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RESUMO

A presenca das condi¢cdes da acao € requisito imprescindivel para que o processo
percorra seu curso natural e o juiz possa analisar o mérito da demanda. Sao
condicbes da acdo, a possibilidade juridica do pedido, o interesse de agir e a
legitimidade para a causa. A auséncia de qualquer dessas condi¢bes da ensejo a
caréncia da acdo. Ha grande discussdo sobre os modos de afericdo dessas
condicdes. Ha duas fortes teorias a respeito do tema, principalmente no que tange a
possibilidade ou ndo de producédo probatdria para comprovacao de suas presencas.
Antes de analisarmos essas teorias, essencial um estudo sobre o direito de acdo. E
importante a analise de sua natureza juridica, especialmente com a adocéo da teoria
abstrata da acdo. H4 que se elaborar, também, um estudo sobre a técnica utilizada
pelo magistrado no momento do julgamento, ou seja, a espécie de atividade
cognitiva desenvolvida pelo juiz. Neste sentido, é importante destacar que as
matérias cognosciveis compreendem as questdes preliminares, prejudiciais e o
mérito. Ha grande embate entre a teoria de verificagdo das condi¢cdes da acgao “in
status assertionis” e o da verificagdo “in status probationis”. Esta possui ampla
ligagdo com a teoria concreta da agdo. A importancia dessas teorias reside no fato
de que sdo determinantes para estabelecer a forma de resolucéo do processo. Essa
resolucdo poderd se dar com ou sem resolucdo de mérito, a depender da teoria
adotada. Prevalece na doutrina e jurisprudéncia, a teoria de afericdo “in status
assertionis”.

Palavras-Chave: Direito de acdo. Condi¢cdes. Afericdo das condi¢cdes. Teoria da
assercdo. Teoria da exposicao.



ABSTRACT

The presence of the action's conditions is an essential requirement for the process to
go through its natural course and the judge can analyze the demand merits. The
action’s conditions are the possibility of legal claim, interest and legitimacy to act for
the cause. The absence of any of these conditions gives rise to the lack of the action.
There is much discussion on measuring ways of these conditions. There are two
strong theories on the subject especially with regard to whether or not the production
of evidence to prove its presence. Before reviewing these theories, it's essential a
critical study on the right of action. It's important to make an analysis of its legal
nature, especially with the Adoption of the abstract theory of action. We also have to
prepare a study about the technique used by the judge at the time of trial, that is the
kind of cognitive activity developed by the judge. In this sense, it's important
identifying cognizable subjects understand the preliminaries, prejudicial questions
and merit. There is a clash between the theory of verifying the action's conditions “in
status assertionis” and verifying “in status probationis”. This one has extensive
proximity to the theory of concrete action. The importance of these theories lies in the
fact that they are crucial to estabilish the process resolution form. This resolution can
take place with ou without merit resolution, depending on the theory adopted.
Prevails in doctrine and jurisprudence, the theory of measurement in “status
assertionis”.

Keywords: Right of action. Conditions. Measurement of the conditions. Theory of
assertion. Theory of exposure.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como assunto central os modos de aferi¢cao
das condigbes da acdo. Trata-se de tema controvertido com duas posi¢cdes bem
delineadas, ambas com argumentos convincentes.

O método de pesquisa utilizado foi o0 método comparativo, objetivando
uma comparacgédo entre as diferentes formas de analise das condi¢des da acéo, a fim
de se chegar naquela que melhor se enquadra em nosso ordenamento juridico.

Buscaremos elucidar determinadas questbes, como por exemplo, se
havera ou ndo exercicio do direito de acdo quando houver julgamento sem
resolucdo de mérito ou o que ocorrera com o processo se ficar constatada a
auséncia de alguma das condicdes da acao.

Antes de chegarmos ao cerne deste trabalho, trataremos do direito de
acao, que é dotado de extrema importancia para a sociedade, porquanto, além de
ser um direito constitucionalmente garantido, compde grande parte dos conflitos que
surgem cotidianamente, mantendo ou restabelecendo a paz social.

Ainda com relacdo ao direito de acdo, buscaremos demonstrar o
porqué da sua existéncia, a forma de se exercé-lo, 0 seu conceito e a sua hatureza
juridica. Explanaremos, também, os elementos identificadores da acdo, com base na
teoria da triplice identidade e classificaremos os diferentes tipos de acdo, de acordo
com o provimento jurisdicional ou tutela requerida pela parte autora.

Prosseguindo com o estudo do direito de acéo, adentraremos ao tema
das condi¢cbes da acdo, onde cada condi¢cdo serd, individualmente, explicada. Seréao
analisadas, ainda, as consequéncias da auséncia de qualquer das condicdes. Por
fim, sera tracado um paralelo com comparacdes entre 0s pressupostos processuais,
as condicOes da acdo e o0 mérito.

Posteriormente, trataremos do assunto cognicdo processual,
estabelecendo base conceitual, indicando quais sdo as matérias cognosciveis e
expondo as diversas espécies de cognicdo existentes.

Por fim, trataremos do assunto tema do presente trabalho, ou seja, os
modos de se aferir as condi¢cdes da acdo. Ressalta-se, aqui, que a importancia

desse tema reside na ideia de que a forma de extincdo do processo define a espécie



de coisa julgada (material ou formal) que se formara. E mais, a aplicacdo adequada
da verificacdo das condi¢Bes da acao, possibilitard aos juizes, uma preocupacéo e
dedicacdo as causas mais relevantes.

Nesse capitulo, em um primeiro momento, serdo analisadas,
individualmente, as teorias da assercdo e da exposi¢cdo. Para elucidar as teorias,
citaremos alguns exemplos praticos, indicando, ao fim, a teoria que vem sendo

adotada por nossos Tribunais.
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2 O DIREITO DE ACAO: ORIGEM E CONCEITO

A vida social é formada por sujeitos, que praticam diversos fatos, que
podem ou nao ser relevantes para o Direito. Esses fatos podem gerar uma
controvérsia, uma divergéncia de vontades que resultam em um conflito, onde dois
ou mais individuos entendem ser aqueles protegidos pela lei.

Esse conflito pode ser resolvido pacificamente. Entretanto, na maioria
das vezes, ndo se consegue uma solugdo sem que um dos sujeitos se sinta
injusticado. Essa situacdo conflituosa leva, inelutavelmente, a necessidade de sua
composicao.

O Estado veta que seja feita justica com as préprias maos e resguarda
para si 0 monopdlio da justica, ou seja, o Estado, por meio do Poder Judiciario, se
obriga a prestar a tutela (protecdo) jurisdicional dos direitos subjetivos sempre que
for chamado para tanto. O Poder Judiciario age substituindo a vontade das partes
pela sentenca que a eles impoe.

Todos que se julguem lesados ou ameacados em seus direitos
poderdo requerer a intervencdo estatal para uma composicdo imparcial. Isso quer
dizer que todos possuem o direito de acado, que, segundo Humberto Theodoro Junior
(2011, p. 68), nada mais € do que o direito a um pronunciamento estatal que
solucione o litigio, fazendo desaparecer toda a incerteza e inseguranca gerada pela
divergéncia de vontades.

Outro interessante conceito € o anunciado por Luiz Rodrigues Wambier
(2007, p. 125):

Podemos conceituar o direito de agcdo como o direito publico, subjetivo e
abstrato, de natureza constitucional, regulado pelo Cédigo de Processo
Civil, de pedir ao Estado-juiz o exercicio da atividade jurisdicional no sentido
de solucionar determinada lide.

O conceito citado nos parece ser 0 mais completo e, por este motivo,
sera o adotado para o presente trabalho.

