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O CONCEITO DE A(;AO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
THE CONCEPT OF ACTION IN THE NEW BRAZILIAN CODE OF CIVIL. PROCEDURE
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Resumo: Tendo por objetivo analisar o conceito da A¢ao no recém-aprovado Codigo de Processo Civil,
este artigo intenta tragar um breve percurso acerca da evolugao histdrica desse instituto, iniciando-se pelas
principais teotias concebidas pela doutrina para tal desiderato até a preocupagdo atual em assegurar uma
participagdo efetiva por meio do Processo, relacionando o conceito de Agdo a protecao dos Direitos
Fundamentais. Por meio dessa perspectiva, conclui-se que apds a superacao das teotias classicas, que tinham
por mote a discussao sobre a autonomia e a abstragao da Agao, é indispensavel pensar a Agdo sob a 6tica do
efetivo acesso a ordem juridica justa, e ndo apenas em relacao ao direito formal de acesso ao judiciario, sendo
que o novo Cédigo de Processo Civil ndo inovou profundamente em relacao as construgoes doutrinarias

que deram suporte a teoria adotada pelo Codigo de 1973.
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Abstract: In order to analyze the concept of action in the newly approved brazilian Code of Civil Procedure,
this article attempts to trace a brief course on the historical evolution of this institute, starting with the main
theories conceived by the doctrine to this aim to the current preoccupation to ensure a effective participation
through the process, relating the concept of Action for the protection of Fundamental Rights. Through this
perspective, it is concluded that after overcoming classical theories, which had the theme for discussion on
autonomy and the abstraction of Action, it is essential to think the action from the perspective of effective
access to fair legal system, not just in relation to the formal right of access to justice, and the new Civil
procedure Code not deeply innovated with regard to doctrinal constructs that supported the theory adopted
by the 1973 Code.
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1 INTRODUGAO

A Ac¢iao mostra, no tracado historico de seu conceito, as influéncias dos valores
adotados pelo Estado ao longo dos tempos, especialmente em relagio ao abandono da
neutralidade do Processo e da Jurisdicgdo, bem como e a preocupacio com os Direitos
Fundamentais. Talvez, seja fundamento do Direito Processual Civil' no qual tal percepgio seja
mais clara, pois as constru¢oes doutrinarias sobre da Agao foram determinantes para a autonomia
do Direito Processual Civil e do carater cientifico deste, com todos os aspectos positivos e
negativos dessa constatacao.

O foco do presente estudo ¢ a A¢ao “exercida”, também denominada Demanda, que,
apesar de se relacionar intimamente com o direito fundamental de Agdo, com ele nio se
confunde’. De fato, mormente nas teorias mais antigas acerca da Agéo, tal distingio nio era
muito clara, e mesmo hoje é comum o emprego da expressao “A¢ao” como sinénimo de “direito
de Ac¢ao”.

E interessante destacar que, nessa trajetoria conceitual, vao se descortinando diversos
panoramas que evidenciam ora o amadurecimento de uma categoria juridica de importancia vital
para a Ciéncia Juridica, ora uma excessiva abstracao dispensada no tratamento de um instituto de
evidente relevancia pratica. Ao fim, o que se espera demonstrar é que, a exemplo do que ocorre
em outras disciplinas e categorias, a teoria dos Direitos Fundamentais apresenta-se como o
prisma mais efetivo (o uso do adjetivo “correto”, aqui, ¢ incabivel) para a conexdo definitiva entre
a Agao e 0 acesso a justica.

Nio se pode falar, na maioria dos casos, em teorias corretas ou incorretas, porque,
desde que dotadas de logica e coeréncia, sio todas substancialmente corretas, ainda que nao
possuam mais correspondéncia com o Estado contemporineo’. As teorias nio podem ser
descoladas do momento histérico no qual foram concebidas.

Em outras palavras, na opiniao de Gustavo Zagrebelsky, hoje se tem uma ideia de
direito que parece exigir uma profunda renovagao de numerosas concepgdes juridicas que
operam na pratica, pois atualmente se questiona o que ha por tras do direito dos textos oficiais,

ou seja, “as ideias gerais, a mentalidade, os métodos, as expectativas, as estruturas de pensamento
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e os estilos juridicos herdados do passado que ja ndo encontram justificacdo no presente”. Se
poderia dizer, simplesmente, que a “ideia de direito que o atual Estado constitucional implica nao
entrou plenamente no ar que respiram os juristas’™”.

Portanto, afigura-se importante, para os objetivos do presente trabalho, uma analise,
ainda que sumaria, da evolucido do instituto e das teorias que buscaram explicar a Agao.

A doutrina, de uma forma, geral, justifica a importancia do estudo da Agdao na
vedagao, pela ordem juridica imposta pelo Estado, da autotutela, ou seja, na vedagao da pratica da
justica de mios proprias’. Como consequéncia dessa proibicdo, que é essencial a propria
configuracio do Estado e da sociedade moderna, surge para o primeiro a obrigacdo de prestar
Jurisdicao, cujo conceito operacional sera melhor analisando no item seguinte, a todos os
cidaddos. Essa concepgio ¢ pacifica na doutrina’.

Partindo dessa premissa, e dentro dos estreitos limites dessa exposi¢ao, se afigura
necessario expor, em rapidas linhas, as ideias centrais das principais teorias que buscaram
conceituar a Ac¢do, bem como as criticas doutrinarias mais comuns feitas a cada uma delas,

analisando-se, por fim, a teoria adotada pelo novo Cédigo de Processo Civil.

2 AS TEORIAS SOBRE O CONCEITO DA ACAO

Para a denominada teoria civilista (ou imanentista), nao ha A¢ao sem direito, nao ha
direito sem Acgdo e a A¢do segue a natureza do direito. Ou seja, a Agao era o proprio direito
material “colocado em movimento, a reagir contra a ameaca ou a violagio”’. A Acdo, para essa
teoria, era concebida como um direito nascido da violag¢ao do direito material, que era exercido
contra o violador. Contudo, esse “direito novo” nao possuia autonomia alguma em relagio ao
direito violado, tanto que era exercido contra quem havia violado o direito material®,

E, dentre todas as teotias, a mais antiga, e foi delineada por Friedrich Von Savigny
em seu conhecido “Sistema do direito romano atual”, baseando-se na defini¢ao do jurisconsulto
romano Celso de que a Agio nada mais é do que o direito de pedir em juizo o que nos é devido’.

Foi exatamente no contexto da teoria civilista no qual se deu a polémica entre os
romanistas alemaes Bernhard Windscheid e Theodor Muther, que se tornou célebre na segunda

metade do século XIX' e por forca da qual emergiu a demonstracio da existéncia de um direito a
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tutela jurisdicional exercido contra o Estado'', bem como a separagio entre os planos do direito
material e processual, “deixando para tras a antiga concepcio que unia direito material e A¢io”"”.

Essa polémica teve por objeto a concepg¢ao romana da actio, expressiao que até os dias
atuais ¢ traduzida comumente por A¢ao. Em sintese, Bernhard Windscheid defendeu que a actio
romana equivaleria a “pretensao” moderna (Anspruch), que brota do direito, e nao ao que hoje é
denominado de “A¢ao” (Klage ou Klagerechi), pois a actio nao era um meio de defesa de um direito,
mas sim o proprio direito, que se caracterizaria pela faculdade de realizar a prépria vontade por
meio de uma perseguicdo em juizo. Assim, a acfio seria o termo romano para designar o que
alguém pode exigir de outrem, pois a ordenagdo romana era uma ordenagdao de pretensoes que
poderiam ser perseguidas judicialmente, e ndo de direitos".

