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RESUMO

O presente trabalho traz uma analise critica quanto as condi¢des da acdo. O
conceito de acao foi sendo modificado ao decorrer dos anos e diversas foram as
teorias explicativas do direito de acdo. A teoria da acdo adotada em nosso
ordenamento foi a teoria eclética de Liebman, caracterizada por ser uma teoria
intermediaria entre a teoria abstrata da acdo e a teoria concreta do direito de acéo.
Para Liebman, o direito de acdo € condicionado a presenca de certos requisitos.
Para essa teoria, s6 ha acao e exercicio da jurisdicdo se o autor tiver legitimidade
para a causa, interesse de agir e se seu pedido for juridicamente possivel. Faltando
qualquer uma das condi¢cbes da acdo, ha caréncia de acdo e o processo deve ser
extinto sem analise do mérito, ndo gerando a formacgdo da coisa julgada material,
permitindo, em tese, a repropositura da demanda. Desde a adocdo da teoria de
Liebman pelo Cdédigo de Processo Civil de 1973, diversas criticas surgiram quanto a
categoria das condicbes da acao. Critica-se a sua natureza, se processual, se de
mérito ou se categoria impar. Fazem-se criticas quanto a sentenga que extingue o
processo por caréncia de acdo, que na verdade, contrariando o Codigo de Processo
Civil, analisa o0 mérito do processo e faz coisa julgada material. Depois do grande
numero de criticas, surgiu uma teoria que visa melhor aplicar a teoria de Liebman ao
direito processual brasileiro. E a chamada teoria da assercéo, segundo a qual, o juiz
deve verificar a presenca das condicdes da acdo tomando como verdadeiras as
alegac®es trazidas pelo autor na inicial, independentemente de producao de provas.
Se entender estarem presentes, nesse momento, as condicdes da acado, toda
analise subsequente quanto a legitimidade para a causa, interesse de agir e
possibilidade juridica do pedido, sera considerada como analise de mérito, devendo
haver extincdo do processo com resolucdo do mérito e consequente formacédo da
coisa julgada material.

Palavras-chave Acdo. Condicao. Mérito. Assercao.
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INTRODUCAO

Esta pesquisa monografica tem como objeto fazer uma andlise sobre o
instituto das condi¢des da acdo, questionando o instituto quanto a sua existéncia e
natureza juridica, e observando as consequéncias geradas em decorréncia da sua
aplicacéo, pelo nosso atual ordenamento juridico, a luz do direito constitucional de

acao.

O direito de acdo é um dos temas juridicos que sempre causou debates
na doutrina e jurisprudéncia ao longo de toda a histéria da ciéncia juridica. Diversas
concepcdes do direito de acao ja foram adotadas, e mesmo nos dias atuais, ainda

h& confusdo entre as concepcdes existentes no tocante ao conceito de acao.

Desde a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 1973, e da
adocdo da Teoria eclética de Liebman, alguns doutrinadores tém feito diversas
criticas ao instituto das condi¢cdes da acdo, embora a grande maioria da doutrina

siga fielmente seus ditames.

Alguns doutrinadores criticam a existéncia em nosso ordenamento juridico
das condicbes da acdo como categoria autbnoma, entendendo que a analise do
magistrado deve se resumir apenas quanto ao processo, analisando o0s
pressupostos processuais, € quanto ao mérito, analisando os pedidos feitos pelas

partes na demanda.

Outros criticam afirmando que o juiz ao analisar a presenca ou nao das
condi¢cBes da acéo, estaria ha verdade analisando o mérito do processo. E em razéo
disso, o processo que carece de uma das condi¢des da acao deveria ser extinto com
resolucdo do mérito, e ndo sem a analise do mérito, como determina o art. 267, VI,
do CPC.

Com diversas criticas surgindo ao longo dos anos, uma corrente
doutrindria ganhou forca em nosso Pais. Diversos doutrinadores e julgadores
comecaram a adotar uma teoria denominada de teoria da assercdo, que prega uma

consequéncia diferente para a sentenca que extingue o processo por caréncia de
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acdo, a depender do momento processual de analise pelo magistrado, podendo

gerar uma extincdo com ou sem resolugdo de mérito.

Nota-se, dessa forma, a relevancia do tema proposto. O direito de acdo é
um direito garantido constitucionalmente a todo e qualquer individuo (art. 5°, XXXV,
da Constituicdo Federal de 1988), e qualquer limitagdo existente, como as condi¢des
da acdo, deve ser estudada com bastante atencao, em observancia ao principio do

acesso a justica, ao principio da duracdo razoavel do processo, da economia
processual e ao principio da efetividade.

Cumpre-se, entéo, verificar a pertinéncia do tema abordado e observar as
inovacdes propostas por este instituto, considerando a sua repercussao social e a
necessidade de sua aplicacdo paulatina e gradativa, conforme exige a dinamica

social.

Para fins didaticos, a presente monografia divide-se em trés capitulos,

distribuidos na forma explicitada a seguir.

No primeiro capitulo aborda-se o conceito do direito de acédo desenvolvido
ao longo dos anos pela ciéncia juridica, iniciando pela teoria civilista, a qual néao
separava o direito civil do direito processual, ndo aceitando este ultimo como ciéncia
autbnoma, passando, por exemplo, pelas teorias abstrata e concreta e chegando ao
fim na teoria eclética de Liebman, a qual é adotada pelo nosso atual CPC. Essa
Ultima é a responsavel pela criacdo da categoria juridica das condi¢bes da acéo,
como forma de limitacdo do direito de acado, pois para Liebman, ndo havera direito

de acao se nao estiverem presentes qualquer das condi¢cfes da acao.

No segundo capitulo, analisa-se de forma mais aprofundada as trés
condi¢Bes da acdo, segundo a teoria de Liebman: Possibilidade juridica do pedido,
interesse de agir e legitimidade para a causa. Analisam-se também, nesse
momento, os trés elementos identificadores da demanda: Partes, pedido e causa de
pedir, pois se entende que as trés condi¢cdes da acdo possuem intima relacdo com

os elementos da demanda.

No terceiro capitulo, faz-se uma critica ao instituto das condi¢cdes da acéo.

Apds demonstrar a natureza juridica das condi¢des da acdo segundo o0 nosso atual
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CPC, verifica-se se a andlise das condi¢cdes da acdo pelo magistrado ndo se
confundiria com a andlise do mérito. Analisa-se se a sentenca que extingue o
processo por caréncia de agdo é uma sentenca definitiva ou terminativa, se faz coisa
julgada formal ou material. Verifica-se, também, de forma critica, qual seria a
natureza da decisdo que ao final do processo, apos a audiéncia de instrucao, o juiz
extingue o processo por caréncia de acao. Se adotarmos a teoria de Liebman, que
somente admite a existéncia da acdo se presente as condi¢cdes da acdo, o que
haveria tido até o momento da prolacdo dessa decisdo? Nao houve acdo? N&o
houve jurisdicdo? Apds, analisa-se a teoria da assercdo que vem ganhando grande
prestigio entre 0s processualistas brasileiros, e que adota duas espécies de
natureza juridica para a sentenca que extingue o processo por caréncia de acéo, a
depender do momento processual. Se a extingdo se da no inicio do processo, a
sentenca sera terminativa, ndo analisando o mérito e ndo fazendo coisa julgada
formal. Se acontecer ao final do processo, ap0s 0 saneamento ou instrucao

probatoria, a sentenga sera definitiva, de mérito, fazendo coisa julgada material.

Ao final, expbem-se as conclusdes deste estudo, refletindo-se acerca da
necessidade de extirpacdo das condicbes da acdo como categoria autbnoma de
nosso ordenamento juridico, ou um novo repensar, entendendo-as como analise de

meérito.

Tem-se, entdo, como objetivo geral, analisar as condi¢bes da acdo como
categoria autdbnoma, e as suas consequéncias quando da analise do magistrado no
processo, trazendo diversas criticas ao instituto de forma a se buscar a melhor
prestacao jurisdicional. Os objetivos especificos séo: Analisar qual o conceito de
acao adotado, atualmente, em nosso ordenamento juridico, e qual o mais adequado
ao nosso sistema processual; Verificar se a analise da presenca ou ndo das
condicbes da acdo se confunde com uma analise de meérito; Verificar qual é o
momento processual adequado em que o juiz deve analisar as condi¢cfes da acéo e
a consequéncia na forma como o processo sera extinto; Se a sentenca que extingue
0 processo por caréncia de acdo é uma sentenca definitiva ou terminativa, fazendo
ou ndo coisa julgada material; Analisar a ado¢do crescente em nossa doutrina e
jurisprudéncia da teoria da assercao e quais os beneficios e criticas advindos de sua

utilizacao.
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Em relacdo aos aspectos metodoldgicos, as hipoteses sdo investigadas
através de pesquisa bibliografica. No que tange a tipologia da pesquisa, esta é,
segundo a utilizagdo dos resultados, pura, visto ser realizada apenas com o intuito
de ampliar os conhecimentos. Segundo a abordagem, € qualitativa, com a
apreciacdo da realidade no que concerne ao tema no ordenamento juridico patrio.
Quanto aos objetivos, a pesquisa € descritiva, descrevendo, explicando,
classificando e esclarecendo o problema apresentado; e exploratéria, uma vez que

procura aprimorar ideias, buscando maiores informag8es sobre a temética em foco.



1 O DIREITO DE ACAO

1.1 Acepcles da palavra acao

Antes de conceituar o direito de acdo, devemos fazer algumas
consideracdes quanto as possiveis acepcdes da palavra agdo. Seguiremos, neste
momento, a doutrina que entende que a palavra acdo possui trés importantes

acepcoes: a acepcao constitucional, a material e a processual (DIDIER, 2009).

Em sua acepcéao constitucional, a palavra acéo € utilizada como sinénimo
do direito fundamental de acesso a justica. Tem vinculagio com o principio
constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo, previsto no artigo 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal de 1988, o qual afirma que “a lei ndo excluirda da apreciacéo do

Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Em um conceito simplorio, porém ainda bastante utilizado, o direito de
acao, na acepcao constitucional, pode ser compreendido como o direito de buscar o
Poder Judiciario para satisfazer um direito pessoal. Hodiernamente, 0 acesso a
justica tem um sentido bem mais amplo, qual seja garantir o acesso a um

ordenamento juridico criador de sentencas socialmente justas (RODRIGUES, 1994).

O direito de acdo na acepcdo constitucional € uma situacédo juridica
constitucional que confere ao seu titular o direito a um processo devidamente
adequado, tempestivo, efetivo e leal em que se respeitem todas as garantias
processuais como a ampla defesa, o juiz natural e o contraditério (DIDIER, 2009).
Trata-se de um direito fundamental, publico, autbnomo e abstrato, no qual é possivel
levar ao conhecimento do Poder Judiciario qualquer situagéo fatica e juridica, ndo se
referindo a nenhuma situacdo concreta visto que o direito de acdo ndo se confunde
com o direito que se afirma em juizo. Além disso, trata-se de um direito com

conteiddo complexo, pois ndo se esgota com a simples ida ao Judiciario.
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A segunda acepcao da palavra acdo compreende um sentido material, o
qual esta relacionado a um momento histérico em que ndo havia distincdo limpida
entre a relacdo juridica processual e a relacdo juridica material no processo
deduzida.

A acdo, de acordo com a acepcdo material, € o proprio direito material
violado, cujo exercicio se dava perante os tribunais da época. Esta
vinculagdo do direito de acé@o ao direito material ainda é bastante visivel nas

leis civis, que vez por outra fala que alguém “tem agédo contra” outrem
(DIDIER, 2009, p. 175).

De acordo com a concepgdo processual, a palavra acdo pode ser
compreendida como sindnimo de demanda, sendo utilizada no sentido de ato e ndo

como um direito abstrato.

A demanda é definida como o exercicio do direito de ir a juizo (acepcao
constitucional da palavra acao) pelo qual se afirma algum direito (acepcao material

da palavra acao).

A demanda é sempre concreta, pois em toda demanda ha a afirmacéao de
um direito. A Res in iudicium deducta (aquilo que foi deduzida em juizo) € o

problema posto pela demanda para ser resolvido, ou seja, 0 mérito da causa.

Terminada a exposicao quanto as principais acep¢des da palavra acéo,
passaremos a analise das diversas teorias ja existentes que debateram o significado

e conceito do direito de acéao.
1.2 Teorias explicativas do direito de acao

N&o € o0 escopo desse estudo dissecar todas as teorias existentes ao
longo da histéria. Dessa forma, o presente trabalho tem como intuito analisar as

teorias de maior importancia para o direito processual civil.
1.2.1 Teoria civilista (ou imanentista)

A teoria civilista, também denominada de teoria imanentista da acéo,
advém do direito romano, época em que ndo havia separacao cientifica entre direito

material e direito processual. O direito processual ndo era considerado como ciéncia
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autdbnoma, sendo tratado apenas como mero apéndice do direito civil (CAMARA,
2011).

Para os adeptos da teoria civilista, a acdo se prendia ao direito que por
ela se tutela. N&o se fala em agao sem direito nem em direito sem ac¢ao. A agéo
segue apenas a natureza do direito material (SANTOS, 2011).

A doutrina naquela época recorria as definicbes romanistas do jurista
Celso, o qual dizia que “a agado nada mais é do que o direito de alguém perseguir em
juizo o que lhe é devido”. Tanto na Italia quanto na Franca, a doutrina admitia o
ditado supracitado do jurista romano Celso, com apenas uma observacéo: ao lado
da expressao “o que Ihe é devido” deveria vir juntamente a expressao “ou o que é
seu” para que, desta maneira, a abrangéncia ndo se limitasse aos direitos
obrigacionais ou direito a prestacdo, mas, também, aos direitos reais (MARINONI,

2010).

Pode-se afirmar que, naquela época, os autores consideravam que a
acao e o direito eram somente uma e a mesma coisa sob angulos diferentes
(MARINONI, 2010):

Era nesse sentido a férmula, que ficou célebre, de Demolombe: a agdo “é o
direito posto em movimento, é o direito em estado de agcdo em vez de ser o
direito em estado de descanso, o direito em guerra em vez de o direito em
paz”’. Assim como a de Garsonnet, embora mais sucinta: “A agédo néo é

outra coisa que ndo o préprio direito”. Tais conceitos sdo herangas da
concepcao processual do direito romano (MARINONI, 2010, p. 162).

De acordo com Bevilaqua (1972), a acdo € um elemento constitutivo do
direito subjetivo e é o mesmo direito em atitude de defesa. Por este ser o
entendimento de Cldvis Bevilaqua (1972), o qual foi o escritor do anteprojeto do
Caddigo Civil de 1916, observa-se que esta foi a teoria adotada pelo Codigo Civil de
1916, conforme dispde o seu artigo 75: “a todo direito corresponde uma acao, que o

assegura’.

Assim sendo, conclui-se que, nessa época, a acdo nada mais era do que
uma manifestacdo do direito material, ou seja, era a forma como se manifestava o
direito material apds sofrer uma leséo, sendo a realizacédo do proprio direito em uma
posicdo defensiva (CAMARA, 2010; SANTOS, 2010).
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Com o passar dos anos, a teoria civilista ndo prosperou devido ao fato de
ndo distinguir o direito material do direito processual quanto a definicdo do direito de
acdo. No decorrer do século XIX, surge a polémica de Windscheid x Muther, a qual

conseguiu superar a teoria imanentista da agéo.
1.2.2 A polémica entre Windscheid e Muther

O inicio da desvinculacdo do conceito de ac¢do do conceito de direito
material, defendido pelos adeptos da teoria civilista, ocorreu com a polémica entre
os juristas Bernhard Windscheid e Teodor Muther, no ano de 1856.

A publicagao da obra intitulada “A agao do direito civil romano do ponto de
vista do direito atual” por Windscheid em 1856 foi o marco inicial dos debates acerca
da natureza juridica acdo. Antes dessa época, a doutrina era acomodada com a

definicdo posta pelo jurista romano Celso (ALVIM, 2001).

Alvim (2001) afirma que a monografia de Windscheid agitou as aguas
estancadas ao procurar demonstrar que o conceito de actio ndo coincidia em
absoluto com o conceito de acéo (klage) do moderno direito germanico.

Ao discutir o paralelismo entre a actio romana e a acdo moderna (klage), e a
coordenacdo da actio com o direito subjetivo substancial, cuja tutela ela

assegurava, abriu um debate que ndo se pode dizer encerrado (CARREIRA
ALVIM, 2001, p. 104).

Ainda de acordo com Alvim (2001):

O ordenamento juridico ndo diz ao individuo: tens tal e tal direito, sendo
tens tal e tal actio. Nao se diz, “nesta relacdo, tua vontade é lei para os
demais”, sendo, “nesta relagdo podes fazer valer tua vontade, frente aos
demais, sendo um ordenamento das pretensées judicialmente persequiveis.
Confere direitos ao autorizar a persecucdo judicial. A actio ndo € algo
derivado, sendo algo originario e autbnomo (CARREIRA ALVIM, 2001, p.
105).