Diz-se que o direito de agdo € subjetivo, pois € uma faculdade do
interessado de provocar a atividade estatal que, em regra, permanece inerte até a

provocacao daquele que necessita da prestacao jurisdicional.
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E, ainda, um direito publico, pois se volta contra o Estado, ao contrario
do direito material, que se dirige contra a parte adversaria, sendo este, portanto, de
natureza privada.

Por fim, a abstracao do direito de acado diz respeito a desvinculacédo da
acdo com o resultado do processo, ou seja, pouco importa se a pretensao do autor é
dada procedéncia ou ndo. O direito de acdo ja tera sido exercido
independentemente da existéncia ou ndo do direito material que se pretende.

Vale lembrarmos que, o direito de acdo ndo € apenas exercido para se
iniciar um processo, mas sim exercido ao longo de todo o processo. O direito de
defesa, por exemplo, ndo passa de um desdobramento do direito de ag&o, assim

como o direito de recorrer.

2.1 Natureza Juridica da Acédo (Enfoque Constitucional)

Determinar a natureza juridica de qualquer instituto do direito significa
encontrar a sua esséncia, ou seja, descobrir a sua origem.

O direito de agcdo tem natureza constitucional e esta4 previsto na
Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XXXV. ! Trata-se da garantia constitucional
da inafastabilidade do controle jurisdicional.

Ora, se ndo é permitido a lei excluir da apreciacdo do Poder Judiciério,
qualquer lesdo ou ameaca a direito, fica evidente que o direito de acdo é um direito
fundamental do individuo.

O principio do juiz natural também ganha espaco importante quando
tratamos do direito de acdo. Segundo esse principio, s6 pode exercer a jurisdicdo o
juiz investido no cargo de acordo com as previsbes previstas na Constituicao
Federal.

Deve-se observar, ainda, para o exercicio da atividade jurisdicional do

Estado, o devido processo legal, que garante aos demandantes, um julgamento

L Art. 5° - CF - Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario leséo ou ameaca a direito;
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imparcial em procedimento regular com toda a seguranga para se exercer os direitos
de acao e defesa.

O legislador infraconstitucional, no artigo 126 ? do Cédigo de Processo
Civil também trata sobre a inafastabilidade do Estado. Observa-se no artigo
mencionado a vedacgao ao “non liquet”, ou seja, a proibicdo ao Poder Judiciario de
deixar a questdo sem uma resposta.

Conforme visto em topico anterior, o direito de acdo é o direito publico,
subjetivo e abstrato de requerer a prestacdo jurisdicional do Estado, sempre que
dela precisar para solugcdo de um determinado conflito. Entretanto, para se chegar a
essa acepcdo, um extenso percurso ao longo da histéria teve de ser percorrido, com

diversas teorias a respeito da natureza juridica da acao.

2.1.1 Teoria classica, civilista ou imanentista

Essa teoria tem como seu principal defensor o alemao Friedrich Karl
von Savigny.

Segundo essa teoria, a acdo era um mero aspecto de direito material.
N&o havia uma distingdo nitida entre a relacao juridica material e a relacéo juridica
processual. A acdo era o proprio direito material em reacdo a uma violacdo que
tivesse sofrido, ou seja, a acdo seria o préprio direito armado para a guerra. Nao
haveria acdo sem direito e nem direito sem ac¢do. A acao apenas seguiria a natureza

do direito. A doutrina explica a teoria classica da seguinte forma:

A teoria classica acerca da natureza da agédo é a chamada teoria civilista ou
imanentista da acdo. Esta teoria vigorou durante todo o século passado e
deveu a sua existéncia a fase evolutiva do processo, em que este se
encontrava verdadeiramente subordinado ao Direito Civil, sendo concebido
como apéndice deste. (ALVIM, 2003, p. 428).

Esse mesmo entendimento possui Alexandre Freitas Camara (2009, p.
107):

% Art. 126 CPC — O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da
lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia,
aos costumes e aos principios gerais de direito
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Essa teoria é reflexo de uma época em que ndo se considerava ainda o
Direito Processual como ciéncia autbnoma, sendo o processo civil mero
“apéndice” do Direito Civil. Por esta concepgéo, a agao era considerada o
préprio direito material depois de violado.

Para melhor entender essa teoria, importante exemplificar. Supomos
que “A” celebra contrato de mutuo com “B”, emprestando determinada quantia em
dinheiro. Se “B” ndo adimplir sua divida com “A”, este sofrera uma lesdo. Com isso,
esse direito subjetivo ira a juizo em busca de defesa, devendo ser tratado,
doravante, como direito de acao.

A teoria civilista influenciou diretamente o Codigo Civil de 1916. O art.
75 desse codigo preconizava que “a todo direito corresponde uma agao, que o
assegura”. Esse artigo foi revogado, mas ndo desapareceu totalmente com o Codigo
Civil de 2002, tendo em vista o teor dos artigos 80, | * e 83, Il e Ill *. Contudo, esses
artigos séo interpretados como fonte de garantia de tutela jurisdicional adequada.

A principal critica sofrida por essa teoria foi quanto as acdes
declaratérias, que sdo aquelas que buscam apenas uma declaracdo sobre a
existéncia ou inexisténcia de uma situacao juridica. No caso dessas acdes, ndo ha

direito material violado.

2.1.2 Teoria concreta da acao

A teoria civilista comecou a perder seu espa¢o com a famosa polémica
Windscheid x Muther.

O jurista alemé&o Bernard Windscheid publicou um ensaio sobre o instituto
da actio no Direito Romano, defendo ali que tal conceito ndo correspondia
ao moderno conceito de acdo, mas sim ao de pretensdo (Anspruch). Outro
notavel estudioso do direito romano, o também alemdo Theodor Muther,
respondeu as afirmacdes de Windscheid, em ensaio onde afirmou a
coincidéncia entre 0s conceitos romano de actio e moderno de acéo.
Windscheid publicou ainda um outro trabalho, verdadeira réplica as
afirmacdes de Muther, onde, aceitando embora muitas das afirmacfes

® Art. 80 CC — Consideram-se iméveis para os efeitos legais:

| — os direitos reais sobre iméveis e as a¢les que 0s asseguram;

* Art. 83 CC — Consideram-se méveis para os efeitos legais:

Il — os direitos reais sobre objetos méveis e as acbes correspondentes;
Il — os direitos pessoais de carater patrimonial e respectivas acoes.
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daquele jurista, reiterou sua teoria basica: a de que actio e agdo seriam
conceitos inconfundiveis. (CAMARA, 2009, p. 108).

Dessa polémica, comecgou a surgir a ideia de que o direito de acdo e o
direito material ndo se confundem. O direito de agdo comecou a ser entendido como
direito a prestacao jurisdicional e passou a ser visto como um direito autbnomo.

Essa autonomia fica facilmente compreendida se pensarmos, por
exemplo, em um direito de crédito (direito material) e o compararmos com o direito
de acdo. Teremos, nesse caso, que no direito material, 0 sujeito passivo é o devedor
(obrigacdo de dar, fazer...). No direito de acdo, o sujeito passivo € o Estado
(prestacéo da tutela jurisdicional).

Diversas teorias defensoras da autonomia do direito de acao
comecaram a surgir. A primeira foi a teoria concreta da ac¢éo, também chamada de
teoria do direito concreto de agir, que teve como principal precursor Adolf Wach.
Com o surgimento dessa teoria, foi corrigida a situacdo criticada na teoria civilista,
quanto as acbes declaratérias.

Diferentemente dos defensores da teoria civilista, que viam a acéo
como um direito imanente ao direito material, os concretistas véem o direito de acao
como um direito autbnomo concreto a tutela juridica, ou seja, para que determinado
sujeito exerca o direito de acdo, € preciso que sua acao seja julgada procedente.

Logo, para que o direito de acdo fosse exercido, uma sentenca
favoravel teria de ser, necessariamente, proferida, ou seja, a parte tinha de ter o
direito material invocado.

Chiovenda também foi adepto da teoria concreta da acdo. Para ele, a
acdo era um direito potestativo (direito pelo qual ndo corresponde nenhuma
prestacao por parte do devedor, mas somente uma sujei¢do) de provocar a atividade

jurisdicional contra a parte contraria.

Observei que, se em verdade a coacédo é inerente a idéia do direito (ndo no
sentido de que, para se ter direito, se deve poder efetivamente atua-lo, e
sim no de que tende a atuar com todas as forcas que estdo de fato a sua
disposicéo); se em verdade a vontade concreta da lei, quando o devedor
deixa de satisfazé-la com sua prestacgédo, tende a sua atuacao por outra via,
€ gue, mesmo, em numerosissimos casos, ha vontades concretas de lei
cuja atuacdo sO se concebe por obra dos 6rgdos publicos no processo;
todavia, normalmente, esses 6rgdos s6 a pedido de uma parte podem
prover a atuacdo (nemo iudex sine actore), de modo que, normalmente, a
atuacao da lei depende de uma condicdo, a saber, da manifestacdo de
vontade de um individuo; e diz-se que esse individuo tem acédo, querendo
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dizer-se que tem o poder juridico de provocar, com seu pedido, a atuacéo
da vontade da lei. (CHIOVENDA, 2009, p. 62).

Para a teoria adotada por Chiovenda, a acdo seria um direito voltado
contra o demandado, que simplesmente estaria sujeito a lei. Podemos citar como
exemplo, o contrato de mandato, que pode ser revogado a qualquer tempo,
independente da vontade do mandatario, que devera apenas se sujeitar a vontade
do mandante.

Essa teoria também foi alvo de duras criticas. A principal diz respeito
ao fato de que, no caso de sentenca de improcedéncia, apesar do Estado (Poder
Judiciario) ter sido provocado a atuar, ndo haveria direito de acdo. A teoria concreta
nao conseguia responder o porqué de haver provocacao da atuacdo do Estado se
inexistente o direito material. Nota-se que sO seria possivel verificar o exercicio do

direito de acdo quando da decisao final.

2.1.3 Teoria abstrata da acéo

Com base nas criticas apresentadas em topico anterior, 0 jurista
alem&o Heinrich Degenkolb e o hungaro Alexander Pl6sz desenvolveram a teoria
abstrata da acdo ou teoria do direito abstrato de agir.

Para essa teoria, a acao € o direito a jurisdicdo, ou seja, € o direito a
uma resposta do judiciario, seja ela positiva ou negativa. Entdo, caso seja julgada
improcedente a pretensao do autor, ficara evidenciado que ele ndo possuia o direito
material alegado, entretanto, tinha o direito de acéo, que foi exercido mediante

resposta negativa do poder judiciario.

Surge, entdo, a teoria abstrata da acao, ou teoria do direito abstrato de agir,
segundo a qual o direito de acao seria, simplesmente, o direito de provocar
a atuacdo do Estado-juiz. Em outros termos, para essa teoria a acao € o
direito de se obter um provimento jurisdicional, qualquer que seja o seu teor.
(CAMARA, 2009, p. 110).

Logo, o direito de acdo € exercido tanto pelo autor que teve sua
pretensdo atendida, quanto aquele que a teve repelida. O direito de ac&o é abstrato,

pois ndo depende da existéncia do direito material.
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Importante destacar que somos adeptos a essa teoria. Entretanto,
entendemos que as teorias a respeito da acdo se complementam. Ndo ha que se
excluir uma das teorias em detrimento de outra. Veremos no decorrer deste trabalho
gue, embora adotemos a teoria abstrata da acdo, ndo somos contra as condi¢cdes da

acado inerentes a teoria eclética, que sera vista logo a seguir.

2.1.4 Teoria eclética ou mista

Essa teoria foi adotada por Enrico Tullio Liebman. E um
desdobramento da teoria abstrativista.

Segundo a teoria eclética, a acdo é abstrata, € um direito a uma
sentenca de meérito. Entretanto, o direito de acdo ndo é absoluto, pois exige o
preenchimento de alguns requisitos para que se configure sua existéncia. S8o as
chamadas condi¢cdes da acdo, que compreendem a legitimidade para a causa, 0

interesse de agir e a possibilidade juridica do pedido.

Essa doutrina, que desfruta de notavel interesse no Brasil, da especial
destaque as condi¢Bes da agdo (possibilidade juridica do pedido, interesse
de agir e legitimidade ad causam), colocadas como verdadeiro ponto de
contato entre a acdo e a situacao de direito material. (CINTRA, GRINOVER,
DINAMARCO, 2004, p. 253).

Essa teoria foi adotada pelo nosso Codigo de Processo Civil, em seu
artigo 267, VI. > Para Liebman, somente se pode considerar a existéncia da acéo se
estiverem presentes todas as condi¢cdes da acao.

Embora essa teoria continue dominante, ha que se ressaltar que a
concepcao original de Liebman sofreu algumas alteracbes. Parte da doutrina vem
entendendo que as condi¢Ges estabelecidas pelo jurista italiano ndo séo condi¢des

para a existéncia do direito de acdo, mas sim do seu legitimo exercicio.

® Art. 267 CPC - Extingue-se o processo sem resolucéo de mérito:
VI - quando néo concorrer qualquer das condicbes da acdo, como a possibilidade juridica do pedido,
a legitimidade das partes e a o interesse processual;
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2.2 Elementos da Acéo

E expressivo o nimero de conflitos de interesses que acontecem no
dia a dia. Esses conflitos trazem inUmeras ac¢des para composi¢ao pelo Estado.

A entrega ao Estado da atividade jurisdicional exige, em contrapartida,
uma seguranca juridica, para que o resultado do processo seja capaz de produzir
efeitos que resolvam a lide.

A seguranca almejada pela sociedade estaria completamente
comprometida, se a uma solucdo dada a determinado processo pudesse se seguir
outra diversa. Assim, para evitar decisdes contraditorias, tem-se que coibir a
pendéncia de acdes iguais.

A acao, quando proposta, deve ser individualmente analisada, para que
dela se extraia elementos identificadores. A doutrina e o Cédigo de Processo Civil,
em seu artigo 301, §2° ® apontam trés elementos identificadores (teoria da triplice
identidade), quais sejam, as partes, a causa de pedir e o pedido. Sdo esses
elementos que coibirdo a pendéncia de acles iguais e que trardo as partes, a
seguranca juridica desejada.

Afirma Arruda Alvim (2003, p. 485) que, apesar das criticas, a teoria da
triplice identidade se mostra capaz de fornecer um “claro esquema” para a tarefa de
identificar as acfes, coibindo, assim, a pendéncia de acdes iguais e decisdes
contraditdrias.

Havendo identidade total da acao podera ocorrer o fenbmeno da coisa
julgada ou da litispendéncia. Em sendo parcial, podera ocorrer a conexao
(identidade de causa de pedir e pedido) ou a continéncia (identidade de partes e

causa de pedir).

® Art. 301 § 2° CPC - Uma acéo é idéntica & outra quando tem as mesmas partes, a mesma causa de
pedir e 0 mesmo pedido.
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2.2.1 As partes

A primeira andalise que deve ser feita para se identificar uma acao é
quanto as partes. Deve-se verificar quem esta atuando no polo ativo (autor) e no
polo passivo (réu) do processo, ou seja, deve-se identificar 0os sujeitos parciais da
demanda.

Considera-se autor aquele que, em nome proprio, vai a juizo para
expor sua pretensao e formular pedido diante do judiciario.

J& o réu é aquele contra quem o autor formulou o pedido de tutela
jurisdicional.

Para se identificar as partes, deve se observar a qualidade juridica em
que elas se apresentam. Podera haver alteracdo de parte, fisicamente; no entanto,
sob a Otica juridica, pode ndo haver mudanca alguma, ndo deixando de haver
identidade de partes, como no caso de sucessao por morte.

Ressalta-se, ainda, que, uma mesma pessoa podera litigar em
processos diversos ou, no mesmo, em distintas posicfes juridicas (polo ativo ou
passivo). Podemos citar como exemplo, os embargos de terceiro, onde a propria
parte pode desempenhar, também, papel de terceiro, conforme disposi¢do do artigo
1.046, § 2° " do Codigo de Processo Civil.

Em contrapartida, em jA havendo um processo, se outro surgir, com as
mesmas partes, mas em polos distintos, ou seja, autor figurara no novo processo
como réu e vice-versa e se os fatos e fundamentos juridicos forem os mesmos,
subsistira a identidade de partes, quer para fins de litispendéncia, quer para os de
coisa julgada. Logo, resta claro que, o que importa para se verificar se as partes sao
idénticas ou ndo € a sua qualidade juridica e ndo a posicdo em gue se encontram.

Para facilitar o entendimento sobredito vale citar o exemplo dado por
Arruda Alvim (2003, p. 485):

Se A move contra B uma acé@o condenatoria, objetivando a cobranca do
crédito X, e, subsequentemente, B (agora como autor) move contra A (como
réu) uma acgdo declaratéria negativa, objetivando negar a existéncia do

" Art. 1.046, § 2° CPC - Equipara-se a terceiro a parte que, posto figure no processo, defende bens
que, pelo titulo de sua aquisicdo ou pela quantidade em que os possuir, ndo podem ser atingidos pela
apreensdo judicial.
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mesmo crédito X, ha, certamente, identidade de partes, de causa petendi e
de objeto, dado que a declaracdo de compreende na condenagéo.

A qualidade de parte implica sujeicdo aquilo que for determinado e
julgado no processo, de forma que os efeitos subjetivos da coisa julgada alcancaréo
ambos 0s sujeitos processuais.

Vale ressaltar que ha uma distingdo entre capacidade processual e
legitimidade. A capacidade processual € um pressuposto de validade, ou seja, se
nao estiver presente, o juiz fica impedido de julgar a causa. A capacidade confere
apenas uma aptidao genérica para se praticar atos processuais.

A legitimidade, por sua vez, € uma condicdo da acdo e devera ser
analisada ap0s a certificacdo do pressuposto processual da validade. A legitimidade
€ especifica ao caso concreto. Essa diferenciacdo sera tratada mais afundo quando
tratarmos do topico especifico da legitimidade.

Compatrtilha do entendimento exposto, o doutrinador Luiz Rodrigues
Wambier (2007, p. 233)

A legitimidade, ao contrario da capacidade, €, como ja se disse, conceito
transitivo. Tem-se legitimidade com relagdo a um sujeito e a um objeto, ou
seja, a uma relacdo juridica. A legitimidade, portanto, ndo pode ser
conferida em abstrato, mas Unica e exclusivamente em funcdo de um
contexto. Diferentemente ocorre com a capacidade: o juiz, sem nem mesmo
conhecer a lide, tem condi¢Bes de aferir se a parte tem capacidade ou nao.
No entanto, desconhecendo o pedido, ndo ha como saber se a parte tem ou
nao tem legitimidade.

A parte ilegitima também € parte no processo durante sua existéncia
ou até que seja excluida dele pelo reconhecimento da ilegitimidade. Vale lembrar
gue a parte ilegitima podera alegar sua prépria ilegitimidade.

Ressalta-se, ainda, em observancia ao artigo 295, 1l ® do Cédigo de
Processo Civil que, quando a parte for manifestamente ilegitima, a peti¢édo inicial
sera indeferida. Essa ilegitimidade manifesta se observara quando o juiz, pela
simples andlise da peticao inicial, puder concluir pela sua existéncia.

As partes, depois da propositura da acao, jamais poderdo ser

modificadas.

8 Art. 295 CPC - A peticdo inicial sera indeferida:
Il — quando a parte for manifestamente ilegitima;
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2.2.2 A causa de pedir

A causa de pedir € o motivo que leva a parte autora a dirigir
determinado pedido ao Poder Judiciario. Ela € complexa, pois engloba os fatos e os
fundamentos juridicos.

Fatos sdo todos os acontecimentos da vida e podem ou ndo gerar uma
consequéncia juridica. Interessa demonstrar na causa de pedir apenas os fatos
juridicos, ou seja, aqueles dos quais surge o interesse de agir ou mesmo a
necessidade de agir. Esta causa de pedir € denominada causa de pedir remota.

Além dos fatos juridicos, a causa de pedir deve trazer a
fundamentacéo juridica, que € o direito decorrente dos fatos juridicos narrados. Essa
fundamentacédo recebe o nome de causa de pedir proxima.

Esse entendimento de fato e efeito juridico € compartilhado por José
Carlos Barbosa Moreira (2008, p. 17):

Constitui-se a causa petendi do fato ou do conjunto de fatos a que o autor
atribui a producao do efeito juridico por ele visado. As mais das vezes
podem distinguir-se um aspecto ativo e um aspecto passivo na causa
petendi; por exemplo, se o0 autor reclama a restituicAo de quantia
emprestada, a causa petendi abrange o empréstimo, fato constitutivo do
direito alegado (aspecto ativo), e 0 ndo pagamento da divida no vencimento,
fato lesivo do direito alegado (aspecto passivo).

Os fatos contidos na peticdo inicial devem ter uma relacdo direta com o
pedido formulado, sob pena de ser considerada inepta (artigo 295, paragrafo Unico,
Il ° do Codigo de Processo Civil). A partir desse conjunto, fatos e fundamentos
juridicos, é que o autor formulara o seu pedido.

De um fato juridico podem surgir varias consequéncias juridicas, assim
como, varios fatos juridicos podem trazer uma Unica consequéncia juridica.

Para que duas ac¢des sejam tratadas como idénticas, tanto a causa de
pedir remota, quanto a proxima devem ser iguais.

A causa de pedir podera ser modificada antes da citacdo, sem o
consentimento do réu, apos a citagdo e antes do saneamento, com 0 consentimento

do réu e em nenhuma hipotese, apos a realizacdo do saneamento.

° Art. 295, paragrafo tinico CPC — Considera-se inepta a peticdo inicial quando:
Il — da narracéo dos fatos ndo decorrer logicamente a concluséo;
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Importante, ainda, lembrar que a auséncia da causa de pedir, assim
como do pedido, sdo causas de inépcia da peticdo inicial, segundo disposi¢cdo do
artigo 295, paragrafo tnico, | *° do Cédigo de Processo Civil, que, por consequéncia,

sera indeferida de plano.

2.2.3 O pedido

Aquele que invoca a protecéo jurisdicional do Estado, a faz porque dela
necessita e porque possui uma pretensdo, que deve ser entendida como uma
afirmacéao de direito.

Quando o autor exerce o seu direito de acao, pretende que ao final do
processo, o Poder Judiciario dé procedéncia ao seu pedido e emita, para esse fim,
um provimento para resolucao do conflito, pondo fim a discusséo a respeito daquela
situacgdo juridica e fazendo, enfim, valer aquele direito, do qual se diz titular.

O Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 286 ', anuncia que o
pedido deve ser certo ou determinado. Ocorre que, a conjungado “ou” foi,
equivocadamente inserida no texto legal, uma vez que o pedido deve ser certo “e”
determinado. Ainda tomando como base o artigo ja mencionado, retiramos que é
possivel, excepcionalmente, a formulacdo de pedido genérico, nos casos em que
nao for possivel determinar o objeto no curso do préprio processo.

O pedido possui uma vertente processual e outra material. Na vertente
processual, recebe o nome de pedido imediato. Este consiste no tipo de prestacao
jurisdicional invocada. No lado material, temos o pedido mediato, que nada mais é
do que o bem da vida, o bem juridico pretendido pelo autor em face do réu.

Em regra, o pedido é fixo, ou seja, visa um Unico objeto imediato e um
anico objeto mediato. Entretanto, o pedido podera ser alternativo, isto é, ter dois ou
mais objetos mediatos, quando o devedor podera cumprir a obrigacdo de mais de

um modo.

19 Art. 295, paragrafo tinico CPC — Considera-se inepta a peticéo inicial quando:

| — quando |he faltar pedido ou causa de pedir;

'L Art. 286 CPC - O pedido deve ser certo ou determinado. E licito, porém, formular pedido genérico:

| — nas acdes universais, se ndo puder o autor individuar na peticdo os bens demandados;

Il — quando néo for possivel determinar, de modo definitivo, as consequiéncias do ato ou do fato ilicito;
Il — quando a determinacéo do valor da condenacgéo depender de ato que deva ser praticado pelo réu
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O pedido podera, ainda, ser subsidiario quando, por exemplo, o autor
pede restituicdo da coisa (pedido principal) ou, quando ndo for possivel, o
pagamento de perdas e danos (pedido subsidiario).

Podera haver, também, a cumulacdo de pedidos. Havera cumulacéo,
quando o autor formula mais de um pedido, visando o acolhimento de todos eles,
conjuntamente. Essa cumulacdo poderd ser simples, quando um pedido né&o
depende do outro, ou sucessiva, quando o acolhimento de um pedido dependa do
acolhimento do outro (exemplo: investigacao de paternidade e pedido de heranca).

Deve-se levar em conta, no caso de cumulagéo de pedido que, se os
pedidos forem incompativeis entre si, assim como no caso de haver pedido
juridicamente impossivel, a peticado inicial sera considera inepta, sendo, portanto,
indeferida (artigo 295, paragrafo tnico, 1ll e IV ** do Cédigo de Processo Civil).

Para que haja acgOes idénticas, a pretensao, tanto de direito material
como de direito processual, deve ser a mesma. Logo, em certos casos, ndo havera
identidade de acdo, como no exemplo citado pelo nobre doutrinador Humberto
Theodoro Junior (2011, p. 83), qual seja, “quando o credor, repelido na execucgao de
quantia certa, renova o pleito sob a forma de cobranca ordinaria. A pretensao
material € a mesma, mas a tutela processual pedida é outra.”.

As mesmas regras de modificacdo de causa de pedir sdo aplicadas
para a modificacdo do pedido, entretanto, o artigo 294 ** do Cédigo de Processo
Civil fala em aditamento do pedido e que, neste caso, s6 sera possivel antes da
citagdo. Entretanto, a doutrina vem entendendo que o aditamento também seré

possivel apds a citacao e antes do saneamento com a anuéncia do réu.

Conciliava-se, dessa maneira, 0 art. 294 com o 264, jA4 que seria um
atentado contra o principio da economia processual, informativo do
processo moderno, exigir que o autor, mesmo antes da citacao, tivesse de
desistir da acdo proposta para ajuizar outra, através de nova peticdo, em
gue se cumulassem todos os pedidos. Quem pode o mais pode o0 menos.
(THEODORO JR., 2011, p. 361).

Para ilustrar o entendimento da doutrina, citaremos exemplos de

modificacdo e de aditamento. Exemplo de modificacdo: acdo proposta com pedido

12 Art. 295, paragrafo Ginico CPC - Considera-se inepta a peticao inicial quando:

IIl — o pedido for juridicamente impossivel;

IV — contiver pedidos incompativeis entre si;

3 Art. 294 CPC - Antes da citacio, o autor podera aditar o pedido, correndo & sua conta as custas
acrescidas em razéo dessa iniciativa
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declaratorio de que alguém deve a outrem, sé que apds propor acdo, resolve que,
além da declaragcdo, quer que juiz condene o réu para pagamento. Exemplo de
aditamento: pai muda comportamento apds se entrar com pedido de investigacdo de
paternidade. A mulher, entdo, resolve somar a investigacdo de paternidade a
condenacéo do réu para pagamento de alimentos.

Observa- se que o aditamento possui carater quantitativo ao passo que
a modificacdo possui carater qualitativo. Ora, no artigo 264 ** do Cédigo de
Processo Civil muda-se a estrutura do pedido, sendo, portanto, mais grave do que o
aditamento. Tomando como base a regra de que quem pode o0 mais pode 0 menos,
teremos que o aditamento apés a citacdo também sera possivel.

2.3 Classificagdo das Acoes

As acbes costumam ser classificadas de acordo com o tipo de
provimento jurisdicional pedido pelo autor no exercicio de seu direito de acgéo.

Segundo Kazuo Watanabe (2000, p. 36 e 37), essa classificacdo leva
em conta ndo s6 a natureza do provimento jurisdicional, mas também a cognicéo
exercida pelo juiz.

Essa classificacdo divide as acfes em ac¢bOes de conhecimento, acdes

de execucao e acOes cautelares.

2.3.1 Acdes de conhecimento

Na acéo de conhecimento, o autor afirma um direito e demonstra a sua
pretensdo de vé-lo reconhecido pelo Poder Judiciario. Ha uma crise de incerteza e 0
Judiciario é chamado para intervir no conflito. A composi¢do podera ser no sentido
positivo (procedéncia) ou no negativo (improcedéncia).

1 Art. 264 CPC - Feita a citacdo, é defeso ao autor modificar o pedido ou a causa de pedir, sem
consentimento do réu, mantendo-se as mesmas partes, salvo as substituicbes permitidas por lei.
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Nesse tipo de acdo, as partes realizam ampla producéo probatoria,
para demonstrarem a existéncia do direito ou a existéncia de fato que o impecga,
modifique ou extinga.

Aplica-se o termo “conhecimento”, porque nessa agao o juiz realiza
uma ampla cognigcéo e analisa, para tanto, todos os fatos alegados pelas partes, aos
quais devera conhecer, avaliar para formar sua convicgdo e poder aplicar o direito,
decidindo por meio de uma sentenca de mérito pela procedéncia ou improcedéncia
da pretenséo.

Dentro das agbes de conhecimento, encontramos outra classificacao,
gue leva em conta a tutela requerida pelo autor, ou seja, o resultado que se pretende
pela parte.

Tradicionalmente, as acfes de conhecimento eram subdivididas em

ac6es meramente declaratdrias, constitutivas e condenatorias.

Tradicionalmente, as demandas costumam ser classificadas, segundo esse
critério em cognitivas ou executivas — subdividindo-se as primeiras em
constitutivas, condenatérias ou meramente declaratérias. Mas ha também a
crescente tendéncia a aceitar as figuras das chamadas acao mandamental
e acao executiva lato sensu, o que conduziria a uma classificagdo quadrupla
ou mesmo quintupla das demandas, em vez de triplice; (DINAMARCO,
2002, p. 146).

Conforme visto acima, a doutrina vem reconhecendo a subdivisdo
quintupla da acéo de conhecimento. Entretanto, deve-se lembrar que ndo se trata de
um entendimento pacifico, vez que ha vozes contrarias que ainda defendem a
classificacdo trinaria da acéo. Dentre eles, podemos citar Alexandre Freitas Camara
(2009, p. 123):

E frequente se encontrar uma subclassificacdo dessa espécie, dividindo-se
a “agcao de conhecimento” em meramente declaratéria, constitutiva e
condenatéria, de acordo com o tipo de sentengca pretendida pelo
demandante.

Apesar da divergéncia acima, utilizaremos a subdivisdo trinaria, vez
que entendemos que as ac¢des condenatérias englobam as agbes mandamentais e
executivas lato sensu. Trata-se de um preciosismo desnecessario a subdivisao

quintupla das ac¢des de conhecimento.
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2.3.1.1 A¢cBes meramente declaratdrias

Sdo as acdes que tem por objetivo a certificacdo da existéncia ou
inexisténcia de uma situacdo juridica (art. 4°, I, ® CPC). As acBes meramente
declaratorias tém apenas o objetivo de certificacdo e ndo busca a efetivacdo de
nenhum direito. Por esse motivo, 0 ajuizamento de uma acao declaratoria pode ser
feito a qualquer tempo, ou seja, 0 prazo é imprescritivel.

Podemos citar como tipico exemplo de acdo meramente declaratoria, a
acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC). Essa acdo tem a finalidade de
afastar a incerteza e inseguranca juridica e estabelecer uma orientacdo uniforme na
matéria debatida.

As acbes declaratérias podem ser utilizadas, também, para a
declarac&o sobre autenticidade ou falsidade de documentos (art. 4°, II, ** CPC).

2.3.1.2 Agdes constitutivas

Para se explicar as acdes constitutivas, necessaria se faz uma breve
explanacao sobre direito potestativo.

Direito potestativo é a prerrogativa juridica de impor a outrem,
unilateralmente, a sujeicdo ao seu exercicio. O sujeito passivo desse direito nada
deve, ou seja, ndo precisa prestar nenhuma conduta para que o direito potestativo
seja efetivado.

Ao exercer esse direito, seu titular, simplesmente, interfere na esfera
juridica alheia, sem que esta pessoa nada possa fazer. Ao contrario do direito a
prestacdo que se verifica no mundo dos fatos, o potestativo esta relacionado ao
mundo juridico das normas.

A acgdo constitutiva tem o objetivo de certificar e efetivar direitos

potestativos por meio da alteracdo, criacdo ou extingdo de uma situacéo juridica.

'3 Art. 4° CPC — O interesse do autor pode limitar-se & declaracéo:
| — da existéncia ou da inexisténcia de relacéo juridica;

'8 Art. 4° CPC - O interesse do autor pode limitar-se & declaracéo:
Il — da autenticidade ou falsidade de documento;
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A concretizacdo de um direito potestativo ndo precisa de execucao. A
sentenca que reconhece esse direito ja o efetiva com o simples reconhecimento e a
implementacédo da nova situacao juridica desejada.

As acles constitutivas ndo se sujeitam a um prazo prescricional por

nao versarem sobre lesGes ou inadimplementos.

Como nos direitos potestativos ndo ha dever, prestacdo, conduta, a ser
cumprida pelo sujeito passivo — a doutrina denomina de “estado de
sujeicdo” a situagéo juridica do sujeito passivo -, ndo se pode falar de
lesdo/inadimplemento; assim, a prescricdo ndo esta relacionada a tais
direitos. Na verdade, os direitos formativos submetem-se, se houver
previsdo legal, a prazos decadenciais. Por isso, costuma-se dizer que as
acOes constitutivas ficam sujeitas a prazo decadencial, se houver prazo para
0 exercicio do direito potestativo por ela veiculado. (DIDIER JR., 2009, p.
205).

Podemos citar como exemplos de agbes constitutivas, a acdo de
invalidacdo, acdo de resolucéo ou revisdo de contratos, acdo de faléncia, acédo de
interdicao, entre outras.

Em regra, o efeito da decisédo constitutiva € ex nunc. Entretanto,
existem decisdes constitutivas negativas com eficacia retroativa, como por exemplo,

0 caso da que anula negdcio juridico.

2.3.1.3 Acbes condenatérias

Ao lado inverso do direito potestativo, encontra-se o direito a uma
prestacdo, que € o poder juridico conferido a determinado sujeito, de exigir de
outrem o cumprimento de determinada obrigagéo.

Ao contrario do direito potestativo, a efetivacdo do direito a uma
prestacdo necessita de uma conduta, que € a realizacdo da prestacdo devida. Esse
direito precisa ser concretizado no mundo fisico.

Esse direito relaciona-se com o prazo prescricional, uma vez que 0 néo
cumprimento da prestacao pelo sujeito passivo gera uma lesdo, que € o marco inicial
para a contagem do prazo.

As acbes condenatodrias sdo aquelas instauradas visando, além da

declaracdo, uma condenacao do réu a prestacao de uma obrigacao.



27

Nas acBes condenatdrias, a sentenca proferida pelo Poder Judiciério
tem forca executiva (titulo executivo judicial). Nao se precisa ingressar com outro
processo para que a execucao seja iniciada, entretanto, necessita para seu inicio, de
requerimento do interessado, pleiteando a execucdo, que ocorre nNno mMesmo
processo de conhecimento. O processo passou a ser sincrético, ou seja, admite a
cognicao e a execug¢do em uma so6 acao.

O processo sincrético foi consagrado em nosso ordenamento com a
vigéncia da Lei 11.232/05. Antes dessa lei, havia uma dicotomia, onde 0 processo
de conhecimento e de execucao eram distintos, ou seja, duas acdes deveriam ser
propostas, uma para conhecer do direito e outra para executar aquilo que lhe foi

garantido na cognicao.

No direito brasileiro anterior & Lei 11.232/05, portanto, o credor insatisfeito
(obrigagBes de pagar) era obrigado a bater duas vezes as portas da Justica
para cobrar um s6 e mesmo crédito: primeiro, pelo processo de
conhecimento, obtinha o acertamento de seu crédito; depois, com base na
sentenga e mediante um novo processo, chegava, aos atos executorios.
(CARNEIRO, 2006, p. 21).

Um exemplo de acdo condenatéria € a acdo de reparacdo de danos.
Se julgada procedente, havera uma sentenca condenatdria, que autorizard,

mediante requerimento, posterior execucao.

2.3.2 Acdes de execucdao

Nas ac¢Oes de conhecimento, o juiz desenvolve uma atividade
cognitiva, analisa todos os atos ocorridos anteriormente para definir qual norma
devera incidir no caso concreto. E uma atividade légica e ndo material. Ja a atuagéo
das acdes executivas € inteiramente material, onde se busca um resultado pratico,

concreto. As acdes de execugdo possuem natureza satisfativa.

A “agdo de execugao”, por sua vez, costuma ser definida como aquela em
que se pretende do Estado que este “realize os atos através dos quais se
exterioriza a atuacdo da sancao; sob o impulso da acéo executiva, o érgéo
jurisdicional p6e suas mé&os no patriménio do devedor e satisfaz o direito do
credor com os bens que ali se encontram”. (LIEBMAN apud CAMARA,
2009, p.123).
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Na acao de execucao desenvolve-se essa atividade concreta, que quer
dizer, fazer com que determinada previsdo de que uma parte deve uma prestagéo a
outra se realize e produza efeitos no mundo fatico, de forma que o credor receba
aquilo que Ihe é devido. Trata-se de cumprir determinada prestacdo usando-se da
coacdo, “invadindo”, inclusive, o patrimbénio do devedor a fim de satisfazer sua
pretenséo.

Para que determinado credor possa ingressar com uma acao de
execucao, é necessario que ele seja portador de um titulo executivo extrajudicial.
Podemos citar como exemplos desses titulos, o cheque, a nota promisséria, a
duplicata, entre outros.

Exemplificando: “A” portador de duplicata ndo paga por “B”, podera
ingressar com acao de execucdo para que seu direito seja satisfeito. Nesse caso,
“A”, que é portador de titulo executivo extrajudicial, ndo precisar4 de uma cognicao
para ter o seu direito reconhecido, uma vez que, a posse do titulo, por si s6, ja é

prova da existéncia de seu direito.

2.3.3 Acgdes cautelares

A acao cautelar tem uma finalidade complementar e subsidiaria frente
as funcdes jurisdicionais de conhecimento e de execucdo e visa assegurar 0 éxito
dessas. Seu resultado € um provimento acautelatorio.

A finalidade dessa acdo é proteger o resultado do processo contra o
risco de ineficacia (periculum in mora), seja do provimento jurisdicional, que
provavelmente sera proferido em acdo de conhecimento (fumus boni iuris), seja da

acao de execucéo, a fim de evitar a frustracdo de seus efeitos concretos.

A atividade cautelar foi preordenada a evitar que o dano oriundo da
inobservancia do direito fosse agravado pelo inevitavel retardamento do
remédio jurisdicional (periculum in mora). O provimento cautelar funda-se
antecipadamente na hipotese de um futuro provimento jurisdicional
favoravel ao autor (fumus boni iuris): verificando-se o0s pressupostos do
fumus boni iuris e do periculum in mora, o provimento cautelar opera
imediatamente, como instrumento provisério e antecipado do futuro
provimento definitivo, para que este ndo seja frustrado em seus efeitos.
(CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2004, p. 317).
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O provimento cautelar podera ser autbnomo, por meio do processo
cautelar preparatério ou podera se apresentar de forma incidental, no curso de
processo ja iniciado.

Se se apresentar de forma incidental, a acdo cautelar, como ja visto
acima, visar4 assegurar o éxito do processo principal, que é o instrumento das
partes para se obter direito e justica. Logo, teremos que 0 processo cautelar sera o
instrumento do instrumento.

Esse provimento obtido pela acéo cautelar é, em principio, provisorio,
uma vez que a cogni¢do aqui exercida € minima. O provimento definitivo, obtido por
meio de ampla atividade cognitiva, podera revogar a medida cautelar ja obtida.

Podemos citar como exemplos de medidas cautelares, o arresto, o

sequestro, a busca e apreensao, a producdo antecipada de provas, entre outros.
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3 CONDICOES DA ACAO

O atual Cdodigo de Processo Civil brasileiro foi criado em 1973. O autor
do anteprojeto desse cédigo foi Alfredo Buzaid, que era um dos varios seguidores de
Enrico Tullio Liebman, o precursor da Teoria Eclética da Acdo. Logo, sendo Buzaid
um discipulo de Liebman, era de se esperar que prevalecesse em nosso Codigo a
Teoria Eclética, que reconhece as condigbes da acdo como instituto limitador do
direito de acgéo.

O nosso Cadigo trata das condicbes da acdo em dois momentos. O
primeiro é quando dispbe a respeito da acéo, em seu artigo 3° *’. Entretanto, esse
artigo refere-se apenas ao interesse processual e a legitimidade. O segundo
momento é quando faz referéncia aos casos de extingdo do processo sem resolugcao
de mérito (artigo 267, VI *8). Aqui sim se menciona a possibilidade juridica como uma
das condicdes.

Logo, quando falamos em condi¢des da ag&o, devemos ter em mente a
legitimidade para a causa, o interesse de agir e a possibilidade juridica do pedido.
Em faltando um desses elementos, uma sentenca sera prolatada e extinguird o
processo sem resolucdo de mérito, conforme o ja citado artigo 267, VI do CPC. Se
todas as condi¢Bes estiverem presentes no caso concreto, as portas do mérito se
abrirdo para a entrada do julgador e sua respectiva anélise.

Giuseppe Chiovenda (2009, p. 109), ao tratar das condi¢cdes da acao,

fala em interesse, qualidade e de um bem garantido por lei.

Assim, se se pleiteia uma sentenca condenatéria, veremos que as
condicdes para obté-la normalmente sdo: 1° a existéncia de uma vontade
de lei que assegure a alguém um bem obrigando o réu a uma prestacéo; 2°
a qualidade, isto é, a identidade da pessoa do autor com a pessoa
favorecida pela lei e da pessoa do réu com a pessoa obrigada; 3° o
interesse em conseguir 0 bem por obra dos érgéos publicos.

" Art. 3° CPC - Para propor ou contestar acdo é necessario ter interesse e legitimidade.

8 Art. 267 CPC — Extingue-se o processo sem resolucéo de mérito:

VI — quando ndo concorrer qualquer das condicbes da acdo, como a possibilidade juridica, a
legitimidade das partes e o interesse processual;
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Observa-se que, a existéncia de uma vontade da lei € o que chamamos
de possibilidade juridica do pedido, a qualidade equipara-se a legitimidade e o
interesse nada mais € do que o interesse de agir.

A teoria de Liebman, embora seja a adotada em nosso sistema juridico,
nao ficou imune de criticas. As principais criticas foram quanto a proximidade desta
teoria com a Teoria Concreta da A¢éo. Essas criticas foram observadas e expostas
por Kazuo Watanabe (2000, p. 79):

A procedéncia dessas criticas esta na dependéncia da adocdo, pelos
defensores da teoria eclética, dos seguintes pontos: a) as condi¢bes da
acao sdo pressupostos para a existéncia da acdo e, a falta de qualquer
delas, inexistira o direito de agdo e por isso, quando 0 juiz pronuncia a
“caréncia da agdo” , nem mesmo havera processo, mas mero fato, e o juiz
néo tera exercido funcao jurisdicional; b) as condigées da acdo devem ser
aferidas segundo o que vier a ser comprovado no processo, apds o exame
das provas, e ndo apenas tendo-se em consideragdo a afirmativa feita pelo
autor na peticao inicial (in statu assertionis).

As condi¢cdes da acdo ndo podem ser vistas como requisitos para a
existéncia ou inexisténcia da acdo, vez que, mesmo havendo a falta de uma das
condicdes, tera ocorrido atividade jurisdicional.

Afirma Rodrigo da Cunha Lima Freire (2000, p. 50) que, as condi¢cbes
da acdo sdo condi¢cdes para um exercicio regular da acdo no ambito processual,
possibilitando, se preenchidas, o exame do mérito pelo juiz. Logo, como visto, as
condicBes da acdo sdo requisitos para um exercicio regular e ndo devem ser vistas
como condic¢des definidoras da existéncia ou ndo da agao.

Quanto a segunda critica, deve-se levar em conta que o exame sobre
as condicBes da acao a ser realizado pelo magistrado quando do recebimento da
demanda, deve, em principio, ser realizado de forma abstrata, ou seja, prescindindo
de qualquer producdo probatéria, pois se fosse esse 0 intuito, seria muito mais
vantajoso que 0 juiz apreciasse 0 proprio mérito da causa. Conclui-se aqui que, a
verificagdo da existéncia ou ndo das condi¢cdes da acdo deve ser realizada com a
simples analise da peticdo inicial. Trata-se da teoria da assercdo, que sera
minuciosamente explicada em tépico adiante especifico.

Outro importante doutrinador que lista criticas com a adocdo das
condicdes da acgédo é Fredie Didier Jr. (2009, p. 180).
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Eis a sintese dos problemas doutrinarios que surgem com a adocao das
condi¢des da agdo, nos moldes em que propostas por Liebman: a) em caso
de caréncia de acdo, ndo haveria direito de acdo? E o que teria acontecido
até o momento em que a sentenca de caréncia foi prolatada?; b) a sentenca
de caréncia de acdo faz ou ndo coisa julgada material?; c) é possivel
examinar a presenca das condi¢cBes da acdo a qualquer tempo, mesmo que
isso dependa de instrucao probatoria?

[{peei) “on

Percebe-se que Didier Jr. lista nos itens “@” e “c”, os mesmos
problemas ja suscitados e debatidos por Watanabe. Adiciona, porém, outra questao
relevante, qual seja, a coisa julgada material em face da sentenca de caréncia de
acdo. Essa questado sera debatida de forma especifica em tépico seguinte.

Para Didier Jr. (2009, p. 183), o instituto das condicbes da acédo deve
ser abolido como categoria juridica. Entretanto, apesar de discordarmos dos moldes
de Liebman com relacdo as condi¢cdes da acdo, entendemos que elas merecem
melhor sorte em nosso ordenamento.

Todas as criticas aos moldes de Liebman merecem prosperar.
Evidente a proximidade do entendimento do estudioso italiano com as concepc¢des
concretas da acdo. Contudo, as condicfes da acdo ndo sdo incompativeis com a
teoria adotada no presente trabalho, qual seja, a teoria abstrata da acéo. Assim
entende Watanabe (2000, p. 79):

As condicdes da agdo, entretanto, ndo séo inconciliveis com a teoria do
direito abstrato de agir, que em nosso entender é a mais aceitavel. Seriam
“condi¢cbes” para o julgamento do mérito da causa, impostas basicamente
por razdes de economia processual, e ndo condi¢cbes para a existéncia da
acao.

O instituto das condicbes da acao revela uma intima relagdo com o
principio da economia processual. O principio em questao tem como escopo, evitar a
pratica de atos inuteis ao processo, economizando, assim, tempo e esforco das
partes. Ora, se a inobservancia das condicdes da acdo permite um julgamento
antecipado do processo, fica evidente que elas sao instrumentos que auxiliam na
concretizacdo do objetivo do principio da economia processual.

Ha quem aponte outra critica quanto as condi¢cdes da acéo. Trata-se de
uma critica terminoldgica. Para eles, o termo “condicdes da acdo” é erroneamente
utilizado, por apresentar dois equivocos. O primeiro € quanto ao emprego do termo
“condigbes”. Ora, condicao significa submeter algo a um evento futuro e incerto e,

sem esse evento, 0 ato ndo produziria eficacia alguma. Observa-se que as
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condi¢cdes sao, na verdade, requisitos. Dessa forma entende Alexandre Freitas
Céamara (2009, p. 115):

N&o se mostra adequada a utilizagado da designagao “condigdes”, uma vez
gue nao se estd aqui diante de um evento futuro e incerto a que se
subordina a eficacia de um ato juridico, sendo por esta razéo preferivel falar
em requisitos.

O segundo equivoco € quanto ao termo “acgao”, pois também nao

estaria correto empregarmos a locugao “requisitos da acdo”. Ja foi exposto ao

tratarmos das criticas a Teoria Eclética que, mesmo que ndo sejam preenchidos os

requisitos, tera havido o exercicio da atividade jurisdicional, ou seja, mesmo nao

preenchidos os requisitos, o direito de acao tera sido exercido. Logo, o correto seria

utilizarmos a expressao “requisitos do provimento final”.

Ademais, ndo parece que se esteja aqui diante de requisitos da agéo, pois
esta, a nosso sentir, existe ainda que tais requisitos ndo se fagcam
presentes. Mesmo quando ausente alguma das “condi¢gdes da agao”, o que
levara a prolagdo da sentenca meramente terminativa, a qual ndo contém
resolucdo do mérito, terd havido exercicio de func¢éo jurisdicional, o que
revela ter havido exercicio do poder de acdo. Assim, e considerando que a
presenca de tais requisitos se faz necessaria para que 0 juizo possa proferir
o provimento final do processo (a sentenca de mérito no processo cognitivo,
a satisfagdo do crédito no processo executivo, a sentenga cautelar no
processo dessa natureza), € que prefiro a denominacdo requisitos do
provimento final. (CAMARA, 2009, p. 115).

Parece-nos que o termo requisitos do provimento final seria o mais

adequado, entretanto, por ser adotado em nosso codigo e pela maioria da doutrina,

usaremos no presente trabalho, o termo “condi¢cdes da acao”.

3.1 Possibilidade Juridica do Pedido

Essa condicdo tem como condao, a protecdo ao direito material

positivado. Segundo ela, o pedido sera juridicamente possivel quando se requerer

providéncia que, em tese, esteja prevista em lei ou que a ela ndo haja nenhuma

proibicao.
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Se a parte autora fizer um pedido para o qual n&o haja previsao legal
ou haja vedacdo por parte da lei, a sua peticado inicial ser4 considerada inepta,
segundo disposicdo do artigo 295, | e paragrafo Unico, Ill do CPC *°. Ocorrera a
inépcia, pois ndo havera como o processo atingir o objetivo esperado. Um exemplo
cladssico € quanto ao pedido de prisdo civil por inadimpléncia, quando ndo se tratar
de obrigacdo alimenticia. Outro exemplo, também muito utilizado pela doutrina, é
guanto a acdo que pleiteia reconhecimento de dominio, quando ainda pendente
acdo possessdria entre as mesmas partes (art. 923 do CPC %°).

A possibilidade ou impossibilidade juridica ndo deve ser analisada
apenas sob a Otica do pedido. E possivel que a impossibilidade juridica seja
observada na causa de pedir ou até mesmo com relagcédo as partes. Assim preceitua

Candido Rangel Dinamarco (2002, p. 301):

A causa petendi gera a impossibilidade juridica da demanda quando a
ordem juridica nega que fatos como os alegados pelo autor possam gerar
direitos (pedir a condenagédo com fundamento em divida de jogo). As partes
podem ser causa de impossibilidade juridica, como no caso da
Administrac@o publica, em relacdo a qual a Constituicdo e a lei negam a
possibilidade de execugéo mediante penhora e expropriacédo pelo juiz.

Observa-se do trecho acima exposto que, a locucdo impossibilidade
juridica do pedido ndo é suficiente, pois baseia a exclusdo da tutela jurisdicional
tendo como referéncia apenas um dos elementos da agao (pedido), sem se levar em
conta os elementos das partes e causa de pedir.

Dinamarco afirma também que, a possibilidade juridica do pedido
deixou de ser uma condi¢cdo da acao por exposicao do préprio precursor da Teoria
Eclética, Liebman:

E notério que a possibilidade juridica como condigdo da agdo foi uma
proposta muito bem sucedida de Liebman, formulada em famosa aula
inaugural (Turim, 1949). Apesar das muitas didvidas que a doutrina brasileira
lancou sobre a pertinéncia dessa condigdo, o Codigo de Processo Civil a
incluiu ao lado das outras duas (art. 267, inc. VI) — mas logo em seguida o
autor da tese renunciou a ela e passou a incluir no requisito do interesse de
agir os exemplos antes apontados como casos de impossibilidade juridica.

9 Art. 295 CPC — A peticdo inicial sera indeferida:

| — quando foi inepta;

Paragrafo Unico: Considera-se inepta a peticdo inicial quando:
IIl — o pedido for juridicamente impossivel;

%% Art. 923 CPC — Na pendéncia do processo possessoério, é defeso, assim ao autor com ao réu,
intentar a acao de reconhecimento do dominio.
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Como também é notério, Liebman o fez quando a lei italiana passou a
admitir o divércio, sendo este o exemplo mais expressivo de impossibilidade
juridica que vinha sendo utilizado em seus escritos. (DINAMARCO, 2002, p.
302).

Mesmