor ',

Nesse norte, para a prestacao jurisdicional ser necessaria, cumpre verificar

109 4

se a pretensdo perseguida na peticdo inicial, conforme ali narrada™~, € util para

precaver ou compor um litigio. Ndo ha utilidade a funcéo jurisdicional, se seu
exercicio for desnecessario, ou ainda, se inexistir lide a prevenir ou solucionar™°.

Demais disso, a

conceituacdo do interesse processual por essa dupla visualizagdo garante

que o aparelhamento do judicidrio ndo seja utilizado como 6érgao de

consulta para a simples solucdo académica de teses juridicas e que, de

outra banda, dela ndo se abuse como instrumento de intimidacdo ou
~ 111

pressdo .

1% Essa a denominacédo veiculada por BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo.

Influéncia do direito material sobre o processo. 5. ed. Sdo Paulo, Malheiros: 2009, p. 105.

197 EABRICIO. Adroaldo Furtado. Extincdo do Processo e Mérito da Causa. Revista de processo n.

58, Abr./Jun. 1990, p. 16.

1% Tyccl, José Rogério Cruz e. A causa petenti no processo civil. 2. ed. Revista dos Tribunais, 2001,
.173.

?09 Segundo a teoria da asserc¢éo, o juiz deve examinar a presenca do interesse de agir conforme o

direito afirmado pelo autor na petig&o inicial.

19 BERMUDES, Sérgio. Introducéo ao Processo Civil. 5.ed. Forense, Rio de Janeiro, 2010, p. 54.

1 FABRICIO. Adroaldo Furtado. Extingdo do Processo e Mérito da Causa. Revista de processo n.

58, Abr./Jun. 1990, p. 16.
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Bedaque, ao dissertar sobre o tema atrelando-o com a imprescindivel funcao
instrumental do processo, anota que o Estado preconiza meios processuais

apropriados para as situagdes de direito material:

Para verificar a presenga do interesse, indaga-se, a luz dos fatos narrados
pelo autor e com dados da relacdo material, se o provimento judicial
pleiteado sera util para o fim do processo; se a medida requerida é
necessaria e adequada aos objetivos juridicos, politicos e sociais do
processo, estes também exteriores a relagdo processual. Todo este exame,
portanto, é feito com os olhos para fora do processo, para a situacao da
vida trazida & apreciagéo pelo juiz. Verifica-se se o instrumento escolhido é

atil, necessario, adequado ao seu objeto™*.

Com efeito, malgrado o Estado tenha o dever de dizer o direito material
aplicado ao caso concreto (ndo h4, como regra, lugar para autotutela, cf. explanado
alhures), impende que o aparato jurisdicional s6 seja deflagrado se for vidvel algum
resultado Gtil*™3, isto é, se houver alguma posicédo de vantagem'* que puder ser
obtida com a atuacéo da jurisdicao.

SO h& necessidade, no sentido processual, se o direito material ndo puder
ser realizado sem a intervencdo do Estado-juiz. S6 existe adequacdo, de outra
banda, se a parte requer providéncia jurisdicional capaz de solucionar a situagéo
narrada na peticao inicial'*®.

De idéntica maneira ao que foi dito em relacdo a legitimidade das partes, a
inexisténcia do interesse de agir acarreta, na ordem juridica em vigor, a extincdo do

feito sem avanco meritorio, com arrimo no art. 267, VI, do Cadigo de Processo Civil.

12 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Influéncia do direito material sobre o

processo. 5. ed. Sdo Paulo, Malheiros: 2009, p. 105.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 3.
ed. S8o Paulo, Revista dos Tribunais: 2004, p. 68.
14 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de Direito Processual Civil. 4.ed. S&o Paulo
Saraiva, 2010, p. 403.
15 Nesse sentido: “gquando se fala em legitimo interesse processual, leva-se em conta ndo s6 a
efetiva necessidade da tutela pleiteada, como, também, sua adequacéo a situacéo da vida exposta. O
legislador prevé diferentes tipos de tutela, a luz das caracteristicas inerentes as relagbes materiais
(autoridade coatora, direito liquido e certo, tipo de obrigacdo. BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Direito e processo. Influéncia do direito material sobre o processo. 5. ed. Sdo Paulo, Malheiros: 2009,
p. 105 — 106.
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2.3 Da Possibilidade Juridica Do Pedido

A possibilidade juridica do pedido € a terceira e ultima condi¢cdo da acéo.
Referida condicdo indica a imprescindibilidade, ao que figura no polo ativo da
relacédo juridica processual, de deduzir pedido que, em tese, possa ser concedido
pelo Judiciario, isto é, o pedido ndo pode ser vedado pelo ordenamento juridico.

Nao se fala, nessa quadra, em acolher ou enjeitar o pleito autoral, mas,
apenas, de apurar se a pretensao veiculada na inicial é, em tese, apta a ser
atendida, na hipdtese de os fatos narrados corresponderem, de forma exata, aos
descritos pelo autor**®.

O titular ativo da relagcdo processual, ao invocar a jurisdicdo exercendo o
direito de acdo, deve pedir algo abstratamente admissivel, segundo as normas
vigentes no direito posto!’ ¢ 118

O pedido € juridicamente impossivel quando ndo ostenta, prima facie,
condigcao para ser apreciado pelo Judiciario™®,

Em sintese: ndo pode o Autor deduzir pretensdo que seja vedada pelo
ordenamento juridico™®, quer de forma explicita (v.g.: vedacéo & cobranca de divida
de jogo) ou implicita (v.g.: ocupante de cargo em comissao requer o reconhecimento
de sua establidade®).

Assim, “iluminado pelo seu lado negativo, o requisito se ausenta quando o
sistema juridico (como um todo — n&o sO a lei) veda ou ndo deixa lugar ao

provimento jurisdicional pretendido.”*??

1% FABRICIO. Adroaldo Furtado. Extingdo do Processo e Mérito da Causa. Revista de processo n.

58, Abr./Jun. 1990, p. 16.

7 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume I. 24. ed. S&o Paulo, Saraiva:
2002, p. 472.

18 Nesse sentido: “a possibilidade juridica do pedido diz respeito & possibilidade de o Juiz pronunciar,
em tese, a decisdo invocada pelo autor, tendo em vista o que dispde a ordem juridica de forma
abstrata. Assim, se o provimento jurisdicional postulado pelo autor € negado pelo direito positivo,
seria uma perda de tempo examinar se sdo ou ndo verdadeiros os fatos narrados na inicial.” JARDIM,
Afranio Silva. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro, Forense: 2005, p. 95.

19 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria geral do processo. 17. ed. Sdo Paulo, Malheiros: 2001, p. 258.

120 “Nao é preciso que o autor peca algo explicitamente previsto em lei. Basta que reclame prestacdo
cuja outorga o direito positivo ndo proiba, nem por disposicdo expressa, nem implicitamente”.
BERMUDES, Sérgio. Introducdo ao Processo Civil. 5.ed. Forense, Rio de Janeiro, 2010, p. 54.

21 Os exemplos sdo veiculados por FABRICIO. Adroaldo Furtado. Extingéo do Processo e Mérito da
Causa. Revista de processo n. 58, Abr./Jun. 1990, p. 16.

122 EABRICIO. Adroaldo Furtado. Extincdo do Processo e Mérito da Causa. Revista de processo n.
58, Abr./Jun. 1990, p. 16.
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Marinoni e Arenhart resumem, com preciséo, o significado da possibilidade
juridica do pedido:

Entende-se que, quando o ordenamento juridico exclui a possibilidade do
pedido, ndo ha como o juiz apreciar o pedido formulado pela parte.
Exemplifica-se, costumeiramente, com a hipétese de al%uém pedir o
divércio em pais cujo ordenamento juridico ndo o contemple™®®.

Verificada a impossibilidade juridica do pedido, o juiz deve, a luz da ordem
juridica brasileira, extinguir o processo sem avango meritorio, ex vi do art. 267, VI, do
Caodigo de Processo Civil.

Realizadas as consideracdes basicas acerca das condigcbes da acédo, €
chegado o momento de adentrar ao ponto central da investigacdo, avaliando se as

condi¢des da agao integram ou ndo o mérito da causa.

12 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 3.
ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais: 2004, p. 68.
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3. NATUREZA JURIDICA DAS CONDICOES DA AGAO:
QUESTOES DE MERITO

E chegado o momento central da presente explanacdo, em que a pergunta
cardeal proposta — qual a natureza juridica das condicdbes da acdo — sera
respondida, além de serem apontadas as principais consequéncias praticas da
posicéo que ir4 se adotar.

Consigna-se, de proémio, que a natureza juridica

[..] assinala, notadamente, a esséncia, a substancia, ou a compleicdo das
coisas. Assim, a natureza se revela pelos requisitos ou atributos essenciais
e que devem vir com a propria coisa. Eles se mostram, por isso, a razéo de
ser, seja do ato, do contrato ou do negécio. A natureza da coisa, pois, poe
em evidéncia sua propria esséncia ou substancia, que dela ndo se separa,
sem que a modifique ou a mostre diferente ou sem os atributos, que séo de
seu carater. E, portanto, a matéria de que se compde a propria coisa, ou
que lhe é inerente ou congénita. [...]".***

E exatamente nesse contexto que se pretende examinar as condicdes da
acao, elucidando, com esteio nas premissas estabelecidas no curso da presente
manifestacéo, se as condi¢cdes da acdo sdo questdes de mérito ou ndo.

Antes, contudo, € imperioso tecer sucintos apontamentos acerca do que € 0
meérito da causa, indicando, na sequéncia, a visdo assercionista das condi¢cdes da

acao.

3.1 Breves Apontamentos Sobre O Conceito De Mérito No
Processo Civil

A doutrina moderna intitula fundo de litigio, mérito ou lide aquilo que a

processualistica alema denomina objeto litigioso?® © *?°. Com efeito, ndo s&o poucos

!4 DE PLACIDO e Silva, Vocabulario juridico, 152 edicéo, Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 550.

125 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 13.ed. S&o Paulo, RT: 2010, p. 441.

126 «_ide, res iudicium deducta, fundo do litigio, objeto do processo, objeto litigioso do processo séo
expresfes utilizadas como sindnimas do mérito da causa.” WATANABE, Kazuo. Da cogni¢cdo no
processo civil. 2.ed. Campinas, Bookseller: 2000, p. 97. Consoante desvelado no corpo do texto,
contudo, a expressao lide é mais abrangente do que “mérito da causa”, embora, na préatica os termos
sejam empregados como sindnimos.
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0s processualistas de escol que anotam a identidade do conceito de lide com o de
mérito da causa®?’.
A guisa de exemplo, o Codigo de Processo Civil, no ambito da exposicéo de

motivos, verbera:

O projeto s6 usa a palavra ‘lide’ para designar o mérito da causa. Lide é,
consoante a licdo de Carnelutti, o conflito de interesses qualificado pela
pretensdo de um dos litigantes e pela resiténcia do outro. O julgamento
desse conflito de pretensGes, mediante o qual o juiz, acolhendo ou
rejeitando o pedido, da razao a uma das partes e nega-a a outra, constitui
uma sentenca definitiva de mérito. A lide é, portanto, o objeto principal do
processo e nela se exprimem as aspiracfes de ambos os litigantes.

Tal concepcéo, todavia, ndo € adequada, por uma razao bastante simples: o
juiz ndo decide a lide, mas somente aquilo que foi trazido a balha nos limites do
pedido deduzido pelo autor, apés a narracdo da causa petendi remota'®. E a
peticdo inicial que estatui as balizas da disceptacdo que, por ululante, nao
correspondem, de maneira exata, conflito de interesses existente no mundo fatico.

Acerca do tema, preciso o ensinamento de Candido Rangel Dinamarco:

Como conceito socioldgico, a lide presta-se com muita utilidade a justificar
didaticamente a necessidade do processo e do exercicio da jurisdicao,
guando se ftrata de matéria disponivel (especialmente, direito das
obrigacg6es), sendo possivel a satisfacado da pretenséo pela pessoa a quem
dirigida e, portanto, sendo relevante sua resisténcia. Fora disso, o conceito
mostra-se inadequado e, mesmo com as adaptacdes que vado sendo
tentadas, n&o serve para figurar assim ao centro do processo™’.

Lide e mérito, portanto, ndo s&o conceitos coincidentes. O mérito esta
atrelado a pretensdo deduzida pelo autor e ndo, propriamente, ao conflito de
interesses qualificado pela pretensédo resistida™*'***. Mérito assemelha-se, assim, a

pretensédo veiculada na peca de ingresso.

! Liebman equiparou o julgamento da lide ao julgamento do mérito, confirase: “Este conflito de

interesses, qualificado pelos pedidos correspondentes, representa a lide, ou seja, 0 mérito da causa”.

LIEBMAN, Enrico Tulio. Estudos sobre o Processo Civil brasileiro.Sao Paulo, Bestbook Editora: 2001,

p. 125.

No mesmo sentido, ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 13.ed. S&o Paulo, RT: 2010,
. 441,

b BRASIL, Cédigo de Processo Civil. Exposi¢do de motivos. 1973.

129 Como lembra TUCCI, a causa petendi remota (ou particular) engloba, normalmente, o fato

constituitivo do direito do autor associado ao fato violador desse direito, do qual se origina o interesse

processual para o demandante. TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petenti no processo civil. 2. ed.

Revista dos Tribunais, 2001, p. 154.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil moderno. Tomo I. Sdo Paulo,

Malheiros, 5.ed., 2002, p. 254

131 «0 ato de demandar é o responsavel pela colocacéo da pretensdo diante do juiz, para que a seu

respeito ele se manifeste — julgado-a no processo de conhecimento, satisfazendo-a no executivo. E

sobre esse material que se desenvolveréo as atividades de todos 0s sujeitos do processo e sobre ele
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A referida pretenséo €, na esteira da melhor doutrina, bifronte, pois: i) dirige-
se, num primeiro momento, a obter o provimento jurisdicional; e ii) destina-se, num
segundo estagio, ao alcance do préprio bem da vida vindicado®3.

Em sintese, “0 mérito € o objeto do processo, é a pretensdo processual do
autor sobre a qual o juiz vai decidir. A pretensdo processual, por sua vez, no ato da
demanda, consubstancia-se no pedido realizado na peticao inicial. Decidir o mérito,

portanto, é julgar o pedido do autor™**.

3.2 A Visédo Assercionista Das Condicdes Da Acédo: A Cognicéao
Sumaria Da Peticdo Inicial Como Forma De Manutencdo Da
Doutrina Tradicional

Ao discorrer, no capitulo 2, sobre as condi¢cbes da acdo na visdo da teoria
tradicional, restou evidenciado que a legitimidade das partes, o interesse de agir e a
possibilidade juridica do pedido sdo, como regra, analisadas a luz do que restou

%5 ¢ 138 gy in statu assertionis™’. Nesse sentido, diz-se

expendido na peticao inicia
gue o julgador deve admitir, de forma proviséria e por hipbétese, que todas as

assercdes da peca inaugural do autor sdo verdadeiras™*®.

gue atuardo os resultados da jurisdicdo. A tutela jurisdicional conferida ao demandante refere-se
sempre a uma pretenséo, por ele trazida. Dai dizer-se que a pretenséo constitui o objeto do processo
ou o0 mérito” DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. Il. Sdo
Paulo, Malheiros: 2001, p. 107.

132« tutela jurisdicional postulada pelo demandante ndo é outra coisa sendo o produto de uma
medida que de algum modo altere a situacdo lamentada e dé satisfacdo a pretensdo apresentada a
ele. Julgar o mérito, portanto, é acolher ou rejeitar a pretenséo trazida pelo autor — aquela mesma
pretensdo que ele ja alimentava antes do processo e, porque ndo satisfeita, veio a ser formalizada em
sua peticao inicial. Julgar o mérito € conceder ou negar a tutela jurisdicional postulada pelo autor — no
segundo caso, concedendo-a ao réu. Quer se acolha ou rejeite a demanda do autor, julgar 0 mérito é
dispor sobre a pretensdo deduzida.”.DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de sentenca. 4.ed.
Sao Paulo, Malheiros: 2009, p. 51.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil. Vol. Il. Sdo Paulo,
Malheiros: 2001, p. 109.

13 COSTA, Suzana Henriques da. Condicdes da aco. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 85.

% JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro, Forense: 2005, p. 94.

1% Nesse sentido: “o exame da relagdo substancial destinado a identificar a presenca das condicdes
da acdo deve limitar-se as afirmagfes da inicial.” Direito e processo. Influéncia do direito material
sobre o processo. 5. ed. Sdo Paulo, Malheiros: 2009, p. 103.

3" DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condicbes da acdo. O juizo de
admissibilidade do processo. Sdo Paulo, Saraiva: 2005, p. 217.

1% CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de direito processual civil Volume I. 8. ed. Rio de Janeiro,
Lumen Juris: 2002, p.127.
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Tomam-se, pois, como verdades interinas as assertivas veiculadas na peca
vestibular e, fulcro nelas, verifica-se, em abstrato, a possibilidade juridica, a
legitimidade e o interesse de agir do autor. Essa a licdo apregoada pela teoria da

assercao ou da prospettazione. Assim,

N&o se trata de um juizo de cognicdo sumaria das condi¢bes da acédo que
‘permitiria um reexame pelo magistrado, com base em cogni¢do exauriente.
O juizo definitivo sobre a existéncia das condi¢fes da acéo far-se-ia nesse
momento: se positivo o juizo de admissibilidade, tudo o mais seria decisdo
de mérito, ressalvados fatos supervenientes que determinassem a perda de
uma condicéo da acdo. A decisdo sobre a existéncia ou ndo de caréncia de
acédo, de acordo com esta teoria, seria sempre definitiva™’.

Para a prospettazione se néo for possivel a afericdo, na em juizo preliminar,
acerca da legitimacgéao, do interesse ou da possibilidade juridica, a questdo ndo esta
mais relacionada a uma condicdo da acdo. Tratar-se-4, nessa hipotese, de questédo

de mérito™*°

, uma vez que nao foi possivel a sua afericdo, de modo abstrato, com a
peca de ingresso e, por isso, foi necessaria um maior grau de cogni¢cao do julgador.
A teoria da assercao busca, pois, evitar inconvenientes praticos da aplicacédo
literal do artigo 267, §3°, do CPC'** (possibilidade de conhecimento de oficio, em
qualquer tempo e grau de jurisdicao, da falta de uma das condi¢cdes da acao) e €,
constantemente, objeto de adocdo explicita em alguns julgados de Pretérios

patrios'*2.

¥ DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condicbes da acdo. O juizo de

admissibilidade do processo. S&o Paulo, Saraiva: 2005, p. 217.
4% No sentido do texto, o seguinte excerto: “Se o juiz realizar cogni¢éo profunda sobre as alegacdes
contidas na peticdo, apos esgotados 0os meios probatérios, tera, na verdade, proferido juizo sobre o
mérito da questdo, acolhendo ou rejeitando a demanda”. BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Direito e processo. Influéncia do direito material sobre o processo. 5. ed. Sdo Paulo, Malheiros: 2009,
. 101.
E‘l DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condicbes da acdo. O juizo de
admissibilidade do processo. Sdo Paulo, Saraiva: 2005, p. 219.
12 Cite-se, como exemplo, 0 seguinte julgado: ADMINISTRATIVO - ACAO CIVIL PUBLICA -
MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL - CONCESSIONARIA DE SERVIGO PUBLICO - TRANSPORTE
- PEDIDO DE ADEQUACAO DO SERVICO ESSENCIAL - INTERESSE DE AGIR, LEGITIMIDADE E
POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. 1. O caso trata de ag&o civil publica ajuizada pelo MPSP
em face da CPTM, concessionaria do servico publico, para adequar o servico de transporte de
passageiros, que, no entender do autor, vinha sendo deficientemente prestado. A sentenca julgou
parcialmente o pedido, condenando a concessionaria a adequar-se, nos termos da sentenca, aos
servicos que devem ser prestados aos cidaddos. 2. E dever do Poder Publico e de seus
concessionarios e permissionarios prestar servico adequado e eficiente, atendendo aos requisitos
necessarios para seguranca, integridade fisica, e satde dos usuérios, tudo conforme os arts. 6°, | e
X, do CDC c/c 6° da Lei n. 8.987/95. 3. Deste modo, uma vez constatada a ndo-observancia de tais
regras béasicas, surge o interesse-necessidade para a tutela pleiteada. Vale observar, ainda, que as
condi¢Bes da acdo sdo vistas in satu assertionis ("Teoria da Assercdo"), ou seja, conforme a narrativa
feita pelo demandante, na peticéo inicial. Desse modo, o interesse processual exsurge da alegacao
do autor, realizada na inicial, 0 que, ademais, foi constatado posteriormente na instancia ordinaria.
Tudo isso implica reconhecer a ndo-violacdo dos arts. 3° e 267, VI, do CPC. 4. No caso dos autos,
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7

Em realidade, € rotineiro asseverar-se - em sentencas que acolhem
preliminares (de ilegitimidade ativa ou passiva e de auséncia de interesse de agir) -
gue “as questdes preliminares suscitadas confundem-se com o mérito”.

Essa concepcdo busca solucionar o dilema acerca da natureza juridica
condicbes da acdo. Para os adeptos da teoria da assercdo, pouco importa o
momento em que a perquiricdo acerca das condi¢cdes da acéo é realizada. O grau
de cognicéo do julgador é que definird se a sentenca de caréncia do direito de acao

é sentenca de mérito**

, desde que o0 exame seja realizado a luz do que restou
explicitado na peticao inicial. Trata-se, segundo doutrina abalizada, da Unica maneira
de compatibilizar os dispositivos do Cédigo de Processo Civil viabilizando a exclusao
das condicdes da acdo do mérito da causa**.

Essa posigdo, todavia, traduz-se numa equivoca maneira de valorizar a
categoria processual tradicional das condi¢cdes da acgao, pois ndo se reconhece que
elas sdo, em todas as oportunidades, questdes atinentes ao mérito.

E que a matéria examinada pelo juiz é idéntica, pouco importando o
momento em que ocorre a precitada afericAo (se ao despachar a inicial, no
julgamento conforme o estado do processo ou, ainda, ha sentenca) ou 0s elementos
de que dispde quando realiza tal analise.

Assim, embora signifigue uma evolugcdo importante, a teoria da assercao
nao responde ao grande questionamento que aqui se propde: as condi¢des da acao
sdo questdes de mérito? Elas estéo ligadas a pretensao vindicada na inicial?

Registre-se, por oportuno, que, ao revés do que pretendem o0s
assercionistas, ndo é o nivel de cognicéo do julgador que indica serem as condi¢cbes
da acdo matérias de mérito, mas a sua propria esséncia, conforme se explanara na

sequéncia.

ndo ocorre a impossibilidade juridica do pedido, porque o Parquet, além de ter legitimidade para a
defesa do interesse publico (alias, do interesse social), encontra-se no ordenamento juridico, tanto na
"Lei da Acao Civil Publica" (Lei n.7.347/85), quanto na "Lei Organica Nacional do Ministério Publico e
Normas Gerais para os Ministérios Publicos dos Estados" (Lei n. 8.625/93) e outras, ou mesmo nos
arts. 127 e 129 da CF, respaldo para pedir a adequacéo dos servicos de utilidade publica essenciais.
[...]'BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Segunda Turma, Recurso Especial 470675/SP, Ministro
Humberto Martins, Julgado em 16/10/2007, DJ de 29/10/2007, p. 201.

143 COSTA, Suzana Henriques da. Condi¢6es da acdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 47.

1% GOMES, Fabio. Caréncia de Acéo: doutrina, comentarios ao CPC, analise da jurisprudéncia. Sao
Paulo: RT, 1999, p. 72.
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3.3 Natureza Juridica Das Condi¢cbes Da Acéo. As Condicdes Da
Acéao Enquanto Questdes De Mérito.

Conforme anotado no intréito do presente capitulo, a natureza juridica de
determinado instituto se traduz pelo exame de seu carater.

Importa anotar, distanciando-se da doutrina brasileira majoritaria, que as
condi¢cdes da agcdo ndo sdo, simplesmente, uma faixa de estrangulamento entre o
direito material e o direito processual**®>. Em verdade, as condicdes da acédo estédo
umbilicalmente atreladas as pretensdes trazidas a lume na peca vestibular.

Permita-se, de inicio, retomar o tema, na teoria tradicional de Liebman, que
assim asseverou:

0 autor, para merecer a atencdo do juiz, deve oferecer alguns requisitos,
cuja falta autoriza o juiz a recusar-lher o conhecimento. As condi¢des da
acdo, portanto, sdo os requisitos que a lide deve possuir para poder ser
julgada. Eles dizem respeito as relacbes entre a lide e o conflito de
interesses que a fez surgir, porque a lide s6 pode ser decidida se for
adequada e apropriada aquele conflito™*®.

O posicionamento mais difundido™*’ do autor italiano milita, pois, no sentido
de que as condi¢des da acdo sao requisitos para conhecimento do mérito da causa.
Afirmava Liebman, textualmente: “as condicdes da agdo, como requisitos que
condicionam o conhecimento do mérito, ndo podem estar incluidas no mesmo."*®

Diferentemente de Liebman, Chiovenda, em razdo de filiar-se a teoria
concretista do direito de acao, indicava que “as questdes concernentes as condicbes
da acdo qualificam-se de questbes de meérito (merita causae, arts. 492, 493 e 803,

CPC)”149.

145 cf. topico 1.3, supra.

“® LIEBMAN, Enrico Tulio. Estudos sobre o Processo Civil brasileiro.S&o Paulo, Bestbook Editora:
2001, p. 104.

147 Afranio Silva Jardim registra: “Certo que, em dois outros trabalhos, o professor Enrico Liebman
admite expressamente a possibilidade de a legitimacao para a causa poder ser conexa com 0 mérito
e, também depender de provas para a sua verificagdo, passando a examinar a pertinéncia subjetiva
subjetiva da lide numa perspectiva real e concreta. Nada obstante, como se sabe, produzida ou
confeccionada uma obra, ja ndo mais pertence ela ao seu criador, motivo pelo qual ousamos ficar
com Liebman mesmo contra Liebman.” (JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 11. ed. Rio
de Janeiro, Forense: 2005, p. 95).

“® LIEBMAN, Enrico Tulio. Estudos sobre o Processo Civil brasileiro.S&o Paulo, Bestbook Editora:
2001, p. 111.

149 CHIOVENDA, Giusseppe. Instituicbes de Direito Processual Civil. 4. ed. Traduzida por Paolo
Capitanio. Campinas, Bookseller: 2009, p. 113.
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llustres processualistas contemporaneos tém entendido que as condi¢des da
acado nao sdo pressupostos para o exame das questbes de merito, mas, ao
contrario, relacionam-se intimamente com a pretensdo desenhada na peticao inicial

e, portanto, compdem, pelo seu carater, o proprio meritum causae. Confira-se:

Se as condicbes da acdo devem ser apreciadas apenas em virtude da
afirmacdo do autor (o autor afirma-se proprietario do imével na acdo de
reinvindicacdo, pouco importando a prova realizada, e neste caso, por
exemplo existe condicdo da acdo) ou devem estar presentes em face da
afirmacdo constante na peticdo inicial e da prova realizada no processo ( 0
autor afirma ser proprietario do imével e a prova é no sentido de que outro é
seu proprietario, pelo que faltaria, por exemplo, legitimidade para a causa),
o fato é que as condi¢cBes da acéo, por dizerem respeito ao direito material,
fazem com que a afirmacdo da auséncia de uma delas seja, na realidade,
um caso de afirmagcdo macroscopica de falta de amparo do autor perante o
direito material.**

Frederico Marques pontifica, na mesma esteira, que a falta de possibilidade
juridica é “indicio macroscépico da inexisténcia de pretenséo razoavel™".

Nada mais correto. Nao ha duvida de que as condi¢cdes da acdo, por
integrarem o préprio objeto litigioso, isto é, a relacdo juridica de direito material
levada a apreciacdo do Poder Judiciario, pertencem essencialmente ao mérito da
causa.

N&o sdo, propriamente, todo o mérito, reconheca-se. S&o, contudo,
guestdes de mérito, pois se relacionam, de maneira umbilical e definitiva, com a
pretensédo vindicada na peca de ingresso. E, justamente por isso, distanciam-se de
guestdes estranhas ao mérito, independentemente do momento processual em que
sejam examinadas.

Nessa esteira, pouco importa o instante do processo ou o nivel de cognigédo
do julgador quando examina as condi¢cdes da acédo, pois nada disso modifica a
esséncia do instituto, em especial no que toca ao seu estreito vinculo com a res in

iudicium deducta.

A relacdo juridica de direito material € trazida para apreciacdo do
magistrado por meio dos chamados elementos da demanda e as condi¢bes
da acao séo localizadas principalmente em um desses elementos, qual seja,
a causa de pedir. [...]

Assim, ao constatar a auséncia de uma condi¢cdo da acao, o juiz devera,
obrigatoriamente, entender pela improcedéncia da demanda, uma vez que

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 3.
ed. S8o Paulo, Revista dos Tribunais: 2004, p. 70.
1 MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil, I. Sdo Paulo, Saraiva, 1974, p.160.
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respondeu negativamente a uma questdo de mérito condicionante ao
acolhimento do pedido do autor. >

Deveras correta a licdo que sustenta, com espeque nesses argumentos, ser
“impossivel extrema-las [as condi¢cdes da acdo] do meérito da causa, fato que por si

s6 justificaria a exclusdo dessa categoria da dogmatica juridica e,

consequentemente, do texto legal.”*>®

Adroaldo Furtato Fabricio, apds anotar seu herculeo esfor¢co no sentido de
compreender a classificacdo realizada pelo direito positivo e pela doutrina
majoritaria, assim verbera, acerca da possibilidade juridica do pedido:

Por muito que nos tenhamos empenhado na meditacdo do assunto e por
maior que tenha sido nosso esforco em penetrar as razBes do
convencimento que parece ser 0 da maioria (sobre a solucdo da lei),
fortalecemos sempre mais nossa convic¢cdo no sentido de ser a sentenca
declaratéria da impossibilidade juridica uma tipica sentenca de mérito. Ao
proferi-la, o juiz “rejeita o pedido do autor”, nos exatos termos do art. 269, |;
denega-lhe o bem da vida por ele perseguido através do processo; afirma
que ele ndo tem o direito subjetivo material invocado; diz que ele ndo tem
razdo; indefere-lhe o pedido mediato formulado; repele sua demanda.
Podem-se alinhar as dezenas outras maneiras de dizer, mas todas

significardo sempre que a ac&o (rectius, o pedido) ndo procede.™”.

Da mesma maneira, acentua, com relagdo a legitimidade e ao interesse de

agir, respectivamente:

Relativamente a esta condicdo, parece ainda mais dificil sustentar-se que
seja matéria estranha ao mérito. Efetivamente, ao sentenceiar que o autor
nao tem legitimatio ad causam, denega-lhe, o juiz, clarissimamente, o bem
juridico a que aspirava, posto que a sua demanda responde: “Se é que
existe o direito subjetivo invocado, dele nao és titular”. Proclamando o juiz,
por outro lado, ilegitimidade passiva ad causam, declara que, em face réu,
ndo tem o autor razdo ou direito. Em qualquer dos casos, ha clara prestacao
jurisdicional de mérito, desfavoravel ao autor — vale dizer, sentenca de
improcedéncia.*®

Parece-nos que essa suposta condi¢cdo da acdo, se é que melhor ndo se
acomodaria entre 0s pressupostos processuais, poder-se-ia enquadrar, sem
esforco, no &mbito do meritum causae. O ter razdo, ou ndo ter, inclui a

satisfacdo desse requisito, se € que ele ndo se exaure na simples
verificacdo de ndo ser o caso de exercicio da jurisdicao.™®
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Lo COSTA, Suzana Henriques da. Condi¢8es da acdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 96-97.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condicbes da acdo. O juizo de
admissibilidade do processo. Sdo Paulo, Saraiva: 2005, p. 219.

% EABRICIO. Adroaldo Furtado. Extincdo do Processo e Mérito da Causa. Revista de processo n.
58, Abr./Jun. 1990, p. 17.

%5 EABRICIO. Adroaldo Furtado. Extincdo do Processo e Mérito da Causa. Revista de processo n.
58, Abr./Jun. 1990, p. 19.

1% EABRICIO. Adroaldo Furtado. Extincdo do Processo e Mérito da Causa. Revista de processo n.
58, Abr./Jun. 1990, p. 20.
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As condicbes da acado, portanto, ndo tem nenhuma razdo de existir,
enquanto categorias do processo civil, pois sdo questdes de merito. Assim, porque
as condicdes da acao integram o mérito da causa, a categoria “condicfes da acéo”
nao subsiste e, ipso facto, deve ser expurgada do processo civil, evitando-se,
consoante a maior parte da doutrina brasileira realiza, um culto a essa categoria
processual que, em verdade, ndo se sustenta, se considerada sua verdadeira

157

esséncia™’. Nesse sentido, preciso o ensinamento de Gomes:

Em concluséo, entendemos restar demonstrada a absoluta impropriedade
de se dar validade as condigcbes da acdo como categoria pertinente ao
plano do Direito Processual, razdo pela qual se impde a supresséo das
mesmas do nosso Cdédigo; enquanto presentes neste, sua apreciacdo
importara exame de mérito, e de natureza jurisdicional sera a atividade do

juiz ao aferi-las™®.

O fundamento majoritario para a manutencdo das condi¢cdes da acao,
convém anotar, relaciona-se, com uma flagrante incompreenséo no sentido de que a
sentenga onde se afirma a auséncia de uma das condi¢cdes da acdo ndo produz
coisa julgada material™. Em razéo disso, convém examinar o tema de maneira mais

detalhada, no tépico infra.

37«0 conceitos e as categorias doutrinarias existem no plano légico, como instrumentos destinados a
melhor compreensédo dos fenbmenos. Bem por isso, ndo podem ser submetidos a um culto irrefletido,
como se tivesse existéncia per se. A significacdo e o alcance de cada um deles variam segundo o
angulo visual e o alcance de cada um deles.” WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil.
2.ed. Campinas, Bookseller: 2000, p. 90.

8 GOMES, Fabio. Caréncia de Acéo: doutrina, comentarios ao CPC, analise da jurisprudéncia. Sao
Paulo: RT, 1999, p. 72.

%9 Eis o resumo da confus&o, sintetizado com clareza: “A resposta é simples, e se relaciona com uma
inadequada compreensdo do instituto da coisa julgada material. Supde-se que a sentenca que afirma
a auséncia de uma condicdo da acdo ndo produz coisa julgada material; isto porque aquele que
buscou o juizo e recebeu uma sentenca que afirmou a auséncia, por exemplo, de interesse de agir
por inadequacao da via eleita, deve poder voltar a juizo para postular através da via adequada. Se é
evidente que aquele que escolheu a via errada deve ter o direito de voltar a ingressar em juizo
através da via adequada, € completamente falso que a sentenca que a via escolhida é inadequado
ndo produza coisa julgada material e que somente por isso o autor tem direito de voltar a juizo
elegendo a via correta. A sentenca que afirmou que a via escolhida pelo autor ndo era adequada ndo
permite que o autor volte a juizo através da via ja afirmada inadequada, e nesse sentido produz coisa
julgada material, impedindo a propositura da acdo que ja foi proposta. Ora, quando é solicitada ao juiz
a via adequada — e, portanto, uma outra via, diferente daquela que ja foi afirmada inadequada -, o juiz
esta diante de uma outra acdo diferente daquela que produziu uma coisa julgada material.”
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 3. ed.
S&o Paulo, Revista dos Tribunais: 2004, p. 70-71.
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3.4 A Caréncia De Acéo E A Coisa Julgada Material

Consoante explanado supra, a sentenca que julga o autor “carente do direito
de acdo” julga o proprio direito substancial*®®. Nesse caminho, “a falta de uma
dessas condi¢cdes [possibilidade juridica do pedido, interesse de agir ou
legitimidade], reconhecida liminarmente ou apds a instrucéo, deveria dar ensejo,
sempre, a uma decis&o de mérito."®*

Tendo por fundamento as premissas fixadas nos tépicos precedentes, é
possivel dizer que a sentenga que declara a ilegitimidade de uma das partes, a
auséncia do interesse de agir ou a impossibilidade juridica do pedido examina a
fundo um dos elementos constitutivos da demanda (causa de pedir), e, ipso fato, se

162

trata de uma sentenca de mérito que transita em julgado materialmente™<, admitindo

acao rescisoria. Nesse sentido, bastante contundente a licdo de Didier Junior:

Costuma-se dizer que a sentenca de caréncia de acdo ndo pode ficar
acobertada pela coisa julgada material, pois o autor, apds “consertar” o erro,
ou em razdo da superveniéncia de novo fato, teria o direito de repropor a
demanda. Sucede que se o defeito for corrigido, mesma demanda nédo serg;
somente se pode falar em repropositura se a nova propositura se der nos
mesmos termos da anterior. Corrigir de propor de outra forma nao é
repropor, é propor algo novo'®.