Conforme os ensinamentos de Dinamarco (2010), Windscheid tentou
demonstrar em sua obra como os sistemas juridicos romano e moderno seriam
diversos, pontuando que o sistema romano era um sistema de actiones néo

alcancando o direito sendo através de actio.

Windscheid determinou um paralelo entre o que seria a actio e a acao

moderna, o qual foi denominado na Alemanha de Klagerecht. Concluiu que a actio
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representa um fendbmeno que no direito moderno equivaleria ao conceito de

pretensdo, denominado a época de Anspruch (DINAMARCO, 2010).

Diferentemente do que acontecia na lItalia e na Franca, os juristas

alemdes ndo se preocupavam apenas com a actio romana, mas também com a

Klage ou Klagerecht, que é compreendida como direito de queixa ou direito de acao
(MARINONI, 2010).

A actio e a Klage, embora ligadas a busca da realizagdo do direito por

intermédio do juiz, permitiam diferenciacéo, pois a actio era voltada contra o
obrigado e a Klage se dirigia contra o Estado (MARINONI, 2010, p.163).

De acordo com Windscheid, a actio nada mais era do que o direito € no
direito moderno, pois o direito romano nao dizia que alguém tinha um direito, mas
sim que este alguém possuia uma actio, ou seja, a actio romana néo era um meio de
defesa de um direito e, sim, o proprio direito (MARINONI, 2010).

Quando um individuo afirma que possui um actio, significa que alguém
tem uma pretensdo, também denominada pela doutrina alema, conforme ja

mencionado acima, de Anspruch (ALVIM, 2001).

Nesse sentido, Marinoni (2010) assevera que:

Windscheid conclui que a pretensdo é o equivalente moderno da actio,
delineando-a como uma situagdo juridica substancial, distinta tanto do
direito de se queixar quanto do proprio direito subjetivo, do qual € uma
emanacgdo que funda a possibilidade de o autor exigir a realizagdo judicial
do seu direito (MARINONI, 2010, p. 165).

No ano de 1857, Theodor Muther publicou, em revide a Windscheid, uma
obra intitulada “Sobre a teoria da actio romana, do moderno direito de queixa, da

litiscontestacao e da sucessao singular nas obrigacdes”.

Contrariando os preceitos de Windscheid, Murther procurou sustentar que
havia perfeita coincidéncia entre a actio romana e a klage germanica ao defender
gue a ordenacdo romana era de direito, diferentemente do defendido por
Windscheid, que entendia que a ordenacdo romana era uma ordenacdo de

pretensoes.

Murther alegava que quem detinha o direito a formula deveria também ter

o direito subjetivo, que seria o préprio fundamento do direito a formula. Dessa forma,
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a actio seria a pretensao do titular frente ao magistrado a fim de que este lhe confira

uma férmula para o caso de seu direito ser lesado (ALVIM, 2001).
De acordo com Muther, desde o direito romano se podia conceber que
ligado a um “direito originario” havia um direito contra o Estado, de modo
que também no direito moderno, diante da ideia de klagerecht, existiria um
direito de agir autbnomo em relacdo ao direito originario, ainda que a ele
vinculado. Esse direito de agir, além de gerar ao Estado o dever de prestar
a tutela ao autor, fundaria o direito de o Estado exercer contra o réu a
coacado necessaria para alcancar o cumprimento da sua obrigacdo. O direito
de agir se destina a fazer com que o Estado exerca o seu direito contra o

obrigado e, por mais essa razdo, tem uma clara ligagdo com o direito
material do autor contra o réu (MARINONI, 2010, p. 166).

Diante do exposto, pode-se concluir que para Murther, o direito de acéo,

posto ndo se confunda com o direito material, tem ele como pressuposto.

Entdo, foi a partir dessa época que a doutrina passou a admitir a
separagdo entre o direito material e o direito processual, passando a serem
compreendidos como autbnomos e distintos, abandonando-se a concepc¢ao

civilistica de que o direito processual era apenas uma face do direito material.
1.2.3 Teoria abstrata do direito de acao

A teoria abstrata do direito de acdo teve como principais defensores o

aleméao Heinrich Degenkolb e o hungaro Alexander Plosz.

Com o entendimento de que o direito de acdo é autbnomo do direito
material, os defensores dessa teoria comecaram a estudar a ocasido em que 0
autor, apoés ingressar com uma demanda no Poder Judiciario, depara-se com uma

sentenca de improcedéncia do pedido ao final do processo.

Diante dessa situacéo, os defensores da teoria abstrata do direito de acao
passaram a sustentar que o referido direito, além de autbnomo, poderia também ser
caracterizado como abstrato, ou seja, independente da procedéncia do pedido e do

reconhecimento do direito material alegado.

O direito de acédo foi definido por Degenkolb como o direito subjetivo
publico, o qual corresponde a todo aquele que de boa-fé creia ter razao para ser

ouvido em juizo e obrigar o adversario a apresentar-se (ALVIM, 2001).

Discorrendo sobre a teoria de Degenkolb, Marinoni (2010) afirma que:
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Diz que, em face de qualquer conflito, um dos litigantes tem o poder de
levar o outro para diante do juiz e, assim, que o réu tem a obrigacéo de
participar do processo. O que obriga o réu a participar do processo é o
direito de agir, que nada tem a ver com o direito material. O fundamento
desse direito de agir é a propria personalidade do autor, porque dessa vem
a consciéncia ou a convic¢do subjetiva ao direito, ou mais precisamente a
aspiracdo ao direito, o direito ao direito, em relacdo ao qual a efetiva
existéncia do direito material € meramente acidental (MARINONI, 2010, p.
166).

O hungaro Plész acolheu a tese de Degenkolb entendendo que o direito
abstrato de acao ou o Klagerecht exige apenas a boa-fé do autor. Admitiu a natureza
publica do direito de acdo, considerando-o como de carater publico, pois dirigido a
obtencdo de uma sentenca, independentemente de o demandante ter ou ndo o
direito material alegado (ALVIM, 2001).

Nesse sentido, Couture apud Alvim (2001) traz a brilhante explanagéo da
teoria de Degebkolb ao afirmar que:

Este escritor demonstrou de que maneira a acdo civil, autbnoma em relagéo
ao direito, pode carecer de fundamento. Quando o demandante promove
sua demanda ante o tribunal, pode nao ter razdo, e, sem embargo, ninguém
discutira seu direito de dirigir-se ao tribunal, pedindo-lhe uma sentenca
favoravel. O que o demandado podera negar-lhe é seu direito de obter uma
sentenca favoravel, mas nunca seu direito de comparecer antes o tribunal.
Este é um direito que pertence ainda aos que ndo tem razdo. Seria
verdadeiramente milagroso, se ndo fosse um fato completamente familiar na
vida do tribunal, que, durante o processo, ninguém tivesse razdo. SO a
sentenca havera de decidi-lo. O estado de incerteza é inerente a este
fendbmeno que denominamos processo (COUTURE apud ALVIM, 2001, p.
110).

A critica feita pela doutrina a teoria de Degenkolb e Plész foi quanto a
necessidade de boa-fé do demandante em relacdo a crenca de possuir o direito
material alegado (MARINONI, 2010).

Rebatendo o defeito da teoria de Degenkolb e Plész e acolhendo o cerne
de suas doutrinas, surgiu a teoria de Lodovico Mortara. A teoria proposta por
Mortara se assemelha as de Degenkolb e Plész, entendendo também que o direito
de acdo, além de autbnomo em relacdo ao direito material, € abstrato, n&o
dependendo do reconhecimento da existéncia do direito material alegado

(MARINONI, 2010).

Essa nova teoria se diferencia das teorias de Degenkolb e Plész ao

entender que o direito de acdo é garantido ndo somente aquele que esteja em um
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estado de boa-fé quanto a existéncia de seu direito material, mas a qualquer um que

simplesmente alegue a existéncia desse direito.

Marinoni (2010), ao sintetizar a doutrina de Mortara, afirma que:

Mortara anuncia, assim, que o direito de agir, além de nada ter a ver com o
reconhecimento do direito material, dispensa a ideia de boa-fé do autor,
fundando-se em uma afirmacéo de direito que decorre do contraste de duas
posicdes ou da negacao da vontade indispensavel ao reconhecimento do
direito subjetivo (MARINONI, 2010, p.168).

A partir da teoria abstrata do direito de agéo, este passa a ser visto como
um direito autbnomo, abstrato e subjetivo, exercido para que o Estado preste a tutela

jurisdicional.
1.2.4 Teoria concreta do direito de acéo

A teoria concreta do direito de agao foi desenvolvida por Adolf Wach,
guando em 1885 publicou o seu Manual de Direito Processual Civil e, em seguida,
em 1888, publicou uma monografia sobre acdo declaratéria, considerando a acéo

como um direito auténomo, separado do direito substancial ou material.

Seguindo a linha de pensamento de Muther, Wach buscou demonstrar a
autonomia do direito de acdo, sustentando que ndo ha confusdo entre este e o

direito material discutido.

De acordo com Wach, o direito de acdo é um direito publico dirigido
contra o Estado, o qual tem a obrigacdo de presta-lo, e contra o réu, que esta
obrigado a acata-lo, suportando seus efeitos. Formar-se-iam assim, duas relagdes,

uma processual e outra material (ALVIM, 2001).

Wach afirmava que o direito de agir, posto de carater autbnomo, soé
competia aquele que era titular de interesse real e ndo imaginario. Dai a titulacdo da

teoria da acdo como direito concreto.

Para Wach, entretanto, embora autbnomo, na medida em que ndo nasce
juntamente com o direito material, nem deste por sua vez decorra (como na
acao declaratéria negativa), o direito de acdo s6 compete a quem é titular
de um interesse real e ndo imaginario. Segundo Wach, o direito de acéo,
embora ndo nascendo junto com o direito subjetivo material, dele havera de

decorrer, sempre e necessariamente, & excecdo da hipétese de acao
declaratéria negativa. Assim, distingue os dois direitos, mas o segundo
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nascera depois do primeiro quer da violagdo deste, ou da ameaga ao
mesmo (SILVA; GOMES, 2006, p. 103).

Ocorre que, para Wach, o direito de agcdo, embora ndo nasca junto com o
direito subjetivo material, dele devera decorrer, salvo na hipétese da acéo
declaratéria negativa. Assim, o direito de acdo somente nasceria depois de violado
ou ameacado o direito material, o que s6 pode conduzir a uma sentenca favoravel
(ALVIM, 2001).

Segundo Wach, a ac¢édo, direito autbnomo, com base no direito subjetivo
material ou num interesse, se dirige contra o Estado e contra o adversario,
visando a tutela jurisdicional. Direito subjetivo publico contra o Estado, como
obrigado a prestacéo da tutela jurisdicional. Entretanto, a tutela jurisdicional

devera conter-se numa sentenga favoravel [...] Dai a denominacdo: teoria
do direito concreto a tutela juridica (SANTOS, 2011, p.183).

A critica a teoria de Wach recaiu sobre a alegacéao deste de que a agéao,
embora distinta do direito subjetivo material, pressupde a existéncia desse direito e

corresponde a quem tem direito a uma sentenca favoravel.
1.2.5 Teoria da agcdo como direito potestativo

Em 1903, Giuseppe Chiovenda desenvolveu a teoria da agdo como direito
potestativo ao proferir na Universidade de Bolonha uma conferéncia com o tema “A
acao no sistema dos direitos”, momento em que conceituou o direito de acdo como o
poder de criar a condicdo para a atuacdo da vontade da lei, incluindo o direito de

acao como espécie dos denominados direitos potestativos (ALVIM, 2001).

Antes de aprofundar o estudo da teoria de Chiovenda, € importante fazer
referéncia ao significado de direitos potestativos. Direito potestativo, contrapondo-se
aos direitos a uma prestacéo, € o direito que alguém tem de interferir na situacao

juridica de outrem, criando, alterando ou extinguindo situagdes juridicas.

O direito potestativo ndo corresponde a nenhuma prestacao devida pelo
sujeito passivo. O sujeito passivo simplesmente se submete a uma transformacéo na

sua situacao juridica, sem poder ter de fazer nada (DIDIER, 2009).

Em razdo disso, os direitos potestativos ndo podem ser lesados. Nao
existe inadimplemento, lesdo de um direto potestativo. Ndo ha que se falar em

prescricdo. Fala-se em decadéncia. Nao se pode falar, também, em execug¢édo de um
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direito potestativo. N&o se executa, pois nhdo ha necessidade da pratica de nenhum

ato material para efetiva-lo.

Para Chiovenda, o direito de agdo, ao contrario do que afirmava Wach,
ndo é um direito que se dirija contra o Estado, mas um direito de provocar a
atividade jurisdicional em face do adversério, para que este Ultimo se sujeite aos

efeitos da lei.

Como coloca Santos (2011):

Nao ha direito de agdo contra o Estado. O titular do direito de acdo tem o
direito, que € ao mesmo tempo um poder, de produzir, em seu favor, o
efeito de fazer funcionar a atividade jurisdicional do Estado, em relagéo ao
adversario, sem que este possa obstar aquele efeito. O direito de acdo é um
direito potestativo, um direito de poder (Kann Rechte), como tal entendendo-
se o direito tendente a producdo de um efeito juridico a favor de um sujeito
e com 6nus para outro, o qual nada deve fazer, mas, por sua vez, nada
pode fazer a fim de evitar tal efeito, ficando sujeito a sua producédo
(SANTOS, 2011, p.183).

A acdo é o poder juridico de dar vida a condicdo para a atuacdo da
vontade da lei (CHIOVENDA, 2002).
A acdo é um poder que nos assiste em face do adversario em relacdo a
quem se produz o efeito juridico da atuacdo da lei. O adversario ndo é
obrigado a coisa nenhuma diante desse poder: simplesmente |he esta
sujeito. Com seu préprio exercicio exaure-se a acao, sem que o adversario
nada possa fazer, quer para impedi-la, quer para satisfazé-la. Sua natureza

€ privada ou publica, consoante a vontade da lei, cuja atuacdo determina,
seja de natureza privada ou publica (CHIOVENDA, 2002, p. 42).

Para Chiovenda, acdo é um poder em face do adversario, como ja
afirmado anteriormente, que depende de uma sentenca favoravel, ou seja, necessita
de uma sentenca que declare a vontade da lei, pois somente desta € que podem ser
projetados os efeitos juridicos (MARINONI, 2010).

1.2.6 Teoria eclética (ou das condi¢des da acao)

A teoria eclética ou das condi¢cdes da acao foi desenvolvida por Enrico
Tullio Liebman, em 1949, ano em que apresentou na Universidade de Turim, na

Italia, a sua teoria a respeito da acao.

bY

E preciso distinguir dois direitos: um atinente & possibilidade de se

demandar ao Poder Judiciario, o que hoje pode ser denominado como direito de
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acesso a justica, e o outro direito relativo a possibilidade de o demandante receber
uma sentenca de mérito. O primeiro possui uma hatureza constitucional, enquanto

gue, para o segundo, atribuiu-se uma natureza processual (LIEBMAN, 1985).

Libeman tentou conciliar as teorias abstrativistas e concretistas do direito
de acao, na medida em que buscou separar o direito de acdo do poder de agir em
juizo. Enquanto o poder de agir em juizo seria o poder de demandar perante o Poder
Judiciario e reconhecido a todos os individuos, o direito de acdo seria o direito
subjetivo sobre o qual esta construido todo o sistema do processo.

Discorrendo sobre o direito constitucional de se demandar perante o

Poder Judiciério, Liebman (1985) afirma que:

[...] o poder de agir em juizo é reconhecido a todos e vimos também a razéo
dessa ilimitada abertura: uma garantia constitucionalmente instituida, que é
reflexo ex parte subiecti da instituicdes dos tribunais pelo Estado; eles tem a
tarefa de dar justica a quem pedir e por isso uma das regras fundamentais
do nosso ordenamento constitucional assegura a todos a possibilidade de
levar-lhes a sua pretensédo a obté-la, com isso fazendo que o juiz venha a
examinar o seu caso. [..] esse poder pertence a categoria dos direitos
civicos; ele é absolutamente genérico e indeterminado, inexaurivel e
inconsumivel, ndo se ligando a qualquer situacdo concreta (LIEBMAN,

1985, p. 150).

Como ja afirmado, esse poder de demandar perante o Poder Judiciario
nao se confunde com o conceito de acdo proposto por Liebman. Para Liebman, a
acao, embora fundada no direito constitucional do acesso a justica, denominado por
Liebman como “poder de agir em juizo”, nada tem de genérica. Ao contrario do
direito de acesso a justica, a acdo guarda intima relacdo com a situagcao concreta,
decorrente da alegada lesdo ou ameaca de lesdo ao direito subjetivo do titular
(MARINONI, 2010).