Theodor Muther, por seu turno, partindo do pressuposto que ordenamento juridico
romano era composto por direitos e que aquele que pedia a férmula ao pretor também tinha um
direito subjetivo (um “direito originario”, que era o fundamento do direito a férmula), afirmou
que o obrigado perante o direito originario era o particular, enquanto que o obrigado diante do
direito a férmula é o Estado, “sendo o direito privado pressuposto do direito contra o Estado; os
dois direitos coexistiriam, ainda que o direito contra o Estado existisse para proteger o direito

privado”14

. Esse direito contra o Estado seria o equivalente romano da Ac¢ao (Klagerech?) atual, que
também ¢é autonomo em relagao ao direito material que visa a proteger. Em suma, para Theodor
Muther, o direito de agir nao se confunde com o direito material, mas tem ele como
15
pressuposto .
Bernhard Windscheid acolheu em parte as criticas de Theodor Muther e admitiu a
existéncia de uma Ac¢ao processual paralela a pretensao de direito material, concluindo, por fim,
. o . . s
que a pretensiao de direito material, atualmente, convive com o que ele chamou de “direito a
tutela do Estado”. Entretanto, Bernhard Windscheid defendeu-se afirmando que seu critico
desvirtuou parcialmente sua concepgao original, pois suas ideias haviam sido desenvolvidas sob o
angulo do direito material, e nio do ponto de vista do direito processual ™.
A célebre polémica entre os dois romanistas permitiu vislumbrar a autonomia do

direito de A¢ao em relagdo ao direito material. O passo doutrinario seguinte seria a concepg¢ao da

Acgao como um direito autbnomo e concreto, também conhecida como teoria do direito concreto
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a tutela jurisdicional. Essa teoria, cronologicamente, é posterior a teoria da A¢ao como direito
abstrato, ja que as obras de Degenkolb e Plosz precederam a obra de Adolph Wach e foram por
ele criticadas. Contudo, por uma questio metodolégica (e também, por que nio dizé-lo,
pedagdgica), afigura-se mais interessante a analise da teoria concretista em primeiro lugar, ja que a
teoria da Acdo como direito abstrato é cientificamente mais avangada do que aquela'’.

Para os concretistas, dentre os quais se destaca Adolph Wach, a A¢do é um direito
autdonomo por nao ter, necessariamente, fundamento num direito subjetivo ameagado ou violado,
pois a Ag¢do pode ser empregada para obter uma simples declaragdo de inexisténcia ou de
inexisténcia de relagao juridica (A¢do declaratéria). Para Wach, somente existiria efetivamente
tutela jurisdicional (prestada pelo Estado em resposta ao pedido do autor) em caso de sentenca
favoravel, ou seja, o direito de A¢do “depende da concorréncia de requisitos de direito material,
as chamadas condi¢bes da Acdo, e de direito formal, os chamados pressupostos processuais, sem
0s quais nao se concebe uma tal sentenca e nao havera Ac¢ao”. Oskar Von Billow também
adotou essa teoria, sustentando que a A¢io é o direito a uma sentenga justa'®.

Com exce¢ao da A¢ao declaratéria negativa (que Wach utilizava para criticar a teoria
imanentista), Wach condicionava a A¢ao ao direito subjetivo material, “que s6 poderia conduzir a
uma sentenga favoravel”. O referido autor impunha trés condigoes para a A¢ao, quais sejam: 1) a
existéncia de um direito violado ou ameagado de violagao (legitimo interesse); 2) a necessidade de
que o direito violado ou ameagado seja do préprio autor (legitimacio); e 3) a possibilidade
juridica do pedido, “ou a adequagdo do direito ao ordenamento juridico concreto, materializado
em fatos-tipos previamente determinados”"”.

Ainda segundo Wach, “a tutela juridica é prestada pela sentenca favoravel”. E

prosseguc:

Ela é prestada ao autor, na Acdo declaratéria de existéncia e na Acdo
declaratéria de inexisténcia, quando a sentenca reconhecer, respectivamente, a
existéncia ou a inexisténcia da relagdo juridica, isto é, quando a sentenca for de
procedéncia, mas sera prestada ao réu quando a sentenca for de improcedéncia.
Ou seja, o direito a tutela juridica requer uma sentenga favoravel. Na verdade,
Wach distinguia a pretensdo a tutela juridica da pretensio a sentencga, sendo a
primeira devida a uma das partes e a segunda a ambas. Ainda que o autor e o
réu tivessem pretensao a sentenga, a pretensao a tutela juridica dependia de uma
sentenca favoravel?.
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As ligoes de Adolph Wach espalharam-se pela Europa continental e alcangaram a
América Latina. No Brasil, a influéncia de Wach manifestou-se por meio de Chiovenda, seu
discipulo, e pelos discipulos deste, notadamente Calamandrei e Liebman®.

Chiovenda elaborou uma variante dessa teoria que ficou conhecida como teoria da
Agao como direito potestativo. Para Chiovenda, a A¢do nio se dirige contra o Estado, mas
contra o adversario, que nada pode fazer em relagdo ao exercicio desse direito. Em outras
palavras, a teoria chiovendiana afirma que a A¢ao é um direito potestativo (ou um poder, Kann
Rechte), que produz efeitos em favor de um sujeito e gera 6nus para outro, o qual nada deve fazer
e nada pode fazer a fim de evitar tal efeito, ficando apenas sujeito a sua produgﬁoZZ. Assim, para
Chiovenda, a A¢io teria natureza privada ou puiblica, conforme a lei a qual buscar atuar®™,

Nas palavras do autor em questao:

A Aglo ¢, portanto, o poder juridico de dar vida a condigdo para a atuagdo da
vontade da lei. Definicdo que, bem examinada, coincide com a das fontes: nihil
aliud est actio quam ius persequendi iudicio quod sibi debetur (Inst. IV, 6, pr);
em que ¢ evidentissima a contraposi¢io do direito de conseguir o bem que nos
¢ devido mediante o juizo (ius iudicio persequendi).

A Acdo ¢ um poder que nos assiste em face do adversario em relagio a quem se
produz o efeito juridico da atuagdo da lei. O adversario ndo é obrigado a coisa
nenhuma diante desse poder, simplesmente lhe estd sujeito. Com seu préprio
exercicio exaure-se a Agdo, sem que o adversario nada possa fazer, quer para
impedi-la, quer para satisfazé-la. Sua natureza é privada ou publica, consoante a
vontade da lei, cuja atuagio determina, seja de natureza privada ou publica?*.

Degenkolb, na Alemanha, e Plész, na Hungria, desenvolveram uma teoria que
criticou essa concepgao da A¢ao como o direito de obter uma providéncia jurisdicional favoravel
em sentido concreto, que ficou conhecida como teria da A¢do no sentido abstrato. Para essa
concepcao, nao basta distinguir a A¢ao do direito material por ela veiculado (pois, segundo essa
logica, somente existiria a Agao quando a sentenca fosse favoravel); o direito de acionar o réu
exige apenas que o autor faga referéncia a um interesse seu protegido em abstrato pelo direito,
ficando o Estado obrigado a exercer atividade jurisdicional e a proferir uma sentenca, ainda que
desfavoravel®. Ou seja, para essa teoria, para a configuragao do direito de A¢ao pouco importa
que o autor tenha ou nio razio™.

Para se compreender essa teoria, ¢ fundamental vislumbrar a existéncia de dois

interesses diversos: o interesse tutelado pelo direito e o interesse a obtengao da tutela jurisdicional
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(ou interesse secundario, ou interesse social especial, ou interesse abstrato e geral). Este interesse
secundario, em comparagdo com o interesse primario haurido do direito material, nio varia,
permanecendo o mesmo” .

A consequéncia direta dessa concepgao da Ag¢io € a constatagao de que o direito de
Agdo é um direito abstrato e geral, que ndo esti necessariamente vinculado a existéncia de um
direito subjetivo material, ndo dependendo nem mesmo de um “elemento subjetivo” (fé, crenca)
que se refira a existéncia de um direito subjetivo. Basta, para o exercicio do direito de A¢ao, que o
autor se refira a um interesse primario juridicamente protegido™.

Segundo Ugo Rocco, o direito de Agao é um direito subjetivo publico e esta incluido,
também, dentre os interesses civicos, pois tem como objeto uma prestacio positiva por parte do
Estado, nio estando necessariamente condicionado 2 existéncia de um direito material.
“Precisamente por motivo dessa caracteristica, trata-se de um direito contra o Estado, ndo contra
o adversario”. E finaliza o mencionado autor conceituando Ag¢do como “o direito publico
subjetivo do cidadiao contra o Estado, e s6 contra o Estado, tendo por contetdo substancial o
interesse abstrato na interven¢ao do Estado, para a eliminagao dos obstaculos” que possam surgir
a efetiva realizacio dos interesses tutelados™.

Na mesma linha critica a teoria chiovendiana da acio™, Fredie Didier Junior aponta
que o seu autor nao se preocupou com a complexidade do direito de ac¢do, que foi examinado
apenas estaticamente; afirmou que o sujeito passivo do direito de agao ¢ apenas o réu, ¢ nao o
Estado-juiz; e, finalmente, considerava o direito de agdo como o direito a um julgamento
favoravel, o que nao se admite desde que a autonomia de tal direito restou consagrada.

No Brasil, contudo, foi a teoria exposta por Enrico Tullio Liebman em 24 de
novembro 1949 na aula inaugural na Universidade de Turim® que acabou sendo incorporada
pelo Cédigo de Processo Civil e também pela maior parte da doutrina. Costumam-se apontar trés

causas fundamentais para tal acolhida:

A primeira consistiu no impacto e profunda impressao do fundador da Escola
de Processo de Sdo Paulo sobre os discipulos que o cercaram, sem ddvida uma
pléiade de juristas que logo passaram a difundir as ideias do mestre, tornando-se
também eles mestres de escol. A obras de Alfredo Buzaid, de José Frederico
Marques e de Machado Guimardes — para citar apenas alguns deles —
demonstram a procedéncia da afirmacio. A segunda causa decorre diretamente
da primeira: a lideranca intelectual exercida pelos discipulos de Liebman fez
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com que o espectro de suas ideias atingisse o ambito nacional; com isso, outros
grandes processualistas mais jovens formaram-se sob esta influéncia.
Finalmente, o fato de haver o nosso Cddigo vigente ter adotado otientacio
consentanea ao pensamento de Liebman certamente desestimulou uma
dissensido maior32.

Para Liebman, a A¢ao, como direito de provocar a Jurisdi¢iao, deve ser tida como o
direito de provocar o julgamento do pedido, ou seja, a decisao sobre a lide, ou a analise do
mérito. A Ag¢do ndo compete a qualquer pessoa, pois o seu cariter abstrato ndo pode ser
entendido com a extensao que lhe é normalmente atribuida. A A¢lo, apesar de abstrata, engloba
apenas as hipéteses nas quais o pedido for julgado procedente ou improcedente™.

O que importa, para Liebman, para que a Acdo reste configurada e o mérito possa
ser analisado, ¢ a presenca de determinadosrequisitos, denominados condi¢oes da A¢do, que sao a
possibilidade juridica do pedido, a legitimidade ad causam e o interesse de agir“.

A possibilidade juridica do pedido consiste na previsibilidade em abstrato, pelo
direito objetivo, da pretensio exarada pelo autor. O interesse de agir ou utilidade/necessidade da
tutela jurisdicional decorrem da ameaga ou da violagao do direito subjetivo. Finalmente, para a
teoria eclética, a legitimidade corresponde a identidade entre os sujeitos da relagao processual e os
sujeitos da relagio material discutida no Processo™.

Em relagao ao interesse de agir, segundo a concepgao da teoria aqui estudada, este
decorre da necessidade de obter através do Processo a protecao do interesse substancial, ou seja,
pressupOe a assertiva de lesao desse interesse a aptidio do provimento pedido a protegé-lo e
satisfazé-lo™’. Tais condicbes seriam requisitos para a existéncia da Acdo, tanto que, ausente
qualquer delas, ha o que Liebman denominou caréncia de Agao.

Sua teoria foi chamada de eclética por representar uma tentativa de sintetizar as duas
principais teorias que a precederam, ou seja, a teoria da A¢do como direito concreto e como

direito abstrato®’.

3 A ACAO NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973 E AS CRITICAS A TEORIA
DE ENRICO TULLIO LIEBMAN

A acolhida da teoria eclética pelo direito objetivo brasileiro pode ser comprovada

com relativa facilidade pela leitura, por exemplo, dos arts. 3° e 267, inc. VI, do Cdédigo de
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Processo Civil atualmente em vigor. De acordo com a norma contida nesse ultimo, o Processo
sera extinto sem resolu¢ao do mérito “quando ndo concorrer qualquer das condi¢cdes da Agio,
como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual”.

As condi¢oes da Agao também estdo previstas no art. 295, incs. II e III, e o seu
paragrafo unico, inc. III, do Cédigo de Processo Civil.

A teoria eclética, apesar de possuir ilustres defensores™ e também de estar positivada
no direito processual civil brasileiro, sofreu e sofre criticas de varias ordens. Calmon de Passos,

por exemplo, afirma textualmente: “Jamais me conformei, teoricamente, com essa construgao,

que tenho como indefensavel””.

E verdade, por outro lado, que todas as teorias anteriormente expostas, em que pese
tenham sido concebidas num momento histérico, social e econdmico totalmente distinto da
atualidade, sofrem (e merecem) criticas. Contudo, a teoria eclética, por ter sido acolhida com
tanto entusiasmo e sem muitas ressalvas pelo direito processual brasileiro (sendo “erigida” até
mesmo a condi¢do de norma positivada), merece uma atengao mais articulada.

Ovidio Baptista da Silva e Fabio Luiz Gomes expoem o artificialismo da teoria

eclética nos seguintes termos:

Para demonstrar a relevincia e a praticidade do entendimento do conceito
adequado de Aclo, basta frisar um dos tantos aspectos que dele decorre, como,
por exemplo, a maior ou menor amplitude do conceito de Jurisdi¢do e a sua
influencia sobre os limites objetivos da coisa julgada. A posi¢ao assumida pelos
defensores da teoria eclética gera a conclusio segundo a qual nem todo pedido
de tutela jurisdicional desencadeia o exercicio de verdadeira Jurisdi¢ao. Assim,
caso se verifique a auséncia de uma das denominadas condigoes da Agao
(possibilidade juridica do pedido, legitimidade e interesse), deve o juiz negar-se
a um pronunciamento sobre o mérito e sua atividade nao podera ser qualificada
como jurisdicional. Atentemos para o que preleciona o mentor dessa escola:
“ausente uma destas condi¢Oes, verifica-se o que, na exata expressio
tradicional, se qualifica de caréncia de Ac¢lo e o juiz deve negar-se a prover
sobre o mérito da demanda. Neste caso ndo havera verdadeiro exercicio da
Jurisdicao”.

Segundo esta corrente, portanto, niao havendo verdadeiro exercicio de
Jurisdicdo, ndo havera falar em eficicia de coisa julgada imanente a sentenca
que julga o Processo extinto por #egitimidade ad cansam de qualquer das partes! E,
nessa mesma hipotese, nio teria sequer havido “A¢i0”, ja que esta desencadeia
sempre a Jurisdicdo. E mais ainda: a parte vencida poderia propor novamente a
Acaol
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Os mencionados processualistas partem do pressuposto (a nosso ver correto) de que
a atividade desenvolvida pelo juiz na apreciagdo das condi¢ées da Acdo é uma atividade
tipicamente jurisdicional, ao contrario do que sustenta Liebman, sendo essa a coluna central da
sua critica.

Expbem, ainda, que a teoria eclética representa uma tentativa de “conciliacao do
inconciliavel”, pois nao se afiguraria possivel a criagio de um meio termo entre a teoria concreta
e a teoria abstrata. Da mesma forma, aceitar a posicdo de Liebman significaria partir do
pressuposto que existe uma atividade estatal de natureza diversa das trés previstas na Constituigao
(executiva, legislativa e judiciaria) que seria exercida pelo juiz ao decidir sobre as condigoes da
Acao.

Os adeptos da teoria eclética, a0 imputarem de absurdas as hipoteses nas quais
0 juiz teria de jurisdicionar por for¢a de pedidos manifestamente injuridicos,
nao se dao conta de que estdo a raciocinar no plano do direito material; com
efeito, sob o prisma processual s6 se podera falar de injuridicidade manifesta
apos a sentenga; e esta s6 podera ser proferida apés o autor submeter a relagdo
a0 Unico 6rgido competente para tanto, com for¢a vinculativa, qual seja o
jurisdicional, vale dizer, apds o autor agir propondo a A¢ao*l.

Luiz Guilherme Marinoni constroi sua critica no fato de que os fundamentos e
conclusdes da teoria eclética estao evidentemente alinhados com uma “dimensio meramente
técnica e socialmente neutra do que com a possibilidade da sua efetivagdio num mundo real”, de
Direitos Fundamentais constitucionalizados e com uma configuracio de sociedade totalmente

. . . . 2
diferente daquela na qual tal teoria foi concebida®.

E pontua também nos seguintes termos, fazendo eco aos demais criticos da teoria
eclética:

[....] Quer dizer que a sentenca que reconheceu a inexisténcia de uma das
condicbes da Agio extingue o Processo que foi instaurado pela propria A¢io, o
que significa que essa sentenca, ainda que de extingdo do Processo, admite que
o Processo foi instaurado e a Agdo proposta e que ambos se desenvolveram até
um determinado instante, embora nio tenha sido possivel a apreciacdo do
pedido. Portanto, mesmo quando verificada a auséncia de uma das chamadas
“condicOes da A¢ao”, é inegavel que a Jurisdicdo atuou e a Acido foi exercida.
Alias, a Jurisdicdo atuou porque a A¢ao foi proposta, o que se di no momento
em que a peticdo inicial é despachada pelo juiz ou distribuida (CPC, art. 263).

Isso significa que nio é correto dizer que sé existe A¢do e Jurisdicio quando
estdo presentes as chamadas “condi¢ées da A¢ao”*.
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Na verdade, a maior critica que pode ser dirigida a teoria eclética pode se tornar
também um elemento favoravel a sua aceitagdo, que é o fato de que, se reconhecida a auséncia
das condi¢ées da Agdao logo no inicio da demanda e a peti¢do inicial for indeferida (e,
consequentemente, o Processo for extinto sem a resolu¢io do mérito logo no seu nascedouro),
ter-se-4 a aplicagdio de uma medida de economia processual™, em que pese, ainda assim, restar
sem explicagdo tedrica o “caminho” que o autor utilizou até chegar ao pronunciamento judicial
de caréncia de Acao.

Fredie Didier Junior faz uma relevante adverténcia quando obtempera que tao
somente o exercicio do direito de A¢ao (ou demanda) pode ser condicionado (como faz a teoria
eclética), e jamais o direito de A¢ao em si, constitucionalmente assegurado e decorrente da
inafastabilidade do controle jurisdicional, e sintetiza os “problemas doutrinarios” que acometem a
teoria eclética: i) reconhecida a caréncia de acdo, nao haveria direito de a¢do? E o que teria
acontecido até o momento em que a sentenc¢a de caréncia foi prolatada?; ii) a sentenga de caréncia
de Acdo faz ou niao coisa julgada material?; iii) é possivel verificar a presenca das condigdes da

acio a qualquer tempo, mesmo que isso dependa de instrugio probatéria?®.

4 A ACAO HOJE - O DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA JURISDICIONAL E
O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL;

Da exposi¢ao sucinta das principais teorias acerca da Agdo é possivel verificar que a
preocupagao com a realizagao do direito material ou com o acesso a justica nao estava na pauta
dos tedricos desse periodo.

Em relagiao a esse topico especifico do acesso a justica, traduzir o direito de Agao
como a simples garantia formal de propor uma A¢ao em juizo, caracteristica tipica de uma visao
puramente liberal do Processo, nao leva em conta os problemas que impedem que tal direito seja
efetivamente exercido, mormente o custo do Processo e a demora processual, que tem por
principais “vitimas” as pessoas que tem menos recursos, gerando uma verdadeira injustica
social ™.

Tal concepgao do direito de A¢ido tem raizes na propria configuragio do Estado

liberal classico, que concebia os Direitos Fundamentais* tdo somente como direitos de liberdade
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ou direitos de defesa. Essa concepgao de matiz nitidamente individualista (que sera analisada no
momento oportuno) gerou diversas criticas, que formam uma corrente caracterizada por um
ceticismo intelectual em relacdo aos direitos humanos e fundamentais®.

Atualmente, o desaparecimento do Estado liberal classico e a ascensao dos Estados
socials permitiram a visualizacio de novos Direitos Fundamentais os quais passaram a exigir do
Estado agdes ou prestagdes positivas”. Perceba-se que os direitos de defesa e de liberdade
exigiam, quando muito, absteng¢des estatais, com o objetivo de impedir a agressao estatal sobre a
esfera privadaso, caracterfstica que nao se coaduna com os denominados Direitos Fundamentais
prestacionais, que exigem agoes positivas por parte do Estado.

Os Direitos Fundamentais prestacionais podem ser divididos em prestagdes sociais,
prestacbes de protecdo e prestacoes destinadas a viabilizar a participagdo no poder e na
organizagio estatal’', sendo que o exercicio da Acdo configura, “em si mesmo, a participacio”. Ja
o fim que nela se busca (a tutela jurisdicional) “¢ a prestacio constitutiva do direito social”™.

Claro que a Ag¢do nao ¢ (nem poderia ser) a tnica forma de participagao. Entretanto,
Owen Fiss sustenta que o acesso ao judiciario constitui um canal especifico de participagao em
virtude do carater dialégico do Processo judicial, pois o juiz somente esta habilitado a exercer
poder apos ter participado de um dialogo acerca do significado dos valores publicos. Tal dialogo

possui qualidades especiais:

(@) os juizes ndo controlam a sua propria agenda, pelo contrario, sio
compelidos a confrontar queixas e reivindicacdes que de outro modo eles
prefeririam ignorar; (b) os juizes nio tem controle pleno com respeito a quem
eles querem devem ouvir. Eles sdo vinculados por regras que exigem que eles
ougam uma ampla gama de pessoas e porta-vozes; (c) os juizes sdo compelidos
a retrucar, a responder a queixa ou a reivindicacdo, e assumir a responsabilidade
individual por essa resposta; (d) os juizes devem também justificar suas
decisdes.

E ha que se considerar ainda, diante do dever estatal de prote¢io dos Direitos
Fundamentais, que o direito de Ac¢do também pode se constituir num direito de exigir uma
prestacao de protecio, e isso pode ser feito mediante “normas de direito, através de prestagdes de
protecdo fatica e mediante protecio (ou a tutela) jurisdicional”.

Consequentemente, se o Estado tem o dever de criar normas de prote¢ao dos

Direitos Fundamentais, ele também deve supor que tais normas podem ser transgredidas, pois
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seria muita ingenuidade imaginar que tal dever de protecao é plenamente cumprido com a
simples proclamac¢io dessas normas. Isso significa que o Estado, além de editar tais normas
protetivas, que coibem condutas contrarias a Direitos Fundamentais, deve também “instituir
regras procedimentais instituintes de técnicas capazes de permitir a atuagao efetiva e tempestiva
do desejo de tais normas” pois, nesse sentido, se pode falar em “normas de protecdo de direito
material e normas de protecdo de direito processual”™.

E a Acdo, nesse contexto, ganha uma relevancia especial, pois o grande problema,
“diante do dever de protegiao do Estado, aparece quando se pensa na insuficiéncia de prote¢ao do
administrador e especialmente do legislador™™.

Tocante ao novo Cédigo de Processo Civil”', recentemente aprovado no plenirio do
Senado (23 de dezembro de 2014) e encaminhado a san¢do presidencial em 11 de janeiro de
2015, observa-se que este, em relagdo a Agdo, acolheu, em grande parte, a teoria eclética de
Enrico Tullio Liebman, como se conclui da leitura dos seus artigos 17” e 482, inciso VI”,
notadamente este dltimo, que praticamente repete a redacio do atual art. 267, inciso VI, do
Codigo em vigor, e estabelece a extingdo do processo, sem apreciagdio do mérito, quando o juiz
verificar a auséncia das condi¢coes da acio.

Ha, entretanto, diferencas e inovagdes pontuais que demonstram que parte das
criticas doutrinarias formuladas a teoria eclética, embora, é importante que se diga, sua esséncia
restou preservada no novo Cédigo de Processo Civil.

Com efeito, a possibilidade juridica do pedido deixa de fazer parte do rol das
condi¢des da agdo, ja que o novo Coddigo de Processo Civil faz referéncia tao somente ao
interesse ¢ a legitimidade. Conforme exposto anteriormente, sempre houve uma severa
dificuldade em apartar o exame da possibilidade juridica do pedido do mérito propriamente dito
da demanda, o que restou reconhecido na nova legislacao.

Em relacao a legitimidade ad causam, o novo Cdéddigo de Processo Civil traz uma
importante modificagao em relagao ao regime atual. No Cédigo de Processo Civil em vigor, a
unica hipétese legalmente prevista de corre¢io do polo passivo da demanda é por meio da
intervencao de terceiro denominada nomeagao a autoria, nas estritas hipoteses dos seus arts. 62 e

63.
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O novo Cédigo de Processo Civil inova, nesse aspecto, no sentido de “universalizar”
a nomeagao a autoria para qualquer demanda, de modo que a ilegitimidade passiva deixa de ser
causa de automatica extin¢ao do processo sem resolu¢ao do mérito.

Tem-se na nova Lei:

Art. 336. Quando alegar sua ilegitimidade, incumbe ao réu indicar o sujeito
passivo da relagdo juridica discutida sempre que tiver conhecimento, sob pena
de arcar com as despesas processuais e de indenizar o autor pelos prejuizos
decorrentes da falta da indicagdo. § 1° Aceita a indicacdo pelo autor, este, no
prazo de quinze dias, procedera a alteragdo da peticdo inicial para a substituicio
do réu, observando-se, ainda, o paragrafo dnico do art. 335. § 2° No prazo de
quinze dias, o autor pode optar por alterar a peti¢do inicial para incluir, como
litisconsorte passivo, o sujeito indicado pelo réu.

Esse dispositivo, como ja se disse em outro lugarm, reflete bem a tendéncia da nova
Lei no sentido de flexibilizar o processo e o procedimento civil, prestigiando a efetiva resolugao
da lide em detrimento de questdes formais que ndo tenham um objetivo claro e especifico”.

Ja a preocupagdao com a efetivagdo dos direitos fundamentais por meio do processo
também surge no novo Cdédigo de Processo Civil, que ja em seu artigo 1° dispde que “O processo
civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constitnicao da Repiiblica Federativa do Brasil, observando-se as disposicoes deste Codigo”, o que permite
concluir, a0 menos numa primeira e perfunctéria leitura, que a teoria que fixa a aproximacao do

processo com o conteido das normas-principio constitucionais, notadamente com o direito

fundamental de acesso a justiga, foi adotada pela nova Lei processual civil.

5 CONCLUSAO

Espera-se ter evidenciado, com essa breve digressio, que a preocupagdo em assegurar
uma participagao efetiva por meio do Processo e o dever de protegao dos Direitos Fundamentais
colocam o problema do conceito da A¢do num patamar muito distante daquele no qual se
encontram as teorias que discutiam sobre a abstragdo e a autonomia do direito de Agao.

Aquelas teorias tiveram seu tempo e o seu lugar. Atualmente, a sociedade e o Estado

possuem uma configuracao diversa daquela na qual tais teorias foram concebidas, de modo que é
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indispensavel pensar-se num conceito da categoria A¢ao que revele a preocupag¢ao com o efetivo
acesso a ordem juridica justa, e ndo apenas com o direito formal de acesso ao judiciario.

Tal diferenciacio surge, dentre varios outros fatores, em decorréncia da
constitucionalizacao dos direitos fundamentais e da atribuicio de szafus constitucional aos seus
enunciados.

Com a finalidade de alcancgar esse conceito, parte-se do pressuposto que o conceito
de Acao ¢, atualmente, multifacetado, vinculando nao apenas o judiciario, mas todos os poderes
constitucionais. Assim, sob a otica do legislativo, o direito fundamental de Ag¢do determina a
criacao de técnicas processuais idoneas a efetiva tutela jurisdicional do direito material, ou seja, o
legislador esta obrigado a “tragar técnicas processuais capazes de permitir a prote¢ao de diversas
situacdes conflitivas”®.

Naturalmente, por outro lado, o maior obrigado em relagdo ao direito fundamental
de Agao ¢ o Estado-juiz, pois é o juiz que tem o dever de prestar a adequada tutela jurisdicional
dos direitos, mediante o emprego da interpretagao de acordo com a Constitui¢ao e das técnicas
de controle de constitucionalidade da lei que estiver aplicando. Sob esta otica, o direito de Agao
pode ser decomposto em trés aspectos basicos: direito de acesso a Jurisdicao, direito ao Processo
justo e direito a técnica processual adequada, sendo que nenhum desses aspectos pode ser
considerado de forma isolada®™.

E importante também destacar o que a A¢ao nao ¢ (ou, nao ¢ apenas):

[...] o direito de A¢do ndo é apenas o direito de afirmar um direito material em
juizo ou o direito de formular um pedido de tutela do direito material com base
em fundamentos de fato e de direito. A A¢lo ndo se resume a0 ato que invoca
a jurisdi¢do. Nao é um ato solitario, como se o direito de Ac¢do pudesse ser
restringido a um requerimento de tutela jurisdicional.t
O que importa é demonstrar que a A¢ao, no Estado constitucional, ndo pode ignorar
a estrutura do procedimento. Ou seja, deve haver a necessaria conformagao do procedimento,
ainda que a partir de uma clausula processual aberta, para a efetiva prote¢ao do direito material.

Portanto, a norma constitucional que afirma que a lei ndo excluira da apreciacio do Poder

Judiciario lesio ou ameaga a direito (CF, art. 5.°, XXXV) significa, de uma s6 vez, que:

i) o autor tem o direito de afirmar lesdo ou ameaga a direito; ii) o autor tem o
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direito de ver essa afirmagao apreciada pelo juiz quando presentes os requisitos
chamados de condi¢bes da Acdo pelo art. 267, VI, do CPC; iii) o autor tem o
direito de pedir a apreciacdo dessa afirmacdo, ainda que um desses requisitos
esteja ausente; iv) a sentenca que declara a auséncia de uma condi¢do da Ac¢io
nio nega que o direito de pedir a apreciacio da afirmacdo de lesdo ou de
ameaca foi exercido ou que a Acdo foi proposta e se desenvolveu ou for
exercitada; v) o autor tem o direito de influir sobre o convencimento do juizo
mediante alegacdes, provas e, se for o caso, recurso; vi) o autor tem o direito a
sentenga e ao meio execntivo capaz de dar plena efetividade a tutela jurisdicional por
ela concedido; vii) o autor tem o direito a antecipagdo e a seguranca da tutela
jurisdicional; e viii) o autor tem o direito ao procedimento adequado a situacdo de
direito substancial carente de proteciao®e.

Portanto, espera-se ter evidenciado o quao distante esta, atualmente, o conceito de
Agdo daquela concepgao ultrapassada que o considerava satisfeito com a singela invocagao da
prestacao jurisdicional.

Isso porque, repita-se, nao se pode admitir que os Direitos Fundamentais sejam
reduzidos a proclamagdes meramente politicas, ou, em outras palavras, que sejam destituidos de
eficacia e incidéncia pratica. E ¢é exatamente para reforgar estes novos delineamentos do
constitucionalismo democratico, expressamente contemplados na Constituicio Federal de 1988, e
seus desdobramentos, que se afigura importante a adequada compreensio do direito a tutela
jurisdicional como um Direito Fundamental.

Nao se trata, por certo, de uma visio meramente cosmética, baseada na retorica
poderosa do discurso dos Direitos Fundamentais. Na verdade, os grandes problemas que cercam
os Direitos Fundamentais sdo justamente o excesso de discurso aliado a caréncia de
concretizacao.

O novo Cédigo de Processo Civil, em que pese mantenha a tradi¢do brasileira de
prestar tributo a teoria eclética de Enrico Tullio Liebman sobre a Agdo, repetiu, em seu artigo 3°,
o texto normativo do principio da inafastabilidade previsto no art. 5°, inc. XXXV, da CF, e
igualmente repetiu e especificou outros principios constitucionais, como o contraditério e o da
razoavel duragao do processo.

Essa repeticao do texto constitucional no novo Cédigo de Processo Civil nao deve

ser considerada desnecessaria ou tautoldgica, notadamente porque, em muitos casos, Os

principios constitucionais tiveram seu conteudo especificado, a exemplo do polémico parigrafo
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primeiro do artigo 486", que indicou expressamente as situa¢des nas quais o principio da
fundamentagao das decisoes judiciais (art. 93, inc. IX, da CF) nao sera considerado respeitado.
Em outro sentido igualmente relevante, a reiteragao do texto constitucional na Lei
infraconstitucional serve, também, para reforcar a eficicia imediata das normas que estabelecem
direitos fundamentais, prevista no paragrafo 1° do art. 5° da CF, e possui, por tal motivo, uma

importante “forga simbélica”®

cujo escopo central ¢é evitar que tais enunciados permane¢am
inertes no texto legal”.

Merece ser destacada, nesse contexto, a visao de Luigi Ferrajoli que, ap6s expor sua
concepgao sobre a necessidade de superag¢ao da “democracia plebiscitaria”, consubstanciada na
supremacia da maioria, e caracterizar os Direitos Fundamentais como o nucleo da “democracia
constitucional”, que pertenceriam a “esfera do indecidivel””, se pergunta quais sio os Direitos
Fundamentais? A esta pergunta o aludido autor da trés respostas distintas’'.

A primeira resposta é a que oferece a teoria do direito. No plano teérico-juridico a
defini¢io mais fecunda de Direitos Fundamentais é a que os identifica com os direitos que estao
atribuidos universalmente a todos enquanto pessoas, ou enquanto cidadaos ou pessoas com
capacidade de trabalhar, e que sao, portanto, indisponiveis e inalienaveis. A segunda resposta ¢ a
que oferece o direito positivo, ou seja, a dogmatica constitucional ou internacional. Sio Direitos
Fundamentais, no ordenamento italiano ou alemao, os direitos universais e indisponiveis
estabelecidos pelo direito positivo italiano ou alemdo. Sao Direitos Fundamentais, no
ordenamento internacional, os direitos universais e disponiveis estabelecidos na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, nos pactos internacionais de 1966 e nas demais
convengoesinternacionais sobre os direitos humanos. A terceira resposta, que sera abordada
adiante, é a que oferece a filosofia politica, e se reflete na pergunta de “que direitos devem ser
garantidos como fundamentais”. Para fundamenta-la racionalmente devem ser formulados
critérios meta-éticos e meta-politicos idoneos para identifica-los. Sumariamente, parecem que
podem ser indicados trés critérios axiologicos, sugeridos pela experiéncia histérica do
constitucionalismo estatal e internacional”.

O primeiro desses critérios ¢ o nexo entre os direitos humanos e a paz, instituido no

preambulo da Declarag¢ao Universal de 1948. Sob esse ponto de vista, devem ser garantidos como
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Direitos Fundamentais todos os direitos vitais cuja garantia ¢ condi¢ao necessaria para a paz: o
direito a vida e a integridade pessoal, os direitos civis e politicos, os direitos de liberdade, mas
também, num mundo em que sobreviver é cada vez menos um feito natural e cada vez mais um
feito artificial, os direitos sociais para a sobrevivéncia. O segundo critério, particularmente
relevante para o tema dos direitos das minorias, é o nexo entre direitos e igualdade. A igualdade ¢é
em primeiro lugar igualdade entre direitos de liberdade que garantam, em igual valor de todas as
diferencas pessoais — de nacionalidade, de sexo, de lingua, de opinides politicas, de condigdes
pessoais e sociais, como diz o artigo 3° paragrafo 1° da Constituigao Italiana — que fazem de cada
pessoa um individuo diferente de todos os demais e de cada individuo uma pessoa igual a todas
as outras; ¢ é, em segundo lugar, igualdade nos direitos sociais, que garantam a redugdo das
desigualdades economicas e sociais. O terceiro critério é o papel dos Direitos Fundamentais
como leis do mais fraco. Todos os Direitos Fundamentais sio leis do mais fraco como alternativa
a lei do mais forte que vigoraria em sua auséncia: em primeiro lugar o direito a vida, contra a lei
de quem ¢é mais forte fisicamente; em segundo lugar os direitos de imunidade e de liberdade
contra o arbitrio de quem ¢é mais forte politicamente; em terceiro lugar os direitos sociais, que sio
direitos a sobrevivéncia contra a lei de quem é mais forte social e economicamente”.

Portanto, nesse contexto, é importante ver na norma contida no art. 5°, inc. XXXV,
da Constituicao Federal, um direito formal e materialmente fundamental, que, por possuir
eficacia imediata, precisa ser concretizado em cada demanda apreciada pelo Poder Judiciario, sob
pena de violagao da norma em questio e reducio do seu texto ao ja referido, conhecido e inécuo
discurso.

E para o desiderato de obter a afirmagao e a realizacao dos Direitos Fundamentais é
importante que o juiz esteja ciente do seu dever constitucional de adequar o procedimento ao
caso concreto e a realidade social nele estampada, através do emprego da técnica processual que
possibilite uma efetiva tutela dos direitos.

Do contrario, ndo se estara respeitando o Direito Fundamental de acesso a tutela
jurisdicional, que deve ter sua Efetividade assegurada em cada caso concreto, diretriz que foi

absorvida pelo novo Cédigo de Processo Civil.
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NOTAS

Por Direito Processo Civil entenda-se o conjunto de principios e normas destinados a reger a solugdo
de conflitos mediante o exercicio do poder estatal. As quatro grandes categorias juridicas que compde
o “nucleo estrutural do direito processual (os seus ustitutos fundamentais)” sido a Jurisdicdo, a Acio, a
defesa e o Processo. (DINARMARCO, Candido Rangel. Instituigoes de direito processual civil. 4. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004. Vol. 1. P. 37 e 40).

Direito de A¢do (ou direito fundamental a jurisdi¢do) é o direito fundamental (situacio juridica) que
garante ao seu titular o poder de acessar os tribunais e exigir deles uma tutela jurisdicional adequada,
tempestiva e efetiva. E direito fundamental que resulta da incidéncia de diversas normas
constitucionais, como o principio da inafastabilidade e do devido processo legal que estd intimamente
relacionado a Jurisdigdo. Poder-se-ia afirmar que nasceram um para o outro. Ja a A¢do ¢é o ato juridico
por meio do qual se exerce o direito de A¢do. O estudo dos elementos da acdo, da cumulagio de
acbes, do concurso de agdes e da classificacdo das a¢oes diz respeito a A¢do, e ndo ao direito de Agéo.
(DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducio ao direito processual civil e
processo de conhecimento. 16. ed. rev., ampl. e atual. Salvador : Juspodivm, 2014, p. 122 ¢ 215-219).

MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo, Sdo Paulo: RT, 2000, p. 22.

ZAGREBELSKY, Gustavo. E/ Derecho Dictil: ley, derechos, justicia. Traducio de Marina Gascén. 6.
ed. Madrid: Editorial Trotta, 2005. Titulo original: I diritto mitte. Legge diritti giustizia, p. 9-10.

Atualmente, no Brasil, a autotutela (ou autodefesa) ¢ tipificada no art. 345 do Cédigo Penal Brasileiro,
como “exercicio arbitrario das préprias razdes”.

Nesse sentido, dentre muitos outros: SILVA, Ovidio Aratgjo Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Tesria
geral do Processo civil4. ed. rev. e atual. com a recente reforma processual. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 2006. P. 90, MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo, p. 157, THEODORO
JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civit: teotia geral do direito processual civil e Processo de
conhecimento.53. ed. rev. e atual., Rio de Janeiro : Forense, 2012. P. 69.PINHO, Humberto Dalla
Bernardina de. Direito processual civil contemporaneo. Volume 1. 4. ed. 2° tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. P.
177. SANTOS, Moacyr Amaral; KOHNEN, Maria Beatriz Amaral Santos. Primeiras linhas de direito
processual civil. 27. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2010. P. 155.

SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do Processo civil. P. 94-95.
MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo, p. 158.

Nihil aliud est actio quam ius, quod sibi debeatnr, in judicio persequends. (SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da;
GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do Processo civil, p. 94). Na Italia e na Franga, a doutrina acrescentava,
a esse aforismo, a locugdo ve/ guod sunm est, que significa “ou o que é seu”, a fim de explicitar que a
definicdo abrangia nio apenas os direitos obrigacionais, mas também os direitos reais (MARINONI,
Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo, p. 157-158).

Os textos principais dessa polémica foram condensados por Tomas Banzaf em WINDSCHEID,
Bernard e MUTHER, Theodor. Polemica sobre la “Actio” Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
America (EJEA), 1974. Vide também SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria
geral do Processo civil. P. 90.

SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do Processo civil, p. 95.
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MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo, p. 162. Para Couture, a separacdo do direito e da
Acdo constituiu para a ciéncia do Processo, um fenémeno andlogo ao que representou para a fisica a
divisao do atomo (COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3. ed. post. Buenos
Aires : Depalma, 1973).

A andlise da polémica entre Windscheid e Muther foi efetuada com base nas seguintes obras:
WINDSCHEID, Bernard e MUTHER, Theodot. Polemica sobre la “Actio”.Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-America (EJEA), 1974. SANTOS, Moacyr Amaral; KOHNEN, Maria Beatriz
Amaral Santos. Primeiras linhas de direito processual civily p. 158. SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da;
GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do Processo civil, p. 96-101. MARINONI, Luiz Guilherme.Teoria geral
do Processo, p. 159-162.

MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo, p. 162.

Para Muther, “no ambito do direito romano, deve a actio ser entendida, num primeiro momento,
como ato bilateral com que se iniciava o Processo, pois, na mais antiga das ac¢oes da lei (a /legis actio
sacramento), ninguém poderia vir a juizo desacompanhado da parte adversa (cum aliguo). Como actio
provinha de agere (comparecer, falar, agir diante do pretor), também indicava a prépria formula escrita
desse rito. Extintas as acOes da lei e o solene comparecimento diante do pretor, agere e actio ficaram
designando o ato mediante o qual o autor iniciava o Processo; ou, antes, todo o Processo que
precedia a /lide in judicio e cujo Ultimo termo era a concessdo da férmula”. (SILVA, Ovidio Aradjo
Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do Processo civil, p. 98).

SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do Processo civil, p. 99.
SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do Processo civil, p. 102.

SANTOS, Moacyr Amaral; KOHNEN, Maria Beatriz Amaral Santos. Primeiras linhas de direito processnal
civil, p. 158-159.

SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do Processo civil, p. 104.
MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo, p. 165.
SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do Processo civil, p. 103.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigies de direito processual civil. Campinas : Bookseller, 1998. 1v. Titulo
original: Instituizioni di Diritto Processuale Civile. P. 42. Essa concep¢iao de Chiovenda tem por
fundamento o seu conceito Jurisdicio. Para Chiovenda, a fun¢io jurisdicional tem por escopo a
atuacio da vontade da lei, a fim de manter a ordem juridica. Por isso, a manifestacio de vontade do
titular do direito de Aglo, provocando a Jurisdicdo, “é suficiente para que esta entre em atividade,
atuando a vontade da lei em relagdo ao adversario, sem que este possa impedir que a atividade
jurisdicional se exerca. Como a provocacao da Jurisdicao pelo titular do direito de Ac¢ao é suficiente
para que a funcio jurisdicional se exerca, pode-se dizer que aquela provocagio é condicio do
exercicio da Jurisdi¢do, ou seja, é condi¢do para a atuagdo da vontade da lei. E, assim, conclui
Chiovenda, que a Ac¢do ¢é poder juridico de realizar a condi¢io necessaria para a atuacdo da vontade
dalei”. (SANTOS, Moacyr Amaral; KOHNEN, Maria Beatriz Amaral Santos. Primeiras linhas de direito
processual civil, p. 159-160).

“Para Chiovenda, a A¢io se destina a provocar um efeito juridico contra o adversario, derivado da
sentenca de procedéncia que faz atuar a lei. Segundo Chiovenda, somente ¢ investido da A¢ao aquele
cuja demanda ¢é acolhida. Portanto, a A¢do é um poder em face do adversario que depende de uma
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sentenca favoravel, isto é, que necessita de uma sentenca que declare a vontade da lei, uma vez que é
dela que serdo projetados efeitos juridicos. A Agéo, a levar a atuacdo da lei (na hipétese de sentenca
de procedéncia) e, por consequéncia, fazer produzir efeitos juridicos sobre o réu, estabelece uma
relacdo de poder entre o autor e o réu. Ao precisar o seu conceito de A¢ao, Chiovenda esclarece que a
Acgdo é um poder e face do adversario, mais do que um poder contra o adversario. Com isso, quer
dizer que a Agdo nido exige obrigacdo alguma, pois o adversario, diante da Acdo, ndo é obrigado a
nada, mas apenas fica sujeito aos efeitos juridicos da atwacio da lei (em caso de sentenca favoravel)”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo, p. 165-160).

CHIOVENDA, Giuseppe. Iustituiges de direito processual civil. p. 42.

SANTOS, Moacyr Amaral; KOHNEN, Maria Beatriz Amaral Santos. Primeiras linhas de direito processnal
civil, p. 160-161.

SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do Processo civil, p. 108.

Segundo a licdo de Alfredo Rocco, “[...] o interesse secundario tem por objeto uma utilidade
secundaria, ou um bem especial que serve de meio para alcancar a utilidade principal. ‘A intervencao
do Estado para a realizagio dos interesses tutelados, ndo sé por sua importincia como também
porque implica a atividade de um sujeito diverso dos interesses principais, ¢ uma utilidade que se
busca de modo especial, adquirindo, assim, uma existéncia autbnoma e distinta 4 das utilidades
principais a que em ultima andlise se refere”. (Sentenza civile. Milano: Giuftre, 1962, apud SANTOS,
Moacyr Amaral; KOHNEN, Maria Beatriz Amaral Santos. Primeiras linhas de direito processual civil, p.
161).

SANTOS, Moacyr Amaral; KOHNEN, Maria Beatriz Amaral Santos. Primeiras linhas de direito processual
cvilp. 162.

ROCCO, Ugo. Tratato di diritto processuale civilie, 2* Ed, Uter, 1966, apud SANTOS, Moacyr
Amaral; KOHNEN, Maria Beatriz Amaral Santos. Primeiras linhas de direito processnal civil, p. 162-163.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil- introducio ao direito processual civil e
processo de conhecimento, p. 218,

MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo, p. 168.
SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do Processo civil, p. 117.

SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do Processo civil, p. 115. Ovidio
Baptista e Fabio Gomes expdem também que, para que seja bem compreendida a teoria eclética, é
preciso esclarecer a posicdo de Liebman acerca do conceito de lide, mérito e Jurisdi¢do. “A /ide é
conceituada por Liebman como o conflito efetivo ou virtual de pedidos contraditérios. Nao aceita
ele, por conseguinte, o conceito carneluttiano, com toda razao afirmando, apoiado em Calamandrei,
que, se o conflito de interesses ndo entrar para o Processo tal como verificou-se na vida real,
descabera ao juiz conhecer do que ndo constitui objeto do pedido. Ja o conceito de wérito identifica-se
com o de /Jide. Incluem-se no mérito todas as questbes que, de qualquer forma, se refiram a
controvérsia existente entre as partes e submetida ao conhecimento do juiz, cuja solugdo pode levar
ao julgamento do pedido, quer para acolhé-lo, quer para rejeita-lo. Entende Liebman por Jurisdigao a
atividade do Poder Judiciario que viabiliza, na pratica, a realizacio da ordem juridica mediante a
aplicacdo do direito objetivo as relagbes humanas intersubjetivas. E essa realizacdo sé é conseguida
pela decisao de mérito”. (op. cit., loc. cit.).
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Segundo Luiz Guilherme Marinoni, na 3" edicdo do seu Manuale di diritto processuale civile, Liebman
abandonou a categoria da “impossibilidade juridica do pedido”. A partir daf, ao tratar do interesse de
agir, passou a dizer que “seria uma inutilidade [faltaria interesse de agir] proceder ao exame do pedido
para conceder ou negar o provimento postulado” quando o provimento “nio pudesse ser proferido,
porque nido admitido por lei”. Assim, Liebman inseriu a ideia da impossibilidade juridica do pedido na
auséncia de interesse de agir. (Teoria geral do Processo, p. 169). Tal ocorreu porque o tnico exemplo
utilizado por Liebman para ilustrar um pedido juridicamente impossivel era o divércio; entretanto, em
1970, na Italia, foi aprovada a introducido do divércio no ordenamento juridico italiano, raziao pela
qual esse exemplo ndo mais pode ser utilizado pelo doutrinador (op. cit., p. 173-174).

SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do Processo civil, p. 113. Noutro
sentido, a possibilidade juridica do pedido ndo ¢ simplesmente a previsio, em abstrato, no
ordenamento juridico, da pretensio formulada pela parte, mas a inexisténcia, no ordenamento, de
previsdo que torne inviavel o pedido do demandante. Ja em relagdo a legitimidade, é necessario que os
sujeitos da demanda estejam em determinada situagdo juridica que lhes autorize a conduzir o processo
em quem se discuta aquela relagio juridica de direito material deduzida em juizo. E a chamada
“pertinéncia subjetiva da a¢io”, conforme licio classica de Alfredo Buzaid. (DIDIER JUNIOR,
Fredie. Curso de direito processual civil: introducao ao direito processual civil e processo de conbecimento, p. 227-229).

MARIONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo, p. 169.

Ou seja, para Liebman a A¢do ndo depende de uma sentenca de procedéncia, mas requer a presenca
das condi¢des da Acao. Portanto, Liebman conclui que quando o juiz reconhece que as condi¢Ses da
Acio ndo estdo presentes, e, assim, se nega a julgar o mérito, nio ha verdadeiro exercicio da
Jurisdicdo. Entretanto, Liebman chegou a afirmar que nio ha Jurisdi¢do no caso de caréncia de A¢ao
e também que somente tem direito a tutela jurisdicional aquele que tem razdo. (MARIONI, Luiz
Guilherme. Teoria geral do Processo, p. 171).

DINARMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil, e THEODORO ]UNIOR,
Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil e Processo de
conhecimento, apenas para citar dois processualistas brasileiros.

Esbogo de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002. P. 117.
SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do Processo civil, p. 92-93.
SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do Processo civil, p. 119-121.
MARIONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo, p. 184.

MARIONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo, p. 179-180.

“A menos quando se vé o preenchimento das condi¢ées da A¢io como um garantia de que o
Processo nio se desenvolvera de forma inutil. Ou seja, quando se entende que as condi¢bes da A¢io
tem a sua funcio ligada ao principio da economia processual — ou precisamente com a necessidade de
impedir o desenvolvimento do Processo quando o juiz ndo pode julgar o mérito por faltar uma das
condicbes da Acdo (de forma inutil)-, quando nao ha qualquer légica em admitir que o juiz declare a
auséncia de uma condicdo da Acdo ao final do Processo, pois nesse caso se estard admitindo a sua
inutilidade apds dou ou trés anos do seu inicio” (MARIONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo,
p. 181).
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DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil- introducio ao direito processual civil e
processo de conhecimento, p. 223.

MARIONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo, p. 185-186. E prossegue o referido autor: “Acusar
os juizes pela demora da justica constitui um reducionismo imperdoavel, uma vez que a questdo da
demora passa por uma dimensiao muito mais profunda, ou seja, pela prépria ideologia que permite
que o Poder Judiciario seja o que é, pois, como ¢ intuitivo, nada possui uma determinada
configuracdo sem razdo ou motivo algum. Nessa dimensdo nenhuma “justica” é boa ou mad, ou
efetiva ou inefetiva, ja que ela sempre sera da “forma” que os detentores do poder a desejarem, e,
portanto, para alguns, sempre “boa” e “efetiva””’. (MARIONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo,
p. 189-190).

“Direitos Fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posicOes juridicas concernentes as pessoas que,
do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu conteddo e importancia
(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da Constitui¢do e, portanto, retiradas da
esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade em sentido formal), bem como
as que, por seu conteudo e significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo
material, tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material do
Catalogo)” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos Direitos Fundamentais:ama teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. P. 77).

Amartya Zen colaciona a critica de Jeremy Bentham, para quem “os direitos naturais sdo simples
absurdos; direitos naturais e imprescritiveis sao absurdos retéricos, absurdos empolados” (ZEN,
Amartya. A ideia de justica Traducdo de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2011. Titulo original: The Idea of Justice. P. 391).

“De acordo com a interpretacdo liberal classica, Direitos Fundamentais sdo destinados, em primeira
instincia, a proteger a esfera de liberdade do individuo contra intervenges dos Poderes Publicos; eles
sao direitos de defesa do cidaddo contra o Estado. Direitos de defesa do cidadao contra o Estado sio
direitos a acOes negativas (absten¢oes) do Estados. Eles pertencem ao status negativo, mais
precisamente ao status negativo em sentido amplo. Seu contraponto sio os direitos a uma Agao
positiva do Estado, que pertencem ao status positivo, mais precisamente ao status positivo em
sentido estrito”. (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducido de Virgilio Afonso da
Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. Titulo original: Theorie der Grundrechte. P. 433).

MARIONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo, p. 193.

MARIONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo, p. 194. Alexy classifica os direitos a prestagdes
(em sentido amplo) em direitos a prote¢do, direitos a organizacdo e procedimento, e direitos a
prestacSes em sentido estrito (Teoria dos Direitos Fundamentais,p. 444).

“Note-se que a participac¢do depende apenas do exercicio do direito de Acdo, enquanto a prestacao
social exige a concessao da tutela jurisdicional ao autor” (MARIONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do
Processo, p. 195). Discorrendo sobre essa configuracio dos direitos prestacionais, Robert Alexy aponta
que “direitos a procedimentos judiciais e administrativos sdo direitos essenciais a uma “prote¢ido
juridica efetiva”. E condicdo de uma protegio juridica efetiva que o resultado do procedimento
proteja os direitos materiais dos titulares de Direitos Fundamentais envolvidos. A essa protegdo de
ireitos materiais deve ser vinculada a férmula do Tribunal Constitucional Federal, que descreve a
direit t d lada a fi la do Tribunal Constit 1 Federal, que d
tarefa do direito procedimental da seguinte forma: “O direito procedimental serve a produgio de
decisGes que sejam conformes a lei e, por esse ponto de vista, corretas, mas, para além disso, de
ecisbes que, no ambito dessa correcdo, sejam justas. Tudo isso indica que, no ambito do
d que, bito d cdo, tas. Tud d que, bito d
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procedimento, dois aspectos devem ser relacionados entre si: um procedimental e um material.”
(Teoria dos Direitos Fundamentais,p. 488).

5 FISS, Owen. The forms of justice. Harvard Law Review, Cambridge: Harvard University Press, v. 93,
1979, p. 13.

5% MARIONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo, p. 199.

5% MARIONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo, p. 201. No mesmo sentido, Ingo Sarlet afirma que
os Direitos Fundamentais sio dependentes da organizacio e do procedimento, mas também sobre
estes exercem influéncia que “se manifesta na medida em que os Direitos Fundamentais podem ser
considerados como pardmetro para a formatacdo das estruturas organizatorias e dos procedimentos,
servindo, para alem disso, como diretrizes para a aplicacio e interpretacio das normas
procedimentais”. (SARLET, Ingo Wolfgang. A ¢ficdcia dos Direitos Fundamentaisama teoria geral dos
Direitos Fundamentais na perspectiva constitucional, p. 194). Em relacdo a esse aspecto especifico
dos Direitos Fundamentais, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira aponta o seu carater principiolégico,
que se destina “a iluminar as regras ja existentes, permitindo a0 mesmo tempo a formulacdo de outras
regras especificas para solucionar questdes processuais pendentes” (OLIVEIRA, Catlos Alberto
Alvaro de. O Processo civil na perspectiva dos Direitos Fundamentais. In: DIDIER JR, Fredie (org.).
Leituras complementares de Processo civil.7.ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 113).

5 MARIONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo, p. 203.

57 BRASIL. Projeto do novo Cdédigo de Processo Civil: PL. 8046/2010 apensado ao PL 6025/2005,
Emenda Aglutinativa Substitutiva Global n° 2, de 30 de outubro de 2013. Camara dos Deputados.

Disponivel ~em  <http://www.camara.gov.bt/proposicoesWeb/prop_mostrarintegrarcodteor=
1174670&filename=Tramitacao-PL+6025/2005>. Acesso em 6 de marco de 2014.

58 http://wwwl2.senado.gov.br/senado/presidencia/noticia/noticia-destaque-renan-calheiros /renan-
envia-codigo-de-processo-civil-a-sancao.

5 Art. 17. Para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade. Deve ser destacado que a
numeracio dos dispositivos do novo CPC pode ser modificada, ji que o processo legislativo ainda

nao se findou.

60 Art. 482. O juiz ndo resolvera o mérito quando: [..] VI — verificar auséncia de legitimidade ou de
interesse processual;

ot BEDUSCHI, Leonardo. A adogio de clansulas gerais processuais e a flexibilizagdo das formas processuais como
decorréncias do principio do acesso a ordem juridica justa |recurso eletronico]. Santa Cruz do Sul: Essere nel
Mondo, 2014.

02 Qutro exemplo eloquente dessa tendéncia é a norma contida no artigo 315 do novo CPC: “Antes de
proferir decisio sem resolu¢io de mérito, o juiz deverd conceder a parte oportunidade para, se
possivel, corrigir o vicio”.

03 MARIONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo, p. 207.

64 MARIONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo, p. 210-211.

65 MARIONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo, p. 215-216.
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MARIONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo, p. 221.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutodria, sentenca ou
ac6rdao, que:l — se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; II — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; 1l — invocar motivos que se prestariam a
justificar qualquer outra decisdo;IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V — se limitar a invocar precedente
ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI — deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso
em julgamento ou a superag¢io do entendimento.

MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. O prgjeto do CPC: ctriticas e propostas. Sao
Paulo: RT, 2010, p. 16.

BEDUSCHI, Leonardo; HULSE, Levi. Anotacies sobre a evolucio do conceito de jurisdicio. Revista
Eletronica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALI Itajai, v.8, n.3, 3° quadrimestre de 2013. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica -
ISSN 1980-7791.

Adotando mais ou menos a mesma orientacdo, Francisco José de Oliveira Neto expde que “os
direitos fundamentais apresentam-se como elemento central que caracteriza o Estado Constitucional
de Direito, ndo sendo exagero algum afirmar que a prote¢do a esses direitos constitui-se no principal
objetivo de sua existéncia” (OLIVEIRA NETO, Francisco José de. Estrita legalidade ¢ atividade
Jurisdicional |recurso eletronico]. Itajal: UNIVALI, 2012 (Colecao Osvaldo Ferreira de Melo; v. 0).
Disponivel em<http://univali.br/ppcj/ebook>. Acesso em 2 de outubro de 2012, p. 20).

FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo.Tradugao de Perfecto Andrés Ibafies, et al. Madrid: Trotta,
2008.p. 42.

FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. p. 43-44.

FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. p. 42-44.
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