Assim, se o juiz sentencia no sentido da auséncia de uma das condi¢gdes da
acédo, eventual demanda deflagrada, apds escoado o lapso temporal para manejo do
recurso de apelagéo, é nova relagdo juridica processual, uma vez que se perfez a

coisa julgada material, em relacéo ao veredicto de meérito ja precluso.

10 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 3.
ed. S8o Paulo, Revista dos Tribunais: 2004, p. 70.

*. DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condicdes da acdo. O juizo de
admissibilidade do processo. S&o Paulo, Saraiva: 2005, p. 219.

182 Coisa julgada material (autoritas rei iudicatae) é a qualidade que torna imutavel e indiscutivel o
comando que emerge da parte dispositiva da sentenca de mérito ndo mais sujeita a recurso ordinario
ou extraordinario (art. 467, CPC; art. 6°, 83°, LICC), nem a remessa necessaria do art. 475, CPC.
Somente ocorre se e quando a sentencga de mérito tiver sido alcancada pela precluséo, isto €, a coisa
julgada formal é pressuposto para que ocorra a coisa julgada material, mas ndo o contrario. A coisa
julgada material é um efeito especial da sentenga transitada formalmente em julgado. A seguranca
juridica trazida pela coisa julgada material, € pressuposto do estado democrético de direito (art. 1°,
caput, CF). NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicio Federal. 8. ed. S&o
Paulo, Revista dos Tribunais: 2004, p. 39.

%3 DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condicbes da acdo. O juizo de
admissibilidade do processo. S&o Paulo, Saraiva: 2005, p. 220.
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Em face da sentenca recoberta pela coisa julgada é possivel o manejo de
acao rescisoria, acaso configurada uma das hipoteses de seu cabimento, previstas

no art. 485 do Cadigo de Processo Civil.
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4. AS CONDICOES DA ACAO NO ANTEPROJETO DE CODIGO
DE PROCESSO CIVIL

Em 8 de junho de 2010, uma Comissdo de Juristas capitaneada pelo
Ministro Luiz Fux'®, relator do modelo proposto, apresentou, ao Presidente do
Senado Federal, Senador José Sarney, o texto do Anteprojeto de Coddigo de
Processo Civil. Esse € o texto base para as reflexdes que se fardo na sequéncia,
evitando-se utilizar o referente ao Projeto de Lei n. 8046/2010, em razdo da
sucessivas e constantes modificacbes que este vem recebendo.

Os dois periodos inaugurais da exposicdo de motivos do Anteprojeto, bem

sintetizam qual € a pretensao do novel texto proposto:

Um sistema processual civil que nao proporcione a sociedade o
reconhecimento e a realizacdo dos direitos, ameacados ou violados, que
tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias
constitucionais de um Estado Democratico de Direito.

Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa
a carecer de real efetividade. De fato, as normas de direito material se
transformam em pura ilusdo, sem a garantia de sua correlata realizacao, no
mundo empirico, por meio do processo.'®

A tonica do Anteprojeto €, pois, a conservacao de institutos processuais que
se mostraram Uteis e adequados a entrega da prestacéao jurisdicional em tempo habil
e, ainda, a inclusdo “no sistema de outros tantos que visam a atribuir-lhe alto grau de
eficiéncia.”®

N&o parece ser esse o tratamento dado as condi¢des da agdo. Examinando
0 que interessa ao presente estudo e afastando o risco de desviar o foco da
pesquisa, convém analisar como o Anteprojeto tratou das questdes relacionadas as
condi¢bes da acao.

Ressalte-se, de proémio, que o verbete “condicbes da acdo” ndo aparece
em nenhum dos dispositivos do Anteprojeto. Ao que tudo indica, 0 a proposta

legislativa preferiu ndo trabalhar, de maneira explicita, com a categoria “condi¢des

164 Integraram a Comisséo de Juristas as seguintes pessoas: Ministro Luiz Fux, entdo do Superior

Tribunal de Justica hoje do Supremo Tribuna Federal, a Doutora Teresa Wambier e os Doutores
Adroaldo Fabricio, Benedito Pereira Filho, Bruno Dantas, Elpidio Nunes, Humberto Teodoro Junior,
Jansen Almeida, José Miguel Medina, José Roberto Bedaque, Marcus Vinicius Coelho e Paulo Cezar
Carneiro.

185 codigo de Processo Civil : anteprojeto / Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboracdo de
Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil. — Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010, p. 10-11.

1% codigo de Processo Civil : anteprojeto / Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboracéo de
Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil. — Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010, p. 13.
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da acao”, limitando-se a referir-se, em dispositivos especificos, ao “interesse” e a

“legitimidade”, conforme sera detalhado infra.

4.1 A Supressdo Da Possibilidade Juridica Do Pedido: Uma
Realidade. O Apego A Visdo Tradicional: A Manutencdo Da
Legitimidade Ad Causam E Do Interesse De Agir Como Condicdes
Da Acao

A leitura da exposicdo de motivos do Anteprojeto revela que a possibilidade
juridica deixou de ser condicdo da acdo e, finalmente, foi elevada a questdo de

mérito. A justificativa dos autores do Anteprojeto restou assim vazada:

Com o0 objetivo de se dar maior rendimento a cada processo,
individualmente considerado, e, atendendo a criticas tradicionais da doutrina
deixou, a possibilidade juridica do pedido, de ser condigdo da acdo. A
sentenga que, a luz da lei revogada seria de caréncia da acdo, a luz do

o N - . .. 167
Novo CPC é de improcedéncia e resolve definitivamente a controvérsia.

Acolheu, pois, o Anteprojeto a viséo critica defendida por processualistas de
escol no sentido de que a possibilidade juridica do pedido nada mais € do que
questdo de mérito, pois intimamente ligada a pretensdo deduzida na peti¢ao inicial.

No mais, o texto mantém a visdo da doutrina tradicional acerca da
legitimidade de partes e do interesse de agir. O quadro comparativo abaixo coteja a

regra vigente no ordenamento juridico com aquela veiculada no Anteprojeto.

CPC em vigor (Lei 5.869/73) Anteprojeto de CPC em 08/06/2010

Art. 16. Para propor ou contestar a agéo | Art. 16.**® Para propor a acdo é

€ necessario ter interesse e legitimidade.

necessario ter interesse e legitimidade.

Art. 301. Compete-lhe, porém, antes de

discutir o mérito, alegar: X — caréncia de

Art. 338.*° Incumbe ao réu, antes de

discutir o mérito, alegar: XI — auséncia

167 Cddigo de Processo Civil : anteprojeto / Comissao de Juristas Responsavel pela Elaboragdo de

Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil. — Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010, p. 29.
%8Correspondente ao Art. 17 do Projeto de Lei 8046/2010, atualmente em tramitacdo na Camara dos
Deputados, no ambito da Comissdo Especial destinada a proferir parecer ao Projeto de Lei n° 6.025,
de 2005, ao Projeto de Lei n°® 8.046, de 2010, ambos do Senado Federal, e outros, que tratam do
"Cédigo de Processo Civil" (andamento em 07/05/2012, obtido em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267, acesso em
09/05/2012).
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acao; de legitimidade ou de interesse
processual;
Sem correspondente Art. 339.'°. Alegando o réu, na

contestacdo, ser parte ilegitima, o juiz
facultara ao autor, em quinze dias, a
emenda da inicial, para corrigir o vicio.
Nesse caso, 0 autor reembolsara as
despesas e pagara honorarios ao
do

moderadamente arbitrados pelo juiz.

procurador reu excluido,

Art. 267. Extingue-se 0 processo, sem
resolugdo de mérito: VI - quando néo
concorrer qualquer das condicbes da
acdo, como a possibilidade juridica, a
legitimidade das partes e 0 interesse

processual;

Art. 467.""* O juiz proferira sentenca sem
resolucdo de merito quando: VI — o juiz
verificar auséncia de legitimidade ou de

interesse processual;

Art. 268. Salvo o disposto no art. 267, V,
a extincdo do processo ndo obsta a que
0 autor intente de novo a acao. A
peticdo inicial, todavia, nédo sera
despachada sem a prova do pagamento
ou do depdsito das custas e dos

honorarios de advogado.

Art. 468.'"* A sentenca sem resolucéo de
mérito ndo obsta a que a parte proponha
de novo a acdo. § 1° No caso de
ilegitimidade ou falta de interesse
processual, a nova propositura da acéo

depende da correcéo do vicio.

As alteracdes de envergadura, propostas no Anteprojeto, sdo as seguintes:

(i) substituicho do termo “caréncia de acado” por “auséncia de legitimidade ou
da

contestacao, o juiz facultara ao autor, no prazo de 15(quinze) dias, a corre¢édo do

interesse processual”; (i) alegada a ilegitimidade, em sede preliminar

vicio. Acatada a ilegitimidade, o autor devera reembolsar as despesas e pagar os

169 Correspondente ao Art. 327, |, do Projeto de Lei 8046/2010.

170 Correspondente ao Art. 328, do Projeto de Lei 8046/2010. O referido dispositivo, importante frisar,
aproxima ainda mais a ilegitimidade das partes do mérito da causa. Confira-se a redacao do Art, 328
do PL 8046/2010: “Alegando o réu, na contestacao, ser parte ilegitima ou nao séo ser o responséavel
pelo prejuizo invocado na inicial [...]. Ora, se 0 Réu indica ndo ser o responsavel pelo “prejuizo
invocado na inicial” e, por isso, invoca sua ilegitimidade, a sentenca que julga essa demanda sera,
inegavelmente, de mérito, pois examinou a pretensao deduzida na peca de ingresso.

"I Correspondente ao Art. 472, VI, do Projeto de Lei 8046/2010.

17z Correspondente ao Art. 473, §81°, do Projeto de Lei 8046/2010.



49

honorarios, arbitrados pelo juiz, ao procurador do réu excluido; (iii) condicionamento
da propositura de nova demanda a corre¢cao dos vicios de ilegitimidade ou falta de
interesse processual, quando o feito originario foi extinto, sem apreciacdo de mérito,
em razao desses vicios.

As modificacdes veiculadas no Anteprojeto corroboram com a correcado da
ideia de que as condi¢Oes da acéo integram o meérito da causa. Se assim nao fosse,
nao haveria justificativa para as alteragcbes indicadas nos artigos 339 e 468, 81°,
que, inegavelmente, criam regras especificas para as condicdbes da acao,
albergadas pelo Anteprojeto (legitimidade e interesse de agir).

Especialmente em relagdo a novel regra proposta no art. 468, 81°, que
condiciona a propositura de uma nova demanda a corre¢cdo do equivoco que
ocasionou a extingdo do processo, resta evidenciada uma espécie de sentenca que,
embora ndo decida o mérito, impossibilita a propositura de uma nova demanda.

Trata-se, pois, de sentenca de extincdo sem julgamento de mérito sui
generis, pois, embora nao transite em julgado materialmente, preclusa a
possibilidade de recurso, o veredicto torna-se imutavel e indiscutivel, ja que impede
0 ajuizamento de uma nova demanda enquanto néo for retificado o vicio. Demais
disso, ndo se possibilita 0 ajuizamento de acao rescisoria.

Como se V€, os autores do Anteprojeto preferiram a manutencdo da visédo
tradicional, criando mecanismos que possibilitem a perpetuacdo de que as

condicdes da agdo ndo tocam a questbes de mérito.

4.2 ProposicGes Para O Anteprojeto, A Luz Da Insubsisténcia Das
Condi¢cbes Da Acéo

Anote-se, para encetar o presente topico, que o Anteprojeto faz referéncia,
em dois pontos especificos, as propostas realizadas no sentido de excluir-se, do
corpo no Cadigo de Processo Civil, as condi¢cdes da acéo, “ja que se trata de mérito

da demanda” *"3. Os autores do texto, no entanto, enjeitaram a ideia e mantiveram,

3 codigo de Processo Civil : anteprojeto / Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboracéo de

Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil. — Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010, p. 356 e 3665.
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nos termos do que restou expendido supra, a ilegitimidade e o interesse de agir
como categorias estranhas ao mérito da causa.

Numa visdo bastante pragmatica do assunto — tendo como premissa a
cosmovisdo do processo civil brasileiro fixada no curso do presente trabalho — néao
ha nenhuma sustentacdo técnico-cientifica para a manutencdo das condi¢cdes da
acao como categorias do direito processual civil, uma vez que a legitimidade e o
interesse estdo umbilicalmente atrelados a pretensdo do autor descrita na peticdo
inicial.

E nesse contexto que o Anteprojeto deveria abdicar da visdo tradicional,
admitindo que a falta de interesse e a ilegitimidade conduzem a extingdo do
processo com apreciacao de mérito.

O acolhimento dessa proposi¢do acarretaria: (i) & supressédo do art. 16 do
Anteprojeto, pois ele estampa serem indispensaveis, para a propositura da acéo, ter
interesse e legitimidade; (ii) a supresséo do art. 338 inciso Xl do texto, uma vez que
caberia ao réu, em sede de defesa meritdria, suscitar a ilegitimidade e a auséncia de
interesse de agir; (iv) a supresséo do art. 339, uma vez que a alteracdo do polo
passivo da demanda tem o mesmo efeito pratico da extingdo do processo com
apreciacdo de mérito, inclusive para reembolso de despesas e condenacdo em
honoréarios advocaticios; (v) supressao do inciso VI do art. 467, pois a extincdo do
processo, quando ausentes a legitimidade e o interesse, deve ser realizada com
avancgo de mérito; e (vi) supressdo do 81° do art. 468, pois uma vez reconhecidas a
legitimidade e o interesse como questdes de mérito, ndo havera necessidade de
condicionar o ajuizamento de nova demanda a correcao de vicios. A coisa julgada
material obstara a novel pretenséo.

Essas as sugestdes, relativas ao tema “condicbes da acgao”, para o
Anteprojeto apresentado ao Senado Federal que, atualmente, tramita na Comisséo
Especial destinada a proferir parecer ao Projeto de Lei n°® 6025, de 2005, ao Projeto
de Lei n° 8046, de 2010, ambos do Senado Federal, e outros, que tratam do "Cdédigo
de Processo Civil" (andamento em 07/05/2012) *™.

Cumpre, doravante, por fecho ao presente trabalho retomando, por ser

imperativo o dever de sintese, as principais ideias aqui laboradas.

1r4 CAMARA DOS DEPUTADOS.
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267, acesso em
09/05/2012.




51

CONCLUSAO

A guisa de conclusdo, imperativo dever de sintese indica a conveniéncia de
retomar as principais ideias debatidas no curso da pesquisa, de modo a realcar os
resultados alcancados no curso do trabalho, apontando, outrossim, proposicdes para
o direito positivo.

Nesse norte, impende recobrar que acédo pode significar: o direito material
em exercicio (direito material violado, para os concretistas); o direito autbnomo em
relacdo ao direito material (direito de provocar a jurisdicdo, como para O0S
abstrativistas) e, ainda; o exercicio do direito abstrato de agir (direito de conduzir ao
Judiciario a pretensdo juridica de direito material), independentemente do resultado
a que se vai chegar, como € o caso dos ecléticos.

A teoria eclética, adotada pelo Codigo de Processo Civil brasileiro, é a Gnica
gue consegue explicitar a contento a interdependéncia entre o direito objetivo e o
direito de invocar a jurisdicdo, conceituando agcdo como direito subjetivo (direito ao
exercicio da atividade jurisdicional), abstrato (ndo importa se 0 provimento
jurisdicional sera procedente ou nédo), autbnomo (ndo depende da existéncia do
direito subjetivo material) e instrumental, pois seu objeto € solucionar uma
pretensdo, aplicando o direito objetivo a determinado caso concreto, sempre
prestigiando as finalidades do processo.

O exercicio de qualquer pretensao jurisdicional deve ser realizado
com lastro no direito material vindicado, pois é mister cardeal do processo

proporcionar a protecéo ao direito objetivo.

A interdependéncia entre acdo e direito material é divisada, de
maneira hialina, em trés matérias, em que ha notéria maior sensibilidade do
processo em relacdo a sua natureza instrumental: condicbes da acdo, provas e
responsabilidade patrimonial. As condi¢cdes da acdo mereceram amplo exame no

presente trabalho, a partir da visdo da ordem juridica positiva.
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O Cddigo de Processo Civil brasileiro, ao consagrar, no artigo 267,
inciso VI, que o processo se extingue sem resolugdo do mérito quando né&o
concorrer qualquer das condi¢cbes da agéo (possibilidade juridica, a legitimidade das
partes e o interesse processual), estatuiu a categoria das condi¢cdes da acdo como

estranha ao mérito, além de nao confundi-la com 0s pressupostos processuais

Na primeira das condi¢cdes da acéo, legitimidade ad causam, avalia-
se a titularidade para figurar num dos polos da relacéo juridica de direito processual.
Verifica-se, pois, a correspondéncia entre as posicbes de autor e réu com a de
sujeito ativo e passivo da relacdo juridica de direito material. Quando ausente a
legitimidade, o juiz reconhece a falta de amparo do autor perante o direito material e,

por isso, julga o mérito.

O interesse de agir, ao seu turno, representa a necessidade de
requerer a prestacdo da tutela jurisdicional, bem como a sua adequacédo em fazé-lo.
SO estd presente o interesse quando a atuagdo da jurisdicdo for capaz de assegurar
a pretensao de direito material vindicada. Se a pretenséo for desnecessaria, inutil, o
juizo assim o declara considerando o direito material vindicado e, assim, julga o

proprio merito.

A possibilidade juridica do pedido, terceira e ultima condicdo da
acao, esta dirigida ao titular ativo da relacdo juridica processual, impondo-lhe o
dever de ndo deduzir pedido vedado pelo ordenamento juridico, isto €,0 julgador
indica que o autor ndo tem razdo; indefere-lhe o pedido, enjeita sua demanda e,

nesse Viés, julga o mérito.

Destarte, as condi¢cdes da acao se relacionam, de maneira umbilical

e definitiva, com a pretensdo vindicada na peca de ingresso (merito), sendo
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indiferente o instante do processo ou o nivel de cognicdo do julgador quando
examina as condi¢bes da acéo, pois nada disso modifica a esséncia do instituto, em

especial no que toca ao seu estreito vinculo com a res in iudicium deducta.

As condi¢cbes da acédo, portanto, ndo tem nenhuma razao de existir,
enquanto categorias do processo civil. Podem, pois, ser expurgadas do Direito

Processual Civil.

Quanto a andlise da questdo no ambito do anteprojeto do Cédigo de
Processo, cumpre relembrar que o verbete “condicdes da acdo” ndo aparece em
nenhum dos dispositivos da proposta legislativa. Ao que tudo indica, o novel
legislador preferiu ndo trabalhar, de maneira explicita, com a categoria “condicdes
da acgdo”, limitando-se a aludir, em dispositivos especificos, ao “interesse” e a

“legitimidade”. A possibilidade juridica do pedido foi extirpada do Anteprojeto.

As modificacBes ja veiculadas no prototipo legislativo corroboram
com a correcao da ideia de que as condi¢des da acéo integram o mérito da causa.
Se assim néo fosse, ndo haveria justificativa para as alteracbes indicadas nos
artigos 339 e 468, 81° que, inegavelmente, criam regras especificas para as

condi¢cles da acao, albergadas pelo Anteprojeto (legitimidade e interesse de agir).

Numa visdo pratica acerca do tema — tendo como premissa a
cosmovisao do processo civil brasileiro fixada no curso do presente trabalho — ndo
ha nenhuma sustentacdo técnico-cientifica para a manutencdo das condi¢cdes da
acao como categorias do direito processual civil, uma vez que a legitimidade e o
interesse estdo umbilicalmente atrelados a pretensdo do autor descrita na peticao

inicial.
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Cumprindo o mister de propor sugestdes de alteracdo ao direito ao
anteprojeto do Cdédigo de Processo Civil, importa indicar a supresséo: (i) do art. 16
do Anteprojeto, pois ele estampa serem indispensaveis, para a propositura da acao,
ter interesse e legitimidade; (ii) do art. 338, inciso XI do texto, uma vez que caberia
ao réu, em sede de defesa meritdria, suscitar a ilegitimidade e a auséncia de
interesse de agir; (iv) do art. 339, uma vez que a alteracdo do polo passivo da
demanda tem o mesmo efeito préatico da extingdo do processo com apreciacdo de
mérito, inclusive para reembolso de despesas e condenacdo em honorarios
advocaticios; (v) art. 467, inciso VI, pois a extingdo do processo, quando ausentes a
legitimidade e o interesse, deve ser realizada com avanco de mérito; e (vi) do art.
468, paragrafo 1°, pois uma vez reconhecidas a legitimidade e o interesse como
guestdes de mérito, ndo havera necessidade de condicionar o ajuizamento de nova
demanda a correcao de vicios (a coisa julgada material obstara a novel pretenséo).

Essas as modificacdes propugnadas, todas contemplando a ideia central
aqui defendida, no sentido de que as condi¢cdes da acdo integram o proprio mérito
da causa e, ipso facto, ndo existem como categorias autbnomas do Processo Civil

Brasileiro.
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