Como direito ao processo e ao julgamento de mérito, ndo garante um
resultado favoravel no processo: esse resultado depende da convic¢do que
0 juiz formar sobre a procedéncia da demanda proposta (levando em
consideracgéo o direito e a situacdo de fato) e, por isso, podera ser favoravel
ao autor ou ao réu. S6 com o exercicio da agdo se sabera se o0 autor tem ou
ndo razdo: sO correndo o risco de perder, poderd ele procurar a vitoria
(LIEBMAN, 1985, p.151).

Dessa forma, a acao é definida como o direito ao julgamento de meérito,
independentemente de sentenca favoravel ou desfavoravel para o autor. O que é

imprescindivel é a presenca das condi¢cdes da acéo, que a principio, para o referido
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autor, eram trés: Possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e legitimidade ad
causam (LIEBMAN, 1985).

Vale ressaltar a observacao feita por Candido Rangel Dinamarco, em nota
de rodapé, quando da traducdo da obra de Liebman (1985, p. 160), o qual afirma
que, até a segunda edicdo do Manual de Processo Civil de Liebman, este autor

referia-se as trés condi¢cbes da acdo aqui ja expostas.

Entretanto, a partir da 32 edicdo de seu manual, Liebman passou a nao
mais considerar a possibilidade juridica como uma condicdo da acao em virtude de
ter entrado em vigor, na Italia, no ano de 1970, a lei que instituiu o divorcio, pois este
era o principal exemplo de impossibilidade juridica da demanda trazido pelo autor,
ficando Liebman desencorajado a continuar incluindo a possibilidade juridica entre

as condi¢des da acao.

Em sua passagem pelo Brasil, Liebman influenciou grandes juristas
brasileiros como Alfredo Buzaid, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe,
entre outros. O jurista Alfredo Buzaid, um de seus discipulos, foi o responsavel pela
elaboracdo do anteprojeto do Cdadigo de Processo Civil (CPC) de 1973, razdo pela

gual, o mencionado Cadigo teve grande influéncia da teoria de Liebman.

No mesmo ano de 1973, em que fora publicado o Cédigo de Processo
Civil Brasileiro, consagrando a teoria de Liebman quanto as trés condi¢bes da acéao,
foi o mesmo ano em que Liebman modificou seu posicionamento, ndo mais incluindo

a possibilidade juridica entre as condicdes da acéao.

Embora o pai da ideia tenha modificado seu entendimento quanto a
inclusdo da possibilidade juridica do pedido entre as condi¢cdes da acgéo, os juristas
brasileiros, principalmente Alfredo Buzaid, n&do foram informados a tempo de
reestruturar o Cédigo de Processo Civil Brasileiro de 1973, razdo pela qual, até a
presente data, o atual CPC de 1973 ainda traz em seu texto a referéncia a trés

condicBes da acao.

Quando h& a falta de qualguer uma das condi¢cfes da acdo, ainda que
somente uma, diz-se que ocorreu caréncia de acdo. Neste caso, deve 0 juiz negar o

julgamento de mérito e entdo declarar inadmissivel o pedido (LIEBMAN, 1985).
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De acordo com Alvim (2001), para Liebman, se as trés condi¢cdes da acéo
estao presentes:
[...] a ag&o deve considerar-se existente, como direito de provocar o exame
e a decisdo do mérito, tanto favoravel quanto desfavoravel, acolhida ou
rejeitada a demanda. O resultado do juizo, por sua vez, depende do fato de
0 autor ter ou ndo direito (mérito), ou seja, que exista ou ndo o direito

substancial ou a situacgéo juridica afirmada em juizo. Se o autor tiver razao,
além de existente, a agdo sera fundada (ALVIM, 2001, p.122).

Pode-se concluir, assim, que para Liebman, a acdo, posto ndo dependa
de uma sentenca de procedéncia do pedido, somente existira quando as condicfes
da acao estiverem presentes. N&ao estando presente qualquer uma das condi¢cdes da
acdo, nao havera acdo e nem jurisdicdo, pois, para o referido autor, entre acéo e

jurisdicéo, ha uma correlacéo, ndo existindo uma sem existir a outra.

A luz do disposto no artigo 3° e no artigo 267, VI, do Cédigo de Processo
Civil de 1973, pode-se afirmar que a teoria adotada pelo nosso ordenamento juridico
foi a teoria eclética de Liebman, segundo a qual o direito de acao é o direito a uma
decisdo de mérito, que esta condicionada ao preenchimento de determinadas
condicBes que serdo conferidas pelo magistrado a luz da relacéao juridica material

exposta em juizo.

O atual CPC primeiramente menciona as condi¢cdes da acdo no art. 3°,
gue embora adotando a teoria de Liebman, traz em seu texto apenas a mencao ao
interesse processual e a legitimidade. Em outro momento, no art. 267, VI, o CPC ao
elencar as hipoteses de extingdo do processo sem julgamento do meérito, traz
mencgao também a possibilidade juridica do pedido ao dizer que: “extingue-se o
processo, sem resolucdo do mérito quando concorrer qualquer das condi¢cdes da
acdo, como a possibilidade juridica do pedido, a legitimidade das partes e o

interesse processual’.

A partir da formulacdo da teoria eclética de Liebman, foram surgindo

algumas criticas a essa teoria, tais como as expostas abaixo:

Eis a sintese dos problemas doutrinarios que surgem da adog¢éo da teoria
da acgdo proposta por Liebman: a) Em caso de caréncia de acdo, néo
haveria direito de a¢do? E o que teria acontecido até 0 momento em que a
sentenc¢a de caréncia foi prolatada? b) a sentenca de caréncia de agéo faz
ou ndo coisa julgada material? c) é possivel examinar a presenca das
condigcbes da acdo a qualquer tempo, mesmo que isso dependa de
instrucé@o probatdéria? (DIDIER, 2005, p.209).
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A teoria eclética da agdo ndo consegue responder a duas perguntas: a) qual
a natureza juridica do ato que extingue o processo por caréncia de acao? b)
se ndo houve acgédo, por que o Estado se manifestou para aplicar o direito
objetivo e impedir o curso regular do processo? c) o que justificaria, entéo,
ja que ndo houve agédo, a movimentacao do aparelho jurisdicional? (DIDIER,
2005, p.210-211).

Estes questionamentos serdo analisados em momento oportuno, mais

precisamente no ultimo capitulo do presente trabalho.

Para concluir, € importe mencionar que o capitulo subsequente abordara

um estudo detalhado com a defini¢do de cada condi¢cdo da acéo.



2 AS CONDICOES DA ACAO

Este capitulo terd& como base a teoria eclética, a qual é adotada por
Liebman e pelo CPC de 1973.

Como ja foi preceituado neste trabalho, as condicbes da acdo sédo
requisitos para a existéncia da acao e da jurisdicdo e para que 0 processo tenha ao
final uma sentenca de mérito. Na auséncia de qualquer um desses requisitos, nao
existe acdo nem atuacéao da jurisdigao e surge o fendmeno denominado “caréncia de
acao”, gerando a prolacdo de uma sentencga terminativa, ou seja, uma sentenca sem
resolugédo do mérito (LIEBMAN, 1985).

[...] s@o os requisitos de existéncia da acéo, devendo por isso ser objeto de
investigacdo no processo, preliminarmente ao exame do mérito (ainda que
implicitamente, como costuma ocorrer). S6 se estiverem presentes essas
condicdes é que se pode considerar existente a acdo, surgindo para o juiz a
necessidade de julgar sobre o pedido [demanda] para acolhé-lo ou rejeita-
lo. Elas podem, por isso, ser definidas também como condicbes de
admissibilidade do julgamento do pedido, ou seja, como condicdes
essenciais para o exercicio da fungéo jurisdicional com referéncia a situacao
concreta [concreta fattispecie] deduzida em juizo. Toda decisdo sobre as

condi¢bes da agéo é decisdo sobre o processo, devendo aplicar a lex fori,
seja qual for a lei que rege a relagéo controversa (LIEBMAN, 1985, p. 154).

Antes de adentrar no estudo de cada condicdo da acao, € valido afirmar
gue ha autores que defendem que a existéncia de exatamente trés condicbes da

acao nao foi feita de forma aleatdria (DIDIER, 2005, p. 290).

As trés condicdbes da acdo guardam estreita ligacdo com os trés
elementos da acdo, os quais sdo parte, causa de pedir e pedido. Observa-se
também que esses trés elementos da acdo possuem correlacdo com os trés
elementos de uma relacdo juridica, quais sejam, sujeito, fato e objeto (DIDIER,
2005). Além do mais, pode-se citar o fato de que a parte geral do Cédigo Civil

Brasileiro de 2002 é dividida em trés: Das pessoas; Dos bens e dos Fatos juridicos.
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Dessa forma, infere-se que existem trés elementos da acao porque séo
trés elementos da relacdo juridica e sdo trés condicdes da acdo porque sao trés

elementos da acéo.
2.1 Elementos da acao:

E necessario explicitar os elementos que compde a acgio, pois 0S
mesmos trazem estreita relagdo com as condi¢des da acdo. Todavia, é valido salutar
que a andlise desses elementos sera feita de forma breve para a melhor
compreensao do presente trabalho e para ndo haver uma fuga do tema proposto.

Toda acdo compde-se de trés elementos que a individualiza no caso
concreto. S&o elementos da acéo: parte, pedido e causa de pedir.

2.1.1 Partes

Na doutrina, € antiga a discusséo sobre o conceito de parte.

Enquanto Chiovenda entende que parte € o sujeito que pede ou contra
quem se pede tutela jurisdicional, Liebman tem entendimento mais amplo,
afirmando ser parte todo sujeito que participa da relacéo juridica processual
em contraditério defendendo interesse préprio ou alheio (NEVES, 2010,
p.91).

Na tentativa de solucionar o conflito entre os conceitos de Chiovenda e
Liebman, um dos posicionamentos da doutrina é sustentado pela ideia de que o
conceito de parte elaborado por Chiovenda se refere a “partes na demanda”,
enquanto que o conceito trazido por Liebman se destina a “partes no processo”

(NEVES, 2010).

Entende-se como parte na demanda aquele sujeito que, além de integrar
a relacao juridica processual, esta em juizo pedindo tutela ou esta sendo solicitada
tutela jurisdicional contra ele. J4 parte no processo, seria simplesmente aquele
sujeito que faz parte da relacéo juridica processual, independentemente de fazer

pedido ou de haver algum pedido contra ele.

De acordo com Liebman (1985), o conceito de parte na demanda ou parte
no processo nao deve ser confundido com o conceito de parte material, o qual &

definido como o sujeito que participa da relacdo de direito material e que constitui o
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objeto do processo. Assim, mesmo que 0 sujeito ndo seja o titular da relacao juridica
material, serd considerado parte por participar do processo e do contraditério, ainda
gue sua presenca no processo seja ilegitima.

‘A determinagdo do conceito de parte ndo tem relagdo alguma com o
problema da legitimagao para agir’ (LIEBMAN, 1985, p. 90). Portanto, é possivel que
mesmo a parte sendo ilegitima, que seja considerada como parte processual, pela
simples razéo de fazer parte do processo. Da mesma forma que, embora legitima,
podera néao fazer parte da relacao juridica de direito material, ou seja, ndo sera parte
material, fato este que ocorre na substituicdo processual.

As formas de se adquirir qualidade de parte sdo quatro: pelo ingresso da
demanda, pela citacéo, pelo voluntarismo (como por exemplo, na assisténcia) e pela

sucessao processual (NEVES, 2010).
2.1.2 Pedido

O pedido consiste naquilo que, em virtude da causa de pedir, postula-se
ao o6rgéo julgador (MARINONI, 2008).

A analise do pedido é feita a partir de duas Oticas: a processual e a
material. Sob o ponto de vista processual, o pedido € a providéncia jurisdicional
pretendida (condenacédo, mera declaracdo, acautelamento e satisfacdo), enquanto
gue, sob a 6tica material, o pedido representa o bem da vida perseguido, ou seja, 0

resultado préatico que o autor pretende com a demanda judicial (NEVES, 2010).

Na doutrina, sdo classicas as nomenclaturas: pedido imediato,
relacionado a providéncia jurisdicional pretendida, e pedido mediato, relacionado ao

bem da vida perseguido.

O CPC em seu art. 286 afirma que “o pedido deve ser certo ou
determinado”. Segundo Theodoro Jr (2007), a certeza e a determinagdo nao séo

sinbnimos nem requisitos alternativos. A particula “ou” deve ser entendida como “e”,

de tal modo que todo pedido seja sempre certo e determinado.

Pedido certo € aquele que é expressamente formulado, necessitando
constar de forma clara na peti¢ao inicial (THEODORO JR, 2007).
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Para Neves (2010), a certeza é exigida tanto no pedido imediato quanto
no pedido mediato, o qual refere que:
No pedido imediato, o autor deve indicar de forma precisa e clara qual a
espécie de tutela jurisdicional pretendida, enquanto no pedido mediato deve
indicar o género do bem da vida pleiteado. O direito brasileiro ndo admite

pedido incerto, sendo a certeza do pedido o minimo exigivel em todo e
qualquer pedido (NEVES, 2010, p. 93).

Existem situacBes excepcionais em que se admite o pedido implicito,
como no caso de correcado monetaria e juros legais, de condenacao as verbas da
sucumbéncia e de pedido relativos a obrigacdo de prestacdes periddicas.

A determinagdo, por sua vez, refere-se apenas ao pedido mediato,
significando a liquidez do pedido, ou seja, a quantidade e a qualidade do bem da
vida pretendido (NEVES, 2010).

O pedido genérico é aquele que ndo é determinando, sendo, a priori,
vedado. Porém, o artigo 286 do CPC traz hipOteses excepcionais em que é
permitida a formulacédo de um pedido genérico, as quais sédo: a) O pedido nas acdes
universais; b) O pedido nas acfes indenizatérias quando ndo se puder de logo
guantificar o prejuizo; ¢) Quando o valor do pedido depender de um comportamento

do réu.
2.1.3 Causa de pedir

No bojo da peticdo inicial, o autor deve trazer a causa que deve justificar o
seu pedido. A causa de pedir € composta das razfes faticas e juridicas que

justificam o pedido dirigido ao érgao jurisdicional (MARINONI, 2008).

A teoria da substanciacdo ou substancializacdo da causa de pedir foi
adotada pelo atual CPC de 1973, a qual exige que o autor, na peticdo inicial, indique
os fatos juridicos e a relagéo juridica dele decorrente. Essa teoria distingue-se da
teoria da individuacéo que afirma que a causa de pedir é composta tdo somente pela

relacdo juridica afirmada pelo autor (DIDIER, 2009).

H& distingdo conhecida na doutrina entre causa de pedir remota e causa
de pedir proxima. Neves (2010) afirma que, quando o assunto é identificar qual

causa de pedir sera a remota e qual sera a préxima, a confusdo impera na doutrina,
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embora toda a doutrina concorde que os fatos e os fundamentos juridicos
constituam a causa de pedir.

De acordo com Neves (2010), alguns autores, como Vicente Greco Filho
e Cruz e Tucci, entendem que a causa de pedir proxima sdo os fundamentos
juridicos do pedido, enquanto que a causa de pedir remota sdo os fatos
constitutivos. Por outro lado, ha outros doutrinadores, como Céandido Dinamarco,
Nelson Ney e Alexandre Camara, que julgam o contrario: causa de pedir proxima
séo os fatos e a causa de pedir remota sao os fundamentos do pedido.

No entanto, essa discussao somente tem valia no ambito doutrinario. Na

pratica, o que importa é saber que ambas as equacbes (fatos e fundamentos

juridicos) comp6em a causa de pedir.

Por fim, é importante mencionar que fundamento juridico ndo se confunde
com fundamento legal. O que comp®de a causa de pedir € o fundamento juridico, nao
o fundamento legal. Este ultimo nédo vincula o juiz em sua decisao.

Por fundamento legal entende-se a indicacdo do artigo de lei no qual se
fundamenta a deciséo; esse fundamento legal é dispensavel e ndo vincula o
autor ou o juiz, ndo fazendo parte da causa de pedir, Fundamento juridico é
o liame juridico entre os fatos e 0 pedido, ou seja, é a explicacdo a luz do

ordenamento juridico do porqué o autor merece o que esta pedindo diante
dos fatos que narrou (NEVES, 2010, p. 107).

Terminada a explanacdo acerca dos elementos da acdo, passaremos

agora a analise de cada uma das condi¢des da acao.
2.2 Analise das condicOes da acéo

Na teoria original de Liebman adotada pelo CPC de 1973, existem trés
condi¢cBes da acao: possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e legitimidade

das partes.
2.2.1 Possibilidade juridica do pedido

Inicialmente, é valido relembrar que Liebman, ao retornar do Brasil para a
Itdlia e se deparar com a entrada em vigor da lei que instituiu o divorcio, retirou a

possibilidade juridica do pedido como espécie autbnoma de condicdo da agéo,
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passando a entender, na verdade, a impossibilidade juridica como causa de falta de
interesse de agir (LIEBMAN, 1985).

Nessa linha de pensamento, aquele que busca o Poder Judiciario
pleiteando alguma tutela juridicamente impossivel, ndo pode esperar nenhuma
utilidade do provimento pleiteado, motivo pelo qual Ihe faltaria interesse de agir. Nao
haveria dessa forma a necessidade da possibilidade juridica do pedido como
categoria autdbnoma de condic&o da acdo (CAMARA, 2010).

Posto fosse essa a ideia de Liebman, a doutrina majoritaria seguiu o
entendimento adotado pelo CPC de 1973, considerando a possibilidade como
categoria autbnoma de condicdo da acao, ao lado da legitimidade das partes e do
interesse de agir, razdo pela qual sera esse 0 pensamento adotado no presente

estudo.

Na doutrina, é trivial encontrar esta condicdo da acao qualificada como
impossibilidade juridica do pedido. A impossibilidade juridica estaria relacionada a
um dos elementos da demanda aqui estudados, qual seja, o pedido (CAMARA,
2010, p. 128).

Para que o pedido seja juridicamente possivel, é necessario que a
demanda nao afronte o ordenamento juridico. N&o € imprescindivel que o
ordenamento juridico expressamente preveja aquilo que se quer obter com a tutela
jurisdicional, mas €& preciso que ele ndo o vede, de forma que a pretensdo néao
afronte o sistema juridico nacional (GONCALVES, 2011).

Dinamarco tem um entendimento teérico ampliativo, o qual acredita que a
possibilidade juridica ndo deve ser somente do pedido, mas de toda demanda,
abrangendo também os outros elementos da demanda, como as partes e a causa de
pedir. A possibilidade juridica seria da demanda e ndo do pedido (DIDIER, 2009, p.
185).

Nesse sentido, se for adotado o entendimento de que a possibilidade
juridica se refere somente ao pedido, ndo haveria como explicar a situacdo da
cobranca de divida de jogo, cuja impossibilidade ndo decorre do pedido, mas de sua
causa de pedir (ROCHA, 2009).
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Dinamarco refere exemplos de impossibilidade juridica da demanda. No
tocante ao pedido, menciona o caso em que um Estado brasileiro pede seu
desligamento da Federacdo. Quanto a causa de pedir, traz o exemplo da acdo em
que se cobra uma divida de jogo. Com relacdo a parte, relata o caso em que a
Fazenda Publica é executada de forma tradicional (penhora/expropriacdo) (NEVES,
2010).

O petitum € juridicamente impossivel quando se choca com preceitos de
direito material, de modo que jamais podera ser atendido,
independentemente dos fatos e das circunstancias do caso concreto (pedir
0 desligamento de um Estado da Federacdo). A causa petendi gera a
impossibilidade juridica da demanda quando a ordem juridica nega que os
fatos como alegados pelo autor possam gerar direitos (pedir condenacao
com fundamento em divida de jogo). As partes podem ser causa de
impossibilidade juridica, como no caso da administracéo publica, em relacéo
a qual a Constituicdo e a lei negam a possibilidade de execucdo mediante
penhora e expropriagdo pelo juiz. (...) Dai a insuficiéncia da locucéo
impossibilidade juridica do pedido, que se fica exclusivamente na exclusdo
da tutela jurisdicional em virtude da peculiaridade de um dos elementos da
demanda — o petitum — sem considerar os outros dois (partes e causa de
pedir) (DINAMARCO, 2001, apud DIDIER, 2009, p. 185)

Sendo assim, adotando-se o entendimento exposto por Dinamarco, pode-
se concluir que toda a demanda, e ndo somente o pedido, deve ser juridicamente

possivel. Exige-se a possibilidade de todos os elementos constitutivos da demanda.
2.2.2 Interesse de agir

O interesse de agir, também denominado de interesse processual, pode

ser conceituado como o interesse em obter o provimento solicitado. Dessa forma, o

interesse de agir é a “relagao de utilidade entre a afirmada lesdo de um direito e o
provimento de tutela jurisdicional pedido” (LIEBMAN, 1985, p. 158).

Cabe ao autor demonstrar que o provimento jurisdicional pretendido sera

capaz de lhe proporcional uma melhora em sua situacao fatica, o que serd o

suficiente para justificar o tempo, energia e dinheiro que serédo gastos pelo
Poder Judiciario na resolugédo da demanda (NEVES, 2010, p. 87).

A funcdo jurisdicional é monopdlio do Estado, ou seja, somente o Estado
pode garantir os direitos violados ou ameacados de violacdo. Observa-se, portanto,
gue toda vez que alguém entender que um direito seu foi violado ou se acha
ameacado de violacdo, surge para este alguém a necessidade de recorrer ao Estado
para que preste uma tutela jurisdicional, a qual seja apta a proteger os direitos
violado ou ameacgados (ROCHA, 2009).
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Entende-se, assim, que um determinado individuo s6 pode buscar o
Poder Judiciario pleiteando-se uma tutela jurisdicional, quando o mesmo tiver
absoluto interesse na prestacao jurisdicional. Rocha (2009) considera que esse
interesse nasce justamente do fato do direito ter sido violado ou ameacado de

violagéo, e da proibicao da justica privada.

A fundamentacao para a existéncia dessa condicao da acdo é facilmente
compreensivel, pois 0 Estado ndo pode prestar tutela jurisdicional sendo quando sua
atuacdo se mostrar absolutamente necessaria (CAMARA, 2010).

A tutela jurisdicional inutil, ou seja, aquela que néo traz nenhuma utilidade
ao demandante é prejudicial ndo somente ao Estado, como também aqueles que
realmente necessitam da atuacdo estatal, o que lhes causaria dano, como por

exemplo, no caso de acimulo de processos desnecessarios (CAMARA, 2010).

O interesse de agir ndo se confunde com o interesse substancial. O
interesse substancial € aquele para cuja protecao se intenta a acao e que se afirma
pertencer ao autor. Ja o interesse de agir é processual, secundario e instrumental

em relacdo ao substancial, que € primario (LIEBMAN, 1985).

Liebman (1985) preceitua que o interesse de agir:

[...] tem por objeto o provimento que se pede ao juiz como meio para obter a
satisfacdo de um interesse primario lesado pelo comportamento da parte
contraria, ou mais genericamente, pela situacdo de fato objetivamente
existente (LIEBMAN, 1985, p. 155).

O interesse de agir decorre da necessidade de obter através do processo a
protecdo do interesse substancial; pressupor, por isso, a assertiva de les@o
desse interesse e a aptidao do provimento pedido a protegé-lo e satisfazé-
lo. Seria uma inutilidade proceder ao exame do pedido para conceder (ou
negar) o provimento postulado, quando na situacé@o de fato apresentada nédo
se encontrasse afirmada uma lesdo ao direito ou interesse que se ostente
perante a parte contraria, ou quando os efeitos juridicos que se esperam do
provimento ja tivessem sido obtidos, ou ainda quando o provimento pedido
fosse em si mesmo inadequado ou inidbneo a remover a lesdo, ou,
finalmente, quando ele ndo pudesse ser proferido, porque ndo admitido pela
lei (p. ex., a priséo por dividas) (LIEBMAN, 1985, p. 155).

Liebman (1985) menciona ao final “porque ndo admitido pela lei” pelo fato
de que considerava, nesse momento, a possibilidade juridica do pedido como uma

faceta do interesse de agir, assim como ja exposto anteriormente.



35

O interesse de agir é representado pela relagdo entre a situagdo antijuridica
denunciada e o provimento que se pede para debela-la mediante a
aplicacéo do direito; deve essa relacdo consistir na utilidade do provimento,
como meio para proporcionar ao interesse lesado a protecdo concedida
pelo direito (LIEBMAN, 1985, p. 155).

Na doutrina, o interesse de agir costuma ser analisado sobre algumas
dimensdes, existindo divergéncias sobre quais dimensdes comporiam o interesse de

agir.

Para alguns autores, para que exista interesse de agir, deve estar
presente uma necessidade e utilidade da atuacdo jurisdicional (DIDIER, 2005;
BUENO, 2011). Porém, h4 quem entenda que, para que haja interesse de agir, é
preciso haver necessidade e adequacdo da tutela jurisdicional (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2010; NEVES, 2010; CAMARA, 2010).

A utilidade da prestagéo jurisdicional estara presente “toda vez que o
processo puder propiciar ao demandante o resultado favoravel pretendido” (DIDIER,
2005, p. 282). A prestacao jurisdicional sera considerada como util quando for apta a
proteger a situacdo juridica do requerente (MOREIRA, 1971 apud DIDIER, 2005;
LIEBMAN, 1985).

Pode-se citar, para exemplificar, que nao havera interesse processual
devido a falta de utilidade do provimento jurisdicional quando néao for mais possivel a
obtencdo do resultado esperado. Além do exposto, salutar se faz comentar que
guando o cumprimento da obrigacdo se der antes da citacdo do réu, ndo havera,
neste caso, perda do objeto da causa e, consequentemente, falta de interesse
processual (DIDIER, 2005).

Em relacdo a necessidade da jurisdicdo como uma dimenséo do interesse
processual, afirma-se que esta decorre do fato de que nosso ordenamento veda a
autotutela, em decorréncia do carater substitutivo da funcédo jurisdicional (BUENO,
2011).

Vale observar que ha certas acdes em que o exame da necessidade, 0
gual é utilizado para verificar a presenca do interesse processual, € dispenséavel,
pois esta é inerente e prépria da acdo. Isso é o que se infere nas denominadas

acOes constitutivas necessarias visto que, nessas acdes, o bem da vida buscado ou
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o estado juridico que se pretende obter somente pode ser obtido por intermédio do
Poder Judiciario (DIDIER, 2005). Sado exemplos de a¢des constitutivas necessarias a
acao de interdicdo e a acao de anulacéo de contrato.

A adequacéo é a ultima dimenséo do interesse de agir, a qual é adotada
por alguns autores, sendo geradora de polémica na doutrina, pois estes acreditam
gue, para que haja interesse de agir, o pedido de tutela jurisdicional deve ser
adequado para o atingimento da situacdo de vantagem perseguida pelo autor
(BUENO, 2011).

“A adequacéo é a relagado existente entre a situagado lamentada pelo autor
ao vir a juizo e o provimento jurisdicional concretamente solicitado” (CINTRA,;
GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 281).

Barbosa Moreira, em observacao feita a Candido Dinamarco, no momento
da arguicdo da sua tese de livre-docéncia, faz critica sobre a dimensdo adequacéo
do interesse de agir, ao afirmar que:

Aberra até do bom-senso afirmar que uma pessoa hao tem interesse em
determinada providéncia sé porque se utiliza da via inadequada. Pode
inclusive acontecer que a propria escolha da via inadequada seja uma
consequéncia do interesse particularmente intenso; se alguém requer a
execucdo sem titulo, ndo sera possivel enxergar-se ai uma tentativa,
ilegitima embora, de satisfazer interesse tdo-premente, aos olhos do titular,
gue lhe pareca incompativel com os incdbmodos e delongas da prévia

cognicdo? Seria antes o caso de falar em excesso do que em falta de
interesse... (DIDIER, 2005, p. 286).

Desta forma, Didier (2005) entende que ha confusdo entre demanda e
procedimento e, em se tratando de procedimento, ndo deve o0 juiz extinguir o
processo por falta de interesse-adequacéo. Ele deve aplicar o art. 295, V do CPC,
que determina que “a peticao inicial sera indeferida quando o tipo de procedimento,
escolhido pelo autor, ndo corresponder a natureza da causa, ou ao valor da acao;
caso em que sO ndo sera indeferida, se puder adaptar-se ao tipo de procedimento

legal”.

Assim, deve o juiz abrir prazo para que a parte emende a inicial e adapte-
a ao adequado procedimento. Ndo deve haver confusdo entre o adequado
procedimento e a falta de interesse de agir, a qual, inclusive, é tratada pelo CPC

como hipétese autbnoma de indeferimento da peti¢céo inicial, conforme prevé o art.
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295, 1ll, o que so reforca a ideia de que a adequacdo ndo compde o interesse

processual.

Conclui-se, portanto, que para haver interesse processual, deve existir
uma necessidade e utilidade da prestacdo jurisdicional, e, para alguns
doutrinadores, deve haver, também, a adequacdo do provimento jurisdicional

escolhido.
2.2.3 Legitimidade das partes

A legitimidade para agir, também chamada de legitimatio ad causam, é
tradicionalmente conceituada como a pertinéncia subjetiva da demanda (BUZAID,
1956, apud CAMARA, 2010; ASSIS, 2003, apud NEVES, 2010).

A legitimidade para agir € uma aptiddo ou poder conferido a alguém para
conduzir validamente um processo em que se discuta determinada situacéo juridica.

A legitimidade € sempre aferida pela relacao juridica litigiosa (DIDIER, 2005).

Ninguém estd autorizado a levar ao Judiciario, de modo eficaz, toda e
qualquer pretensdo, relacionada a qualquer objeto litigioso. ImpGe-se a
existéncia de um vinculo entre os sujeitos da demanda e a situacédo juridica
afirmada, que lhes autorize a gerir o processo em que esta sera discutida.
Surge, entdo, a nocdo de legitimidade ad causam (DIDIER, 2005, p. 228).

Como assevera Liebman (1985), idealizador das condicbes da acao, a

legitimidade para agir € conceituada como:

A titularidade (ativa e passiva) da a¢cdo. O problema da legitimacao consiste
em individualizar a pessoa a quem pertence o interesse de agir (e pois, a
acdo) e a pessoa com referéncia a qual [Nei cui confronti] ele existe; em
outras palavras, € um problema que decorre da distingdo entre a existéncia
objetiva do interesse de agir e a sua pertinéncia subjetiva (LIEBMAN, 1985,
p. 157).

A legitimidade das partes ndo se confunde com a capacidade de ser parte
nem com a capacidade para estar em juizo. Tratam-se de institutos de natureza

diversa.

Nao se deve também confundir a capacidade de ser parte, a capacidade
para estar em juizo e a legitimagao para a causa. A primeira € a capacidade
genérica de se figurar como parte; a segunda, a capacidade de defender
direito préprio ou alheio em juizo; a terceira importa na titularidade ativa ou
passiva da acgdo. A parte, mesmo sendo ilegitima, é parte, mas a
capacidade de ser parte e a capacidade de estar em juizo sdo pressupostos
processuais (FIDELIS SANTOS, 2010, p. 136)
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A capacidade de ser parte, denominada de personalidade judiciaria, € a

aptiddo para ser sujeito de um processo. A andlise é totalmente abstrata,
distinguindo-se da legitimidade que é sempre concreta (DIDIER, 2009).

Pessoa fisica, pessoa juridica, condominio, tribo, massa falida e 6rgaos
publicos (Ministério Publico, Defensoria, Tribunal de contas, cAmara de vereadores)

sdo exemplos de sujeitos que possuem capacidade de ser parte.

A capacidade processual, também chamada de capacidade para estar em
juizo, € a aptiddo para a pratica de atos processuais, independentemente de um
representante (DIDIER, 2009).

A legitimidade para agir ndo se confunde com nenhum dos institutos
conceituados acima, pois esta é:

A pertinéncia subjetiva da acao, isto é, a identidade entre quem a prop0s e

aquele que relativamente a lesdo de um direito préprio (que afirma

existente), podera pretender para si o provimento de tutela jurisdicional

pedido com referéncia aquele que foi chamado em juizo (LIEBMAN, 1985,
p. 159).

Conceituando parte legitima, Didier afirma que:

Parte legitima é aquela que se encontra em posicdo processual (autor ou
réu) coincidentemente com a situacdo legitimadora, decorrente de certa
previsdo legal, relativamente aquela pessoa e perante o respectivo objeto
litigioso (DIDIER, 2005, P. 228).

O artigo 6° do Caodigo de Processo Civil Brasileiro prevé a regra geral do
nosso sistema quanto a legitimidade ad causam: “Ninguém podera pleitear, em

nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.

Diante da previsao expressa do CPC, conclui-se que, em regra, somente
o titular do direito alegado pode pleitear em seu nome seu proprio interesse,
consagrando-se, assim, a legitimidade ordinaria, salvo quando expressamente
autorizado por lei (NEVES, 2010).

Ha legitimacao ordinéria quando houver correspondéncia entre a situacéo
legitimante e as situagdes juridicas submetidas a apreciacdo do magistrado
[...] Legitimado ordindrio é aquele que defende em juizo interesse proprio
(DIDIER, 2005, p. 232).
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Excepcionalmente, admite-se que alguém pleiteie em nome proprio um
direito alheio, 0 que se denomina legitimacdo extraordinaria. Essa € o “direito de
perseguir em juizo um direito alheio” (LIEBMAN, 1985, p. 160).

Portanto, observa-se que, na legitimagcdo extraordindria, o sujeito esta em

juizo em nome proprio, defendendo interesse alheio, de outrem. N&o ha a
coincidéncia entre o legitimado e o titular da relacéo juridica.

Ha legitimacdo extraordinaria (legitimacdo an6mala ou substituicdo

processual) quando ndo houver correspondéncia total entre a situacdo

legitimante e as situac@es juridicas submetidas a apreciacdo do magistrado

(situacdes juridicas deduzidas em juizo). Legitimado ordinario é aquele que

defende em nome proprio interesse de outro sujeito de direito (DIDIER,
2005, p. 232).

s

Além do mais, é importante mencionar que ha dissenso doutrinario a
respeito da legitimacdo extraordinaria e da substituicdo processual. Ha quem
entenda tratar-se de institutos idénticos, enquanto que outros afirmam que a

substituicdo processual € uma espécie de legitimacéo processual (NEVES, 2010).

Para Camara (2010), somente havera substituicdo processual quando o
legitimado extraordinario atuar em nome préprio, na defesa de interesse de outrem,
sem que o legitimado ordinario atue conjuntamente com ele. De forma diversa, se 0
legitimado ordinario atuasse conjuntamente com o legitimado extraordinario, néo

haveria substituicdo processual, mas apenas legitimacao extraordinaria.

Ainda de acordo com Camara (2010, p. 127), “s6 ocorrera substituicao
processual quando alguém estiver em juizo em nome proprio, em lugar do

(substituindo) legitimado ordinario”.

Segundo Didier (2005), substituicdo processual é sindbnimo de legitimacao
extraordinaria, a qual ndo deve ser confundida com a sucesséo processual ou com a

representacao processual.

Na sucessao processual, ha uma troca, isto €, uma mudanca de sujeito
do processo (DIDIER, 2009). Isto ocorre quando o sujeito que compde o polo ativo
ou passivo € retirado da relacdo juridica para que um terceiro tome o seu lugar,

como ocorre na alienagao de bem litigioso.
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Porém, na representacdo processual, alguém estd em juizo em nome
alheio defendendo interesse alheio. O representante processual ndo é parte no
processo. Ele est4d apenas representando alguém, como no caso da mae que
representa o filho incapaz na ag¢édo de investigacao de paternidade (NEVES, 2010;
DIDIER, 2009).

Quanto as condicbes da acdo, uma andlise mais pormenorizada

ultrapassaria os limites do proposto pelo presente trabalho.



3 COGNICAO DAS CONDICOES DA ACAO

No final da década de 1990, Celso Agricola Barbi ao discorrer sobre a
teoria eclética de Liebman, asseverou critica ao dizer que: “a construgcdo de
Liebman, apesar de sua engenhosidade, ndo resiste a uma analise mais
aprofundada” (BARBI, 1998, p. 23).

Em sua maior parte, a doutrina brasileira adota a ideia proposta por
Liebman, a qual também é utilizada pelo CPC de 1973. Porém, com o decorrer dos
anos, diversas criticas foram surgindo quanto a teoria eclética de Liebman e as

condicOes da acao.

Uma das maiores discussdes acerca do tema esta relacionada ao fato de
alguns doutrinadores alegarem que a analise das condicbes da acdo se confunde
com merito do processo. Sabe-se que ha uma linha muito ténue que separa a
analise das condi¢cdes da acdo da analise de mérito da causa (SILVA, 2003; DIDIER,
2005).

A partir dessa critica, surgiram outras como a natureza da sentenca que
extingue o processo por caréncia de acdo. Essa seria uma sentenca terminativa ou
definitiva? Discute-se ainda se a coisa julgada decorrente da sentenca de caréncia

de acao seria meramente formal ou formal e material.

Pela letra expressa da lei, se 0 juiz extinguir 0 processo por nao estar
presente uma das condi¢ces da acao (caréncia de acdo), a sentenca que pde fim ao
processo, nesse caso, serd uma sentenca terminativa, ou seja, extinguird o processo
sem a resolucdo do mérito, conforme o disposto no art. 267, caput c/c inciso 1V,
CPC.

Em consequéncia da prolacdo de uma sentenga sem o exame do mérito,
a coisa julgada que se formara nesse processo serd apenas formal, o que significa

dizer que o autor podera repropor a mesma acao, conforme prevé expressamente o
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art. 268, CPC. Seria esse um posicionamento adequado por parte do nosso
legislador? Permitir, por exemplo, a repropositura mesmo quando o juiz ja decidiu

gue a parte € ilegitima para postular aquela causa?

Outra critica a teoria das condi¢cfes da acdo esta na natureza juridica da
sentenca que reconhece a caréncia de acdo. Liebman, ao afirmar que enquanto nao
ultrapassada a analise da presenca das condicdes da acdo ainda ndo haveria
atividade jurisdicional (SILVA, 2003), deixa em aberto um grande questionamento: o
gue haveria ocorrido no processo até 0 momento em que o juiz verificou inexistente
a presenca de alguma das condi¢des da acéo, senao atividade jurisdicional?

Segundo Liebman, a decisdo do juiz que julgar estas questdes preliminares
ainda ndo corresponde a verdadeira atividade jurisdicional. S6 havera
jurisdicdo, diz Liebman, quando — ultrapassada essa fase de averiguacao
prévia — constatar o juiz que a causa posta em julgamento esta constituida,
no processo, de forma regular e capaz de ensejar uma decisdo de mérito

sobre a demanda, ainda que esta decisdo seja contraria ao autor (SILVA,
2003, p.100).

Diversas sao as criticas apontadas a teoria eclética de Liebman. Tem o

presente capitulo o intuito de estudar as principais criticas elaboradas pela doutrina,

de forma a tentar contribuir com um adequado estudo do direito processual civil.
3.1 Conceito de cognicao

O magistrado precisa examinar e valorar todas as alegacdes e provas
produzidas no decorrer do processo para poder exarar um provimento adequado ao
caso que lhe é posto. A essa técnica de valoracdo e analise da-se o nome de
cognicao.

Cognicdo é a técnica utilizada pelo juiz para, através de consideracéo,
andlise e valoracao das alegacdes e provas produzidas pelas partes, formar
juizos de valor acerca das questdes suscitadas no processo, a fim de
decidi-las. Trata-se de atividade comum a todas as categorias de processo,
embora se revele predominante no processo cognitivo (CAMARA, 2010, p.
283).

Kazuo Watanabe, um dos maiores expoentes em nosso pais sobre o
assunto, afirma que:

A cognicdo € prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em

considerar, analisar e valorar as alegacbes e as provas produzidas pelas
partes, vale dizer, as questfes de fato e as de direito que sdo deduzias no
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processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do iudicium, do
julgamento do objeto litigioso do processo (WATANABE, 2005, p. 67).
Dessa forma, pode-se concluir que a andlise da cognicao judicial é o
exame do método pelo qual o magistrado tem acesso e resolve as questdes que lhe

S&o postas para apreciacao.
3.2 Condicbes da acao ou requisitos para o provimento de mérito?

Camara (2010) afirma que a terminologia condi¢cdes da acdo empregada
por Liebman nédo foi a mais adequada, pois ndo se trata de condi¢des, mas sim de
requisitos. Para se tratar de verdadeira condi¢cdo, deveriamos estar diante de um

evento futuro e incerto a que se subordina a eficacia de um ato juridico.

Além do mais, entende-se ndo se tratar de requisitos da acao, pois esta

existiria ainda que nao estivesse presente qualquer dos requisitos.
Mesmo quando ausente alguma das “condigbes da agado”, o que levara a
prolacdo de sentenca meramente terminativa, a qual ndo contém resolucao

do meérito, tera havido exercicio de funcéo jurisdicional, o que revela ter
havido exercicio do poder de acdo (CAMARA, 2010, p. 124).

Ainda de acordo com Camara (2010), tais requisitos (ou condi¢cdes) sao
necessarios para que o juiz possa prolatar uma decisdo de mérito final do processo
e, por isso, denomina as condi¢cOes da acao de requisitos do provimento final.

Ha quem proponha a mudanga do nome do instituto para “condigbes do
exercicio legitimo do direito de a¢ao”, pois nada diz quanto a existéncia do
direito de acdo (incondicionado), mas apenas quanto ao seu exercicio. O
dizer-se abstrato e autbnomo tal direito ja elimina qualquer possibilidade de
cogitar-se de caréncia de acdo. (DIDIER, 2005, p. 211).

Por outro lado, ha quem discorde desse posicionamento, como
Dinamarco, um dos discipulos de Liebman, ao afirmar que:

Nao se trata de condi¢Bes para o exercicio da agdo, mas para sua propria
existéncia como direito ao processo — porque seria estranho afirmar que um
direito existe mas ndo pode ser exercido quando Ihe faltar um dos requisitos
constitutivos (DINAMARCO, 2001, p. 296).

Contudo, a terminologia condicdes da acdo € a mais adotada pela nossa

doutrina, principalmente pelo CPC de 1973.
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3.3 Fundamento para a existéncia das condi¢cdes da acao

A existéncia da categoria condi¢bes da acdo, como forma de condicionar
o direito constitucional de acesso a justica, ndo € entendido como uma forma de
dificultar ou impedir o exercicio do direito de acdo, mas sim como uma maneira de
tornar a atividade jurisdicional o mais eficiente possivel, de modo a garantir os
principios constitucionais da efetividade, duracdo razoavel do processo e da

economia processual.

[...] antes de o Estado-juiz apreciar se concede ou ndo a tutela jurisdicional,
faz-se mister verificar se a sua provocacado, se o rompimento da inércia da
jurisdicdo, foi, ou nao, e, ainda €, adequada e também que tenha dado
ensejo a um processo que exista (juridicamente) e que é valido no sentido
de o Estado-juiz ter efetivas e regulares condicBes de agir. Somente se
presentes as “condigdes da agao” (art. 267, VI), se estiverem presentes 0s
pressupostos “processuais de existéncia e validade” e ausentes o0s
“pressupostos negativos” (art. 267, IV e V, respectivamente) é que o
Estado-juiz podera conceder a tutela jurisdicional ao autor ou ao réu. Caso
contrario, a atividade jurisdicional deve ser encerrada, proferindo-se
sentenca que declare, para todos os fins, a falta de requisitos minimos para
exercicio da funcdo jurisdicional e para a concessdo da tutela jurisdicional
(BUENO, 2011, p. 401).

Embora que, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, tenha se
iniciado uma tendéncia a universalizacdo da tutela jurisdicional, esta € mitigada,
como forma de impedir a tramitacdo de processos sem a minima condicdo de
produzir algum resultado utili ou que sejam predestinados a resultados que

contrariem a norma constitucional ou legal (DINAMARCO, 2001).

N&o seria eticamente legitimo sujeitar o adversario aos vinculos de um
processo e ao desconforto que ele causa, quando se antevé que a tutela
jurisdicional pedida pelo autor ndo lhe sera util ou que, por afrontar certos
preceitos superiores, jamais podera ser concedida. Nem seria
economicamente legitimo impor ao adversario despesas para se defender e
ao Estado o desperdicio de atividades, nessa situacdo. Tais s&o 0s
fundamentais razdes de fundo ético-econdbmico que autorizam o0s
condicionamentos impostos pela lei ao direito de acdo (DINAMARCO, 2001,
p. 296).

Por esta razdo, o CPC de 1973 adotou a teoria de Liebman, de forma que

o interesse de agir, a legitimidade para agir e a possibilidade juridica do pedido
funcionam como uma mitigacao legitima do direito de acdo (DINAMARCO, 2001).

Caracterizada a acdo como direito ao processo, as razfes éticas e

econbmicas que legitimam seu condicionamento a requisitos aconselham

gue aguele se extinga e portando néo prossiga, sempre que faltar alguma
das condi¢bes da acdo. Caréncia de acao € a auséncia do direito de acao.
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Ser carecedor do direito de acdo é, portanto, ndo ter direito sequer ao
processo e muito menos ao provimento jurisdicional que este visa a
preparar. Por isso, quando for possivel antever com seguranca que O
demandante ndo tera direito a obter o provimento de mérito porque uma das
condi¢cbes lhe falta, € dever do juiz extinguir o processo desde logo,
fazendo-o na primeira oportunidade. [...] é inconveniente ao Estado e a
sociedade o dispéndio de recursos financeiros, perda de tempo e
assoberbamento dos 6rgdos judiciarios em detrimento do servico, sem
gualquer expectativa de um resultado pratico que o justifique (DINAMARCO,
2001, p. 313).
No entanto, ha doutrinadores que afirmam que apesar de as condi¢cbes da
acao tenham como fundamento a economia processual, estas estdo sendo utilizadas
de forma inadequada, no momento em que nao se confere a decisao de caréncia de

acao e a imutabilidade da coisa julgada material (DIDIER, 2005).
3.4 A anélise das condi¢cfes da acdo segundo o CPC/73

As condi¢cbes da acdo sdo mencionadas logo no inicio do CPC (1973),
guando este cita a acdo no art. 3°, o qual prevé que: "Para propor ou contestar acao

€ necessario ter interesse e legitimidade”.

Neste primeiro momento, pode-se observar que o legislador ndo incluiu a
possibilidade juridica do pedido, mencionando apenas duas das trés condi¢cfes da

acao propostas por Liebman.

Em outro momento, no entanto, ao elencar as hipoteses de extingdo do
processo sem resolucao do mérito, dispée CPC no art. 267, VI, que 0 processo sera
extinto sem resolucdo de mérito quando ndo concorrer qualquer das condi¢cdes da
acao, como a possibilidade juridica (sem o complemento “do pedido”), a legitimidade

das partes e o interesse processual.

Ja no art. 295, o CPC traz a previsdo de hipdteses em que a peticao
inicial serd indeferida. Dentre o rol expresso do mencionado artigo, podemos
encontrar algumas hipéteses relativas a presenca das condi¢cdes da acdo. Segundo
os incisos |, 1l e lll do art. 295, CPC, a peticdo inicial sera indeferida quando: I) for
inepta; 1) quando a parte for manifestamente ilegitima; 111) quando o autor carecer de

interesse processual.
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Quanto a inépcia da peticéo inicial, afirma o paragrafo Unico do art. 295
que a peticdo sera inepta, dentre outras hipdteses, quando o pedido for

juridicamente impossivel.

Determina o CPC (1973), no art. 301, X, que o réu, na contestacao, antes
de discutir o mérito, deve alegar a existéncia de caréncia de acdo. Esse artigo
reforga a ideia de que o CPC, adotando a teoria de Liebman, ndo confunde o exame
das condi¢cbes da acdo com o exame de meérito.

Por fim, vale citar aqui também a previsédo contida no art. 267, 83° que
prevé a possibilidade de analise, de oficio, pelo juiz, a qualquer tempo e grau de
jurisdicdo, enquanto ndo proferida sentenca de mérito, da matéria relativa as

condicles da acao.

Dessa forma, segundo a previsdo expressa do CPC de 1973, a auséncia
de qualquer uma das condi¢cdes da acdo é causa de indeferimento da peticao inicial,
caso a analise seja feita no primeiro momento em que 0 juiz tiver contato com 0s

autos.

Entretanto, se o juiz somente perceber a auséncia das condi¢cdes da acao
no decorrer do processo ou se a auséncia se der com o transcorrer dos atos
processuais, podera o juiz reapreciar as condicbes da acao, até mesmo de oficio,
extinguindo o processo sem resolucdo de mérito, como ordena a previsdo do art.
267, VI, CPC.

3.5 A caréncia de acédo e a extingdo do processo

Caréncia de acdo é a auséncia, em determinado caso concreto, de pelo

menos uma das condi¢des da acdo (LIEBMAN, 1985).

Liebman (1985) afirmava que somente ha verdadeiramente prestacao
jurisdicional se ultrapassada a fase das analises das condicdbes da acdo e

consequente analise do mérito da causa.

[...] no processo de cognicdo somente a sentenca que decide a lide tem
plenamente a natureza de ato jurisdicional, no sentido mais préprio e
restrito. Todas as outras decisdes tém carater preparatério e auxiliar: ndo sé
as que conhecem dos pressupostos processuais, como também as que
conhecem das condi¢des da acdo e que, portanto, verificam se a lide tem os
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requisitos para poder ser decidida. Recusar o julgamento ou reconhecé-lo
possivel ndo é, ainda, propriamente, julgar: séo atividades que por si propria
nada tém de jurisdicionais e adquirem esse carater s6 por ser uma premissa
necessaria para o exercicio da verdadeira jurisdicdo (LIEBMAN, 1976, apud
DIDIER, 2011, p. 6).

Dessa afirmacdo de Liebman, surgiram diversas criticas. Ndo conseguia
Liebman, com sua teoria, responder aos seguintes questionamentos: qual natureza
juridica do ato que extingue o processo por caréncia de acdo? Se nédo houve acéo,
porque o Estado se manifestou para aplicar o direito objetivo? O que justifica, ja que
nao houve acgédo, a manifestagao do aparelho jurisdicional? (DIDIER, 2011, p. 9).

Se as condi¢cdes da acdo sdo esses requisitos, para que o mérito da lide
seja apreciado (para que o processo va adiante, até seus ulteriores termaos),
0 que seria, entdo, o espaco de tempo que medeia a propositura da acéo e
0 despacho saneador ou extingdo liminar do processo? Nada? Zona
cinzenta? Ndo houve acionamento do aparelho jurisdicional estatal? O juiz
nao aplicou o direito objetivo? Que espécie de atividade o juiz realizou? Nao
houve jurisdicdo? Nao houve processo? Entdo fica combinado: vamos fazer
de conta que nada aconteceu e fenémenos induvidosamente juridicos
ficardo sem explicagdo. “Pare o mundo que eu quero descer...”, diria um
poeta baiano (DIDIER, 2011, p. 13).

Se a decisao que reconhece a caréncia de acdo, nao admitindo a analise
do mérito ndo possui natureza jurisdicional, dificil encaixa-la como ato proprio de
outra funcédo do Estado. Como entender essa decisdo como de natureza legislativa

Oou executiva?

Sera que somente ha atividade jurisdicional quando o juiz analisa o direito

material? E quanto a andlise do direito objetivo?

Limitar o direito de acdo apenas & declaracdo de cabimento ou ndo de
determinada fattispecie prevista na lei material ("si riferisce ad una
fattispecie determinata ed esattamente individuata"), fazendo pouco caso do
proprio direito objetivo formal, é, também, violentamente e sem autorizacéo,
restringir o conceito de jurisdicdo, que se tornaria mera aplicacéo do direito
material, ou considerar que o direito objetivo formal ndo €, nem nunca foi,
digno de aplicacdo — o que é em si mesmo algo esconso e paradoxal. E
mera opinido pessoal do doutrinador; ndo se trata de ciéncia. Desprezam-se
conceitos basicos da ciéncia processual; ha nitida incoeréncia, pois nao
explicaria a existéncia, nestes casos, de jurisdicdo e processo (que
efetivamente existem; inclusive, é assim que o Cddigo trata desses
fendbmenos), sem acdo, pois sdo conceitos correlatos. A aceitar-se
integralmente a doutrina de Liebman, ter-se-ia processo sem ac¢do, muito
embora néo iniciado de oficio (DIDIER, 2011, p. 08).

Em razdo da adocédo da teoria de Liebman pelo nosso ordenamento

juridico, a sentenca que reconhece a falta de qualquer das condi¢fes da acdo gera a
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extingdo do processo sem exame do mérito, conforme prevé expressamente 0 inciso
VI do art. 267.

Dessa forma, a sentengca que reconhece a caréncia de acdo é uma
sentenca terminativa, que para o atual CPC é aquela que:
[...] ndo aprecia o fundo do litigio, extinguindo o processo sem resolucéao do
mérito. Sobre ela se forma apenas a coisa julgada formal, sinalizada com o
transito em julgado da decisdo, que representa a impossibilidade de
rediscussdo das questbes decididas dentro do processo em que foi
proferida. A sentenga terminativa tem autoridade apenas endoprocessual
(MARINONI, MITIDIEIRO, 2005, p. 258-259).
Contrapde-se a sentenca definitiva que pode ser conceituada como
aquela que pode fim ao processo com a resolu¢cdo do mérito. Por analisarem o mérito
da causa, as sentencas definitivas tém aptiddo para ficar acobertadas pela coisa

julgada material (DIDIER, 2009).

A coisa julgada que se forma com a decisdo que extingue 0 processo por
caréncia de acédo é a coisa julgada formal. Com a coisa julgada formal, de efeito
endoprocessual, torna-se impossivel rediscutir o tema decidido dentro da relacdo

juridica processual em que a sentenca foi prolatada (MARINONI, 2008).

A coisa julgada formal distingue da coisa julgada material, a qual tem
efeito extraprocessual, pois seus efeitos repercutem para fora do processo, e

impossibilita a rediscusséo da sentenca judicial fora do processo.

Quando o processo € extinto com a resolucdo do meérito, surge a coisa
julgada material. Em razdo disso, é relevante a discusséo travada na doutrina sobre
gual a natureza da sentenca que extingue 0 processo por caréncia de acao, posto
gue repercutira na coisa julgada e, consequentemente, na possibilidade de

rediscussao da matéria.

Segundo o caput do art. 268 do CPC, salvo o disposto no art. 267, V
(hip6tese de extingdo do processo por perempcao, litispendéncia ou coisa julgada

material), a extincdo do processo ndo obsta que intente de novo a acao.



49

Dessa forma, para os doutrinadores que adotam a teoria de Liebman, se
o processo for extinto por caréncia de acdo, serd possivel ao autor ingressar

novamente com a mesma demanda.

Entretanto, a doutrina e a jurisprudéncia vém entendendo que somente é
possivel a repropositura da demanda se corrigido o vicio que deu causa a extingdo
do processo sem resolucao do mérito.

O Superior Tribunal de Justica também considerou inadmissivel a
repropositura de demanda que ndo fora apreciada por caréncia de acgéo
(ilegitimidade ad causam), ndo obstante tratar-se de sentenca terminativa,
em que se profere um juizo de inadmissibilidade, sem que se corrigisse 0
defeito (DIDIER, 2009, p. 538).

Entende-se que se o autor se limita a repropor a acdo nOs Mesmos
moldes da primeira acéo julgada carente, estard ofendendo a coisa julgada, posto
gue, conforme o art. 471 do CPC, nenhum juiz decidira novamente as questdes ja

decididas, relativas a mesma lide.

Interpretar de modo diverso, até o ano de 2006, permitiria ao autor
intentar quantas vezes quisesse a mesma acdo até encontrar um juizo que
admitisse a viabilidade de sua demanda judicial. Felizmente, a reforma do CPC de
2006, determina que neste caso, O primeiro juizo que extingui 0 processo seja 0

juizo prevento quando da repropositura da demanda.

Ha, nesse momento, um contrassenso. Afirma-se primeiramente que a
decisdo que extingue 0 processo por caréncia de acdo, por ndo analisar o merito,
nao faz coisa julgada material, e assim, em principio, seria possivel a sua
repropositura, pois a coisa julgada formal tem efeitos apenas endoprocessuais.
Entretanto, a doutrina e a jurisprudéncia ndo admitem a repropositura da demanda
nos mesmo termos em que fora extinta por caréncia de acdo e ainda utilizam o

argumento de afronta a coisa julgada.

Acontece gque se a demanda € modificada, seja quanto as partes, a causa
de pedir ou ao pedido, a mesma demanda ndo mais serd (DIDIER, 2009). Ao se
modificar qualquer um desses elementos da demanda, surge uma nova demanda, a

gual é diferente da anterior.
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Dessa forma, se adotarmos o entendimento majoritario da doutrina e da
jurisprudéncia quanto a interpretacao do art. 268 do CPC, ou seja, se entendermos
pela impossibilidade de repropositura da demanda nos mesmos termos da anterior,
pode-se verificar que a primeira demanda estara imutavel, pois ao se modificar o
vicio em qualquer um de dos seus elementos, a demanda j& ndo mais serd a
mesma.

Ha, pois, sentencas que, embora se fundem no art. 267, adquirem status
semelhante aos daquelas que ficam submetidas a coisa julgada material
(art. 269 do CPC). Por isso, ha quem admita a possibilidade de acéo

rescisOria dessas sentencas, mesmo que nao sejam de mérito (DIDIER,
2005, p. 97).

3.6 O Mérito do processo e as condi¢cdes da acao

As condicdes da acdo, segundo o entendimento adotado pelo CPC de
1973, sao tratadas como requisitos de admissibilidade do processo. O mérito do
processo somente sera examinado se todas as condicbes da acdo estiverem
presentes (DIDIER, 2005).

Liebman (1985) afirmava que as condicdes da acao sao requisitos para a
existéncia da acao e que por isso devem ser analisadas pelo juiz antes do exame do
mérito. Somente apods a verificacdo da presenca das condi¢fes da acdo é que surge
a necessidade de julgamento do pedido formulado pelo autor. Em razéo disso, toda

deciséo sobre as condi¢cdes da acéo é decisdo sobre o processo.

Entretanto, a analise da presenca ou ndo das condicbfes da acdo se
aproxima muito da analise do mérito do processo, 0 que acaba gerando maiores

criticas ao instituto das condi¢ces da acao.

Portanto, deve-se fazer uma distingdo entre questdo de mérito e questao
de admissibilidade do processo, verificando em qual das categorias as condi¢cdes da

acao se encaixam ou se fazem parte de uma categoria impar.

Nosso atual CPC, por diversas vezes utiliza a palavra “lide” para se referir
ao meérito da causa. Lide, segundo a classica definicdo de Carnelutti (2000, p. 77-78)
€ “um conflito (intersubjetivo) de interesses qualificado por uma pretensao

contestada (discutida)”.
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O julgamento desse conflito de pretensdes, por meio do qual o juiz,
acolhendo ou rejeitando o pedido do autor, da razd8o a uma ou a outra parte,
constitui uma sentenca de mérito. A lide, para Carnelutti (2000), seria 0 objeto do

Processo.

Para Liebman (1985), o objeto do processo néo é a lide e sim o pedido do

autor:

O conhecimento do juiz € conduzido com o objetivo de decidir se o pedido
formulado no processo é procedente ou improcedente e, em consequéncia,
se deve ser acolhido ou rejeitado. Todas as questdes cuja resolucdo possa
direta ou indiretamente influir em tal decisdo, formam, em seu complexo, o
mérito da causa (LIEBMAN, 1985, p. 170 - 171).

Dinamarco (2001) entende que o mérito (objeto do processo) ndo se

confunde com lide e critica a concepc¢éo adotada por Carnelluti:

Por duas razdes, contudo, é inadequado alcar a lide a condicdo de objeto
do processo. Primeira, porque nem sempre existe um conflito de interesses
entre as partes: ha casos em que ambas podem até desejar 0 mesmo
resultado e apesar disso o processo € indispensavel para que o resultado
se obtenha. [...] Segunda, porque nem sempre toda a lide existente na vida
das pessoas é trazida a juizo, nunca se podendo saber com certeza se se
esta diante de um processo por lide integral ou parcial (Carnelutti): dizer que
0 objeto do processo é somente a por¢ao da lide trazida ao juiz (Liebman,
Galeno Lacerda) equivale a dizer que esse objeto é representado sé pela
pretensdo deduzida - o que torna o conceito ao menos indtil, porque
assimila ao de pretensdo deduzida (ainda quando na vida comum a lide
tenha maior extensdo, s6 sua manifestacdo é que interessa socialmente e
ao processo) (DINAMARCO, 2001, p. 183).

De acordo com Dinamarco (2001), o mérito expressa o proprio objeto do

processo.

A pretenséo ajuizada, que em relagdo ao processo é seu objeto, constitui o
mérito das diversas espécies de processos. O mérito do processo de
conhecimento é a pretensdo trazida com pedido de julgamento que a
reconheca e, portanto, a acolha. O mérito do processo de execucgdo é a
pretenséo a receber a coisa pleiteada — e ndo uma senten¢a (DINAMARCO,
2001, p. 182).

Ocorre que, para Liebman (1985), a analise do mérito depende da
verificacdo da validade do processo, ou seja, que sejam observados o0s
pressupostos processuais, e da presenca das condi¢cdes da acéao:

Entretanto, o exame do mérito pressupde a validade do processo e a

existéncia dos requisitos da ac¢do. O processo, por isso, antes de poder
dedicar-se as atividades que constituem a sua verdadeira missdo, deve
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inclinarOse sobre si mesmo e verificar da sua préopria aptiddao a cumprir a
fungdo que lhe toca: cada processo em particular tem, assim, uma fase
logicamente preliminar, mais ou menos laboriosa, destinada a tal verificagéo
e, se possivel, a eliminacdo dos defeitos que o invalidam, de modo que
possa prosseguir mais livre e seguro e enfrentar com 0S menores
transtornos possiveis o seu trabalho principal (LIEBMAN, 1985, p. 173-174).

“‘As condicbes da acdo sao requisitos constitutivos da agdo e cuja

auséncia priva a peticao inicial da eficacia de provocar a preparagdo da causa e 0
julgamento do mérito” (LIEBMAN, 1985, p. 174).

Em virtude da adocdo da teoria de Liebman, grande parte dos
doutrinadores comegou a classificar as questdes a serem analisadas pelo juiz em

pressupostos processuais, condicdes da acao e mérito do processo.

Segundo os seguidores de Liebman, no processo de conhecimento, a
cognicao do juiz teria por objeto um trinbmio de questdes: as relativas a regularidade
do processo, as que versam sobre as condi¢cdes da acdo e as questbes de meérito
(DINAMARCO, 1984, apud WATANABE, 2005).

Ha doutrinadores, como Calmon de Passos, Ovidio Baptista da Silva e
Fabio Luiz Gomes, que criticam a adocao de trés espécies de questdes, pois alegam
gue o juizo ou € de mérito ou é de admissibilidade do processo, ndo existindo uma
terceira espécie de questdo relativa as condicbes da acdo. Nao aceitam as
condicBes da acdo como categoria autbnoma, enquadrando-as no ambito do mérito
da causa (WATANABE, 2005).

De fato, o mais correto seria dividir as questfes em questdes de mérito e
questdes de admissibilidade. Dois sdo os juizos que o magistrado pode
fazer em um procedimento: o juizo de admissibilidade (validade do
procedimento; aptiddo para a prolacdo do ato final) e o juizo de mérito (juizo
sobre o objeto litigioso). Se apenas ha dois tipos de juizos, ndo ha sentido
em distinguir trés tipos de questdo: ou a questdo é de mérito ou é de
admissibilidade, tertium non datur (principio légico do terceiro excluido)
(DIDIER, 2005, p. 72).

No direito comparado, podemos, inclusive, encontrar manifestacdo no
sentido de considerar as condi¢des da acdo, com excecao da legitimidade da parte,
gue seria questdo de mérito, como pertencente a mesma categoria dos
pressupostos processuais, restando assim, apenas duas espécies de questdes a
serem examinadas pelo juizz as questbes de mérito e as questbes de

admissibilidade para o “sucesso da demanda”.
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Contemporaneamente, parte da doutrina alem& designa os pressupostos
processuais e aquilo que chamamos de condi¢des da acao (excecéo feita a
legitimidade, pertencente ao mérito) numa s6 expressdo: pressupostos de
sucesso da demanda (Erfolgsvoraussetzungen), e esta categoria
compreende 0s pressupostos de admissibilidade
(Zulassigskeitsvorzusstzungen) e o0s pressupostos relacionados com os
fundamentos da acéo (Bergrindetheitsvoraussetzungen) (WAMBIER, 2004
apud DIDIER, 2005, p. 73)

No entanto, o legislador brasileiro, influenciado pela doutrina de Liebman,
preferiu adotar uma divisao tripartite quanto as questdes analisadas pelo magistrado.
Seriam as questdes relacionadas ao processo, as questdes relacionadas ao direito
de acéo e as questdes de mérito (DIDIER, 2009).

A doutrina adepta a teoria de Liebman entende que as condi¢des da acéo
orbitam em uma seara estranha ao mérito e ao mesmo tempo estranha a Orbita dos

pressupostos processuais.

Adroaldo Furtado Fabricio assevera que as condi¢cdes da acao formam
“um circulo concéntrico intermediario entre o externo, correspondente as questdes
puramente formais, e o interior, representativo do mérito da causa’”. Nao se

encaixariam na Orbita do mérito nem da admissibilidade (DIDIER, 2009, p. 303).

Todas as trés condicBes da acdo constituem faixas de estrangulamento
entre o direito processual e o substancial, sabido que é sempre da situacao
da vida lamentada pelo demandante, em associagdo com o resultado
juridico-substancial pretendido, que resultam a possibilidade juridica do
pedido, o interesse de agir e a legitimidade da parte. Essas condi¢cdes
situam-se no campo do direito processual, porque constituem requisitos
para que O processo possa prosseguir e, consequentemente, para que
possa o juiz vir a ter o dever de prover sobre o mérito; mas, em cada caso,
€ quase exclusivamente no direito material que se vao buscar elementos
para aferir se elas estao presentes ou ndo (DINAMARCO, 2001, p. 297).

Parte da doutrina vem criticando a opc¢dao legislativa em ndo enquadrar as
condi¢cBes da acao como questdes de mérito. Entende-se que para que o juiz analise

a presenca das condicbes da acdo, é necessario que ele faca um juizo de mérito:

Se o objeto litigioso do processo se compde da relacao juridica substancial
deduzida; se esta relacdo juridica tem por elementos os sujeitos, o objeto e
o fato juridico; se o objeto da relacdo juridica se processualiza com o
pedido, que é o efeito juridico pretendido que se retira do fato juridico
alegado; se a legitimidade ad causam, ao menos no ambito da tutela
individual, se constata a partir da relacdo juridica material; se a
possibilidade juridica a ser investigada é a do pedido, que para muitos é o
proprio mérito da causa; fica dificil, entdo, defender que a analise das
mencionadas condi¢bes da acdo ndo é andlise do mérito (da relacédo
juridica substancial deduzida) (DIDIER, 2009, p. 181).
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Acredita-se que a decisdo que extingue o processo sem resolugcédo do
mérito por caréncia de acdo seria na verdade uma situacdo de improcedéncia

macroscopica:

Na verdade, a falta de condi¢Bes da acdo revela, quase sempre, situacdes
de improcedéncia macroscoépica, que justificariam, inclusive, o julgamento
antecipado da lide; hipéteses evidentes de improcedéncia do pedido, em
que a solucdo para o caso independe de maiores aprofundamentos, haja
vista a obviedade da solucdo da controvérsia. O magistrado chega a
solucdo de improcedéncia do pedido sem a necessidade de maiores
consideragfes, nem de mais delongada instrucao probatéria (DIDIER, 2009,
p. 181).

Quando o juiz declara inexistente uma das “condi¢cbes da agao”, ele esta em
verdade declarando a inexisténcia de uma pretensdo acionavel do autor
contra o réu, estando, pois, a decidir a respeito da pretensdo posta em
causa pelo autor, para declarar que o agir deste contra o réu — e nao contra
o Estado — é improcedente. E tal sentenca é sentenca de mérito. A
suposicao de que a rejeicdo da demanda por falta de alguma “condi¢do da
agao” nao constitua decisao sobre a lide, ndo fazendo coisa julgada e ndo
impedindo a repropositura da mesma acdo, agora pelo verdadeiro
legitimado ou contra o réu verdadeiro, parte do falso pressuposto de que a
nova agao proposta por outra pessoa, ou pela mesma que propusera a
primeira, agora contra outrem seria a mesma acdo que se frustrara no
primeiro processo (SILVA, 2002, p. 108).

No capitulo anterior, foi feita uma explanacdo de forma detalhada sobre
cada condicédo da acao. Porém, é valido aqui fazer uma anélise sobre cada uma das

condicdes, verificando a procedéncia ou ndo das alegacdes de estas se confundirem

com analise do mérito.

O interesse de agir, como ja foi dito no capitulo anterior, pode ser dividido
em trés aspectos: interesse-utilidade, interesse-necessidade e interesse-adequacao.
Este ultimo recebe severas criticas se comporia realmente uma faceta do interesse

de agir.

Com excecdo do interesse-adequacdo, de duvidosa existéncia, o
interesse de agir (necessidade e utilidade) deve ser entendido como uma anélise de
mérito.

A necessidade da tutela jurisdicional, que conota o interesse, decorre da
exposi¢ao fatica consubstanciada na causa de pedir remota; a utilidade do

provimento jurisdicional também deve ser aferida a luz da situagéo
substancial trazida pelo autor da demanda (DIDIER, 2005, p. 278).
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A verificacdo da presenca do interesse de agir € feita, sempre, sob a
andlise do caso concreto, observando a situacao trazida pelo autor na peti¢éo inicial.
N&o ha como se verificar, em tese, se existe ou nao interesse de agir, pois este
estard sempre correlacionado a uma especifica prestacdo jurisdicional (DIDIER,
2005, p. 279).

Caso 0 juiz, ao analisar o caso concreto, adentrando nos fatos e
fundamentos juridicos trazidos pelo autor, verificar que este ndo tem necessidade
nem utilidade na prestacéao jurisdicional, deve extinguir o processo sem o exame de

mérito, permitindo nova propositura da a¢éo?

A resposta deve ser negativa. A funcdo jurisdicional é essencial a justica e
a pacificacdo social do Estado, ndo devendo existir demandas tramitando pelos
tribunais e féruns de nosso pais que nao tenham qualquer utilidade para as partes.
Apenas ocasionaria desperdicio de verbas publicas, contribuindo com a morosidade
da Justica, e desgaste mental e financeiro para a parte re.
Afirmando o juiz que o autor ndo tem legitimo interesse para a causa, sem
davida estara afirmando que o conflito de interesses por ele descrito na
peticdo inicial ndo merece que o Estado lhe outorgue protecdo, o que
significa declarar que tal conflito é irrelevante para o direito. E, neste caso,
igualmente lhe falta a acdo de direito material, ou esta seria ilegitima por
falta de interesse (SILVA, 2002, p. 109)
Para os que entendem que o interesse de agir possui a faceta interesse-
adequacado, este ndo podera ser compreendido como questdo de mérito. Pelo
interesse adequacdo analisa-se se 0 meio processual escolhido pelo autor é

pertinente e apropriado para a satisfacéo do direito material pretendido.

Nesse caso, a sentenca que reconhece a inexisténcia de interesse
adequacdo nao adentra no mérito da causa, apenas reconhece que 0 meio
escolhido pelo autor ndo foi o adequado. Verifica-se assim tratar-se de uma questao

pré-processual, enquadrando-se como verdadeiro pressuposto processual.

Quanto a possibilidade juridica do pedido (ou da demanda), a verificacédo
de se tratar de andlise de mérito é mais clara ainda.
Ora, responder o juiz ao autor que ele ndo tem direito invocado porque,

mesmo em tese, sua pretensdo nao encontra amparo no sistema juridico,
guaisquer que sejam os fatos, é a mais radical de todas as formas possiveis
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de negar-lhe razdo. E uma negativa mais terminante e desenganadora do
gue, e. g., a fundada na inexisténcia ou mera insuficiéncia de prova dos
fatos alegados. E, no entanto, a crer-se na letra da lei, a res iudicata ndo
cobriria aquele julgado, e as portas da justica continuariam franqueadas a
reiteracdo indefinida do mesmo pedido (FURTADO, 2003, apud DIDIER,
2005, p. 226).

No momento em que 0O juiz extingue O processo por impossibilidade
juridica do pedido, ele ndo estaria afirmando que ndo h& direito material a ser
tutelado naquele caso concreto? Nao equivaleria a uma sentenca de improcedéncia
negando a pretensao posta pelo autor? Entendemos que sim.

A situacdo de alguém pedir algo que o direito repila, ou ndo permita
expressamente, em nada difere daquela em que outrem pede algo que o
direito agasalha, pois as decisdes que confirmarem a repugnancia ou a
afeicdo serao consequéncias de “relagdes processuais substancialmente
idénticas, expressivas do exercicio do direito de acdo do sujeito e de
atividade jurisdicional do 6rgao, em tudo semelhantes”. Aplica-se o mérito;
injustificavel que ndo se produza coisa julgada material (DIDIER, 2005, p.
226).

No tocante a legitimidade para agir parece ser ainda mais dificil admitir a
alegacdo de tratar-se de matéria estranha ao mérito da causa. Fala-se que para
estar presente esta condicdo da acdo “é necessario uma relagdo de legitima

adequacao entre o sujeito e a causa” (DINAMARCO, 2001, p. 303).

No momento em que 0 juiz sentencia que o0 autor ndo possui legitimidade
para a causa, estard denegando ao autor o bem juridico pretendido com a sua
demanda. Ao sentenciar pela ilegitimidade passiva para a causa, estara 0 juiz
afirmando que em face daquele réu néo tem o autor razédo ou direito. Em ambas as
hipéteses, ha prestacédo jurisdicional de mérito desfavoravel ao autor, ou seja,
sentenca de improcedéncia (FABRICIO, 1990).

Dizer-se, como afirmam os partidarios da “teoria eclética”, que a sentenca
gue declara o autor carecedor de acdo por ilegitimidade ad causam néo
decide o mérito de sua acdo é imaginar que a demanda que o autor
descreve na peti¢do inicial pudesse ter seu mérito num segundo processo e
na lide de outrem! (SILVA, 2003, p. 109).

Imagine-se o processo em que Caio litiga contra Ticio. Quando da andlise
da demanda pelo juiz, este perceber que Caio ndo tem direito algum em relacédo a
Ticio, mas na verdade tem em relacdo a Mévio, a demanda proposta deve ser

obrigatoriamente julgada improcedente, por absoluta inexisténcia de direito material.



57

3.7 Momento de verificacdo das condi¢cdes da agcdo e a teoria da

assercao

O nosso atual CPC, adotando a teoria eclética de Liebman e
possibilitando a analise das condicdes da acdo a qualquer tempo, criou grave
inconveniente para 0os magistrados que se deparam, apés a instrugdo probatéria,
com a falta de pelo menos uma das condi¢des da acdo. Exemplo disso é o caso da
acao reivindicatéria, em que o juiz, apds a instrucao probatéria, conclui que o autor
ndo € proprietario. Nesta hip6tese, deve o magistrado extinguir o processo sem
resolucdo do mérito por ilegitimidade passiva ou julgar improcedente o pedido por
entender que o autor ndo é titular do direito material alegado?

Segundo estabelece o CPC nos artigos 267, 83° e 301, inciso X e 849, as
condi¢cdes da agcédo podem ser verificadas a qualquer momento, inclusive depois do
saneamento do processo e mesmo que a verificagcdo da existéncia das condicdes da

acao dependa de instrucéo probatoria.

Independentemente do momento de verificacdo das condi¢cdes da acao,
se no inicio do processo ou apods a instrucao probatoria, a decisdo que reconheca
caréncia de acado sera considerada como sentenca terminativa, extinguindo o

processo sem resolucao de mérito.

A adocado desse entendimento fez surgir diversas criticas ao longo dos
anos. Umas das criticas seria quanto a dificuldade em se separar a analise das
condicBes da acdo da andlise do mérito, como ja exposto em nosso trabalho em

capitulo anterior.

Ha classico exemplo que demonstra a problematica existente: Imagine-se
uma acao de usucapido em que o autor alega em sua inicial que possui determinado
bem imovel por 02 anos. Sua inicial sera indeferida, por caréncia de acdo, em razéo
da impossibilidade juridica do pedido. Imagine-se, agora, que 0 mesmo autor, na
mesma situacdo fatica, possuindo o imével ha apenas dois anos, alega em sua
inicial que possui o referido imével ha 25 anos, e que o tempo verdadeiro de posse

fosse comprovado, ao longo da audiéncia de instrucdo, como insuficiente para a
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usucapido. Neste caso, a decisdo seria de extingdo do processo com ou sem

julgamento do mérito?

Outra critica importante seria quanto ao fato de que a extincdo do
processo sem exame do mérito, por caréncia de acdo, ndo faz coisa julgada material
segundo o nosso atual CPC. Em razao disso, é indesejavel que, apds longos anos
de tramitacdo judicial e gastos financeiros para o Estado e para as partes, 0

processo ao final, apds a instrucdo probatdria, seja extinto sem resolugcédo do mérito.

A doutrina, atenta a essa critica, propds a ado¢do de uma nova teoria, a
teoria da assercao, segundo a qual o juiz deve verificar a presenca das condi¢es da
acdo in status assertionis, ou seja, a luz das afirmacdes feitas pelo autor,
considerando a relacdo juridica deduzida em juizo a vista do que se afirmou
(CAMARA, 2010).

[...] a andlise da caréncia de acdo somente poderia ser feita por ocasido do
juizo de admissibilidade da peticdo inicial, a partir das afirmacdes nela feitas
pelo demandante; uma vez citado o réu, com apresentacdo da defesa, ndo
se poderia mais cogitar de extincdo do processo sem exame do mérito em
razdo da caréncia de acdo — salvo em razao de fato superveniente (DIDIER,
2005, p. 77).

O juiz deve admitir hipoteticamente que todas as afirmacfes feitas na inicial pelo
autor sdo verdadeiras, para que se possa verificar se estdo presentes as condicdes

da acao.

O exame das condicbes da acdo deve ser feito “com abstragcao das
possibilidades que, no juizo de mérito, vdo deparar-se ao julgador: a de
proclamar existente ou a de declarar inexistente a relagcdo juridica que
constitui a res in iudicium deducta; vale dizer, o érgao julgador, ao aprecia-
las, considera tal relacéo juridica in statu assertionis, ou seja, a vista do que
se afirmou, raciocinando ele, ao estabelecer a cogni¢cdo, como quem
admita, por hip6tese e em carater provisério,a veracidade da narrativa,
deixando para a ocasido prépria (o juizo de mérito), a respectiva apuracao,
ante os elementos da convicgdo ministrados pela atividade instrutoria
(WATANABE, 2005, p. 92).

A teoria da assercdo mitiga o disposto no 83° do art. 267, CPC, pois limita
a atividade do juiz quanto a analise da presenca das condi¢cfes da acdo. Enquanto o
referido artigo permite ao magistrado conhecer de oficio a falta de qualquer das
condi¢cBes da acdo, a qualquer tempo e grau de jurisdicdo, a teoria da assercao

afirma somente ser possivel que o juiz profira sentenca de extingdo do processo
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sem exame do mérito por caréncia de agdo se a andlise tiver se dado por ocasido do

juizo de admissibilidade da petic&o inicial.

Isso significa que, se 0 juiz tomar como verdadeiras as alegacdes feitas
pelo autor na peticdo inicial e partir desse juizo de admissibilidade entender que
estdo presentes no momento as condi¢cées da acéo, qualquer decisdo em sentido
contrério ap0s o saneamento do processo seria considerada como analise do mérito
e ndo mais como caréncia de acdo, gerando, consequentemente, a extingdo do

processo com resolucao do mérito acobertada pela coisa julgada material.

Nao se trata de uma juizo de cogni¢cdo sumaria das condi¢Ges da acao, que
permitiria um reexame pelo magistrado, com base em cognicdo exauriente.
O juizo definitivo sobre a existéncia das condicBes da acgédo far-se-ia nesse
momento: se positivo o0 juizo de admissibilidade, tudo o mais seria decisédo
de mérito, ressalvados fatos supervenientes que determinassem a perda de
uma condi¢do da ag&o. A decisd@o sobre a existéncia ou ndo de caréncia de
acdo, de acordo com esta teoria, seria sempre definitiva. Chama-se de
teoria da assercéo ou da prospettazione (DIDIER, 2005, p. 217).

Didier (2005) traz mais exemplo para ilustrar a aplicacdo da teoria da
assercdo: Imagine-se uma acao de alimento na qual alguém alega ser filho de
outrem, e em razao disso, pede-lhe alimentos. O autor da acdo de alimentos, ao
afirmar em sua inicial que é filho do réu, possui legitimidade para a causa, mesmo
gue posteriormente, apos a instrucdo probatoéria, se comprove a auséncia do vinculo
de filiacdo, devendo o juiz extinguir o processo com exame do mérito por

improcedéncia do pedido do autor e ndo por caréncia de agao.

Posicionando-se favoravel quanto a adocao da teoria da assercao:

Parece-me que a razdo esta com a teoria da assercdo. As “condi¢des da
acao” sao requisitos exigidos para que o processo va em diregdo ao seu fim
normal, qual seja, a producdo de um provimento de mérito. Sua presenca,
assim, devera ser verificada em abstrato, considerando-se, por hipétese,
que as asservitas do demandante em sua inicial sdo verdadeiras, sob pena
de ter uma indisfarcavel adesdo as teorias concretas da acdo. Exigir a
demonstragdo das “condi¢des da agao” significaria, em termos praticos,
afirmar que s6 tem acdo quem tenha o direito material. Pense-se, por
exemplo, na demanda proposta por quem se diz credor do réu. Em se
provando, no curso do processo, que o demandante ndo é titular do crédito,
a teoria da assercdo ndo tera duvidas em afirmar que a hipotese é de
improcedéncia do pedido. Como se comportara a outra teoria? Provando-se
gue o autor ndo é credor do réu, devera o juiz julgar seu pedido
improcedente ou considera-lo “carecedor de agao”? A se afirmar que o caso
seria de improcedéncia do pedido, estariam os defensores dessa teoria
admitindo o julgamento da pretensdo de quem ndo demonstrou sua
legitimidade; em caso contrdrio se chegaria a conclusdo de que sé
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preenche as “condicdes da agdo” quem fizer jus a um provimento
jurisdicional favoravel (CAMARA, 2010, p. 131).

Dinamarco (2001), posicionando-se contrario a teoria da assercédo e a
adjetivando como uma tese arbitraria e absolutamente desnecesséaria no sistema,
traz em sua obra juridica um tépico exclusivo denominado de “Repudio a teoria da

assercao’.

Para Dinamarco (2001), € imprescindivel que as situacbes descritas na
peticao inicial pelo demandante realmente existam, ndo bastando a mera descricao.
A falta de uma das condi¢cbes da acdo deve sempre gerar a extingdo do processo
sem o0 exame do meérito, quer o autor j4 descreva uma situacdo em que ela falte, que

dissimule a situacdo e somente mais tarde os fatos revelem ao juiz a realidade.

Seja ao despachar a peticdo inicial, ou no julgamento conforme o estado do
processo (art.s 329-331) ou em qualquer outro momento intermediario do
procedimento — ou mesmo afinal, no momento de proferir sentenga — o juiz
€ proibido de julgar o mérito quando se convence de que a condicao falta
(DINAMARCO, 2001, p. 314).

No Superior Tribunal de Justica, € possivel observar a aplicacao da teoria

da assercao no conteudo das seguintes ementas:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COBRANCA E
ACAO REVISIONAL DE CONTRATO DE CARTAO DE CREDITO.
CONEXAO. INTERESSE PROCESSUAL E POSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. CARENCIA AFASTADA.

1. O instituto da conexdo tem a finalidade de evitar discrepancia entre os
julgamentos, mas isso ndo implica a obrigatoriedade de que as demandas
reunidas devam obrigatoriamente ter seu mérito apreciado.

2. Conforme entendimento desta Corte, as condi¢cfes da agdo, dentre
as quais se insere a possibilidade juridica do pedido e o interesse
processual, devem ser verificadas pelo juiz a luz das alegaces feitas
pelo autor nainicial. Trata-se da aplicacéo da teoria da asserc¢éao.

3. Pedido juridicamente impossivel é somente aquele vedado pelo
ordenamento juridico e, diante da alegacdo de inadimplemento contratual,
verifica-se que ha, em abstrato, interesse processual do recorrente em
promover acdo de cobranca em face do recorrido.

4. O fato de ter sido ajuizada uma acéo de revisao contratual, na qual se
discutem as clausulas do contrato celebrado entre as partes, nao retira a
viabilidade da a¢&o de cobranc¢a, podendo, no entanto, influir no julgamento
do seu mérito. Reconhecida a violagdo do art.

267, VI, do CPC.

5. A andlise da existéncia do dissidio é invidvel, porque ndo foram
cumpridos os requisitos dos arts. 541, paragrafo Unico, do CPC e 255, §§ 1°
e 2° do RISTJ.

6. Recurso especial parcialmente provido.

(REsp 1052680/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 27/09/2011, DJe 06/10/2011). (Grifo nosso).
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PROCESSUAL CIVIL — ADMINISTRATIVO — RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO — AUSENCIA DE NEXO CAUSAL NA NARRACAO CONTIDA
NA PETICAO VESTIBULAR — CONDICOES DA ACAO - LIMITES
RAZOAVEIS E PROPORCIONAIS PARA A APLICACAO DA TEORIA DA
ASSERCAO - ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM DO ENTE
ESTATAL.

1. A teoria da assercdo estabelece direito potestativo para o autor do
recurso de que sejam consideradas as suas alega¢fes em abstrato para a
verificacdo das condi¢cbes da acdo, entretanto essa potestade deve ser
limitada pela proporcionalidade e pela razoabilidade, a fim de que seja
evitado abuso do direito.

2. O momento de verificacdo das condi¢cbes da acdo, nos termos
daquela teoria, dar-se-a no primeiro contato que o julgador tem com a
peticdo inicial, ou seja, no instante da prolacdo do juizo de
admissibilidade inicial do procedimento. Logo, a verificacdo da
legitimidade passiva ad causam independe de dilagdo probatéria na
instdncia de origem e de reexame féatico-probatério na esfera
extraordinaria.

3. N&o se ha falar em legitimidade passiva ad causam quando as alegacfes
da peca vestibular ilustrarem de maneira cristalina que o réu nao figura na
relacdo juridica de direito material nem em qualquer relacédo de causalidade.
Agravo regimental provido.

(AgRg no REsp 1095276/MG, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 25/05/2010, DJe 11/06/2010). (Grifo
Nosso).

PROCESSO CIVIL - DIREITO ADMINISTRATIVO - RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANGCA - ATO ADMINISTRATIVO - PERMUTA
DA TITULARIDADE DE CARTORIOS EXTRAJUDICIAIS ENTRE PAI E
FILHO - PEDIDO DE NULIFICACAO - IMPETRANTE - PARTE LEGITIMA -
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA SUPOSTAMENTE
INOBSERVADOS NA ESFERA ADMINISTRATIVA - QUESTAO DE
MERITO - IMPOSSIBILIDADE DE EXTINCAO DO PROCESSO SEM
JULGAMENTO DO MERITO - DECADENCIA NAO CONFIGURADA -
RETORNO DOS AUTOS AO TRIBUNAL DE ORIGEM PARA
PROSSEGUIR NO JULGAMENTO.

1. A legitimidade deve ser sindicada com base na Teoria da Assercéo
(prospettazione), portanto com observéancia do que foi alinhavado pelo
impetrante, sob pena de invasdo do mérito da demanda. Nao hé falar, in
casu, em ilegitimidade.

2. A suposta inobservancia dos principios do contraditério e da ampla
defesa na esfera administrativa ndo implica extingdo do presente writ sem
julgamento do mérito, uma vez que, além de ser tdo-somente mera
suposicao, é questao meritoria.

3. O direito de impetrar mandado de seguranga decai no prazo de 120
(cento e vinte) dias a partir da ciéncia do ato, nos termos do art.

18 da Lei n. 1.533/51. O impetrante, entretanto, o fez antes do esgotamento
do prazo. Tempestivo.

4. Ultrapassadas a extincdo do processo, sem julgamento do mérito, e a
decadéncia (prejudicial de mérito), deve o Tribunal de origem prosseguir no
julgamento das outras questdes meritdrias, em face da sua competéncia
para o feito.

Recurso ordinério provido, para que o Tribunal de origem prossiga no
julgamento das outras questdes de mérito.

(RMS 18.461/PR, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 06/08/2009, DJe 23/04/2010). (Grifo nosso).

DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL — DEMARCACAO DE
TERRAS INDIGENAS — AUSENCIA DE VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC
— ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO — TEORIA DA ASSERCAO -
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NECESSIDADE DE ANALISE DO CASO CONCRETO PARA AFERIR O
GRAU DE DISCRICIONARIEDADE CONFERIDO AO ADMINISTRADOR
PUBLICO — POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.

1. N&o viola o artigo 535 do CPC quando o julgado decide de modo claro e
objetivo na medida da pretensdo deduzida, contudo de forma contraria a
pretensdo do recorrente.

2. Nos termos da teoria da assercdo, o0 momento de verificagcdo das
condi¢cdes da acdo se da no primeiro contato que o julgador tem com a
peticdo inicial, ou seja, no instante da prolacdo do juizo de
admissibilidade inicial do procedimento.

3. Para que se reconheca a impossibilidade juridica do pedido, é
preciso que o julgador, no primeiro olhar, perceba que o petitum
jamais podera ser atendido, independentemente do fato e das
circunstancias do caso concreto.

4. A discricionariedade administrativa € um dever posto ao administrador
para que, na multiplicidade das situacOes faticas, seja encontrada, dentre as
diversas solucdes possiveis, a que melhor atenda a finalidade legal.

5. O grau de liberdade inicialmente conferido em abstrato pela nhorma pode
afunilar-se diante do caso concreto, ou até mesmo desaparecer, de modo
gue o ato administrativo, que inicialmente demandaria um juizo
discricionario, pode se reverter em ato cuja atuacdo do administrador esteja
vinculada. Neste caso, a interferéncia do Poder Judiciario ndo resultara em
ofensa ao principio da separacdo dos Poderes, mas restauracdo da ordem
juridica.

6. Para se chegar ao mérito do ato administrativo, ndo basta a andlise in
abstrato da norma juridica, é preciso o confronto desta com as situacdes
faticas para se aferir se a pratica do ato enseja davida sobre qual a melhor
decisdo possivel. E na divida que compete ao administrador, e somente a
ele, escolher a melhor forma de agir.

7. Em face da teoria da assercdo no exame das condi¢Bes da acdo e da
necessidade de dilacdo probatéria para a analise dos fatos que circundam o
caso concreto, a acao que visa a um controle de atividade discricionéaria da
administracdo publica ndo contém pedido juridicamente impossivel.

8. A influéncia que uma decisdo liminar concedida em processo conexo
pode gerar no caso dos autos pode recair sobre o julgamento do mérito da
causa, mas em nada modifica a presenca das condi¢bes da acdo quando
do oferecimento da peti¢c&o inicial.

Recurso especial improvido.

(REsp 879.188/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 21/05/2009, DJe 02/06/2009). (Grifo nhosso).

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES. ACORDAO QUE,
POR MAIORIA, REFORMA SENTENCA TERMINATIVA E ADENTRA O
JULGAMENTO DO MERITO.

CABIMENTO.

- Nem sempre é meramente terminativo o acérddo que julga apelacdo
contra sentenga terminativa, eis que, nos termos do § 3° do art.

515, “nos casos de extincdo do processo sem julgamento do mérito (art.
267), o tribunal pode julgar desde logo a lide, se a causa versar questao
exclusivamente de direito e estiver em condigbes de imediato julgamento”.

- Se apenas o Tribunal julga o mérito, ndo se aplica o critério de dupla
sucumbéncia, segundo o qual a parte vencida por um julgamento nao-
unanime em apelacdo ndo tera direito aos embargos infringentes se houver
sido vencida também na sentenca.

- Assim, em respeito ao devido processo legal, o art. 530 deve ser
interpretado harmoniosa e sistematicamente com o restante do CPC, em
especial o § 3° do art. 515, admitindo-se 0os embargos infringentes opostos
contra acordao que, por maioria, reforma sentenca terminativa e adentra a
andlise do mérito da acao.
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- Aplica-se a hipotese, ainda, a teoria da asserc¢éo, segundo a qual, se
0 juiz realizar cognicdo profunda sobre as alegacbes contidas na
peticdo, apds esgotados os meios probatérios, ter4, na verdade,
proferido juizo sobre o mérito da questao.

- A natureza da sentenca, se processual ou de mérito, é definida por
seu contelido e ndo pela mera qualificagdo ou nomen juris atribuido ao
julgado, seja na fundamentacdo ou na parte dispositiva. Portanto,
entendida como de mérito a sentenga proferida nos autos, indiscutivel o
cabimento dos embargos infringentes.

Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 832.370/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 02/08/2007, DJ 13/08/2007, p. 366

RSTJ vol. 208, p. 381). (Grifo nosso)

Uma das grandes criticas feitas a teoria da assercédo € a tocante ao fato
de que uma mesma categoria juridica ndo pode possuir duas naturezas juridicas
distintas em razdo do momento de sua andlise. E é justamente 0 que ocorre com as

condicOes da acao analisadas sob a teoria da assercao.

Se verificada a sua auséncia no momento inicial do processo, no juizo de
admissibilidade, a sua natureza juridica sera a de requisito de admissibilidade para o
prosseguimento da acao, ou seja, requisitos para a analise do mérito da demanda.
Por outro lado, se a auséncia da condicdo da acao for verificada em outro momento
gue nado na fase do juizo de admissibilidade, a natureza juridica do instituto sera de

meérito.

Didier (2009), embora concorde que a teoria da asser¢cdo minimiza 0s
problemas trazidos pela teoria de Liebman, entende pela ndo adocdo da teoria da

assercao:

A posicao deste trabalho sobre as condicdes da acéo ja foi posta, e € muito
clara: prega-se a abolicdo como categoria juridica. Na tutela jurisdicional
individual, ao menos nos casos de legitimidade de agir ordinaria e
possibilidade juridica do pedido, é impossivel extrema-las do mérito da
causa, fato que por si sO justificaria a exclusdo dessa categoria da
dogmatica juridica e, consequentemente, do texto legal. A falta de uma
dessas condi¢des, reconhecida liminarmente ou apos instrucdo, deveria dar
ensejo sempre, a uma decisdo de mérito. A falta de condicdo da acéo,
nesses casos, mesmo que constatada com mais facilidade, a partir da
“assercao”, € caso de improcedéncia manifesta. A improcedéncia é tao
clara, que dispensa, inclusive, a producdo de provas para a sua
demonstracd@o. A cognigdo é, aqui, exauriente. A decisdo tem de ser mérito
e definitiva. Por isso ndo se adota a teoria da assercdo, embora se
reconheca que ela € muito melhor do que a teoria de Liebman, pois
minimiza os seus problemas. (DIDIER, 2009, p. 184).

A posicdo que se conclui mais adequada ao nosso ordenamento juridico e

ao nosso sistema constitucional que prega ao acesso a justica, a seguranca juridica,
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a economia processual e a duracdo razoavel do processo € a da abolicdo das
condicdes da acdo como categoria juridica autbnoma, por entendermos tratar-se de

analise de mérito.



CONCLUSAO

Chega-se ao fim desta pesquisa monografica acerca das condic6es da acéo,
instituto de direito processual civil que vem gerando controvérsias em nossa doutrina

e doutrina e jurisprudéncia.

Verificou-se, inicialmente, as teorias que discorrem sobre o conceito de acéo,
demonstrando-se as diferencas praticas quanto a aplicacdo de cada uma das

teorias.

Quanto as teorias explicativas da acao, concluiu-se que o nosso ordenamento
juridico adotou a teoria de Liebman, denominada de teoria eclética, que se insere
entre a teoria abstrata e a teoria concreta da agao.

Apoés a analise critica feita as condicbes da acéo, verifica-se, que embora o
CPC tenha adotado a teoria eclética de Liebman, esta nao reflete a realidade fatica
das relacbes juridicas, demandando do aplicador do direito um exercicio

interpretativo intenso.

Demonstrou-se que o direito de acao nao pode ser condicionado. Que mesmo
diante da auséncia de uma das condi¢cdes da acéo, tera havido direito de acao e
também exercicio da jurisdi¢do, contrariando o entendimento de Liebman. Do direito
de acdo é exercido independentemente da presenca de qualquer condicdo, e
independe da existéncia ou ndo do direito material postulado. A sentenca proferida
no processo pode ser de improcedéncia ou procedéncia do pedido, ou até mesmo
de extincdo do processo sem exame do meérito, e em todos os casos, havera

exercicio do direito de acéo, garantido constitucionalmente.

Percebeu-se outra falha na teoria de Liebman, ao ndo conseguir responder
gual natureza juridica possui a sentenca que extingue o processo por caréncia de
acao, sendo a natureza jurisdicional. Analisou-se que além de haver exercicio do
direito de acédo, ha prestacdo de atividade jurisdicional no momento em que o juiz

extingue o processo caréncia de acao.
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Além disso, criticou-se a escolha adotada pelo CPC, ao dispor que sentenca de
caréncia de acdo gera a extincdo do processo sem exame do mérito, e

consequentemente néo faz coisa julgada material.

As gquestdes decididas pelo juiz no processo ou sdo questbes processuais ou
sdo questdes de mérito. A andlise das condi¢cdes da a¢do, na verdade, se confunde
com a andlise do mérito do processo. Tanto é assim que a jurisprudéncia e a
doutrina entendem que apdés a sentenca de extingdo do processo por caréncia de
acdo, o autor ndo podera renovar a mesma agao contra 0 mesmo réu, a hao ser que
modifique um dos elementos da acdo. No entanto, demonstrou-se que se ha
modificacdo das partes, da causa de pedir ou do pedido, mesma demanda ndo mais

sera, nao podendo a coisa julgada interferir em nova demanda.

Por fim, analisou-se a crescente teoria denominada de teoria da assercéo, que
preconiza que as condicdes da acdo devem ser analisadas de acordo com o
afirmado na peticao inicial pelo autor, independentemente da instrugéo probatoria. O
juiz deve verificar a presenca ou nado das condicdbes da acdo a partir do
entendimento de que todas as alegacbes feitas pelo autor, na inicial, séo
verdadeiras. Se tomadas como verdadeiras as alegacles, entender que estédo
presentes as condi¢cdes da acédo, toda decisdo futura sobre as condicbes da acéo

sera entendida como analise de mérito.

Desta feita, conclui-se que o instituto das condicbes da acdo deve ser revisto
pelo nosso legislador patrio. Deve haver uma reforma quanto ao instituto, para
extirpa-las de nosso ordenamento juridico, ou no minimo enquadra-las como analise
de mérito. Nao se pode continuar adotando a teoria eclética de Liebman, pois esta
possui diversas falhas que ja foram observadas pelos estudiosos do direito
processual civil, e que devem ser corrigidas o quanto antes, sempre em busca do

adequado e efetivo direito constitucional de acesso a justica.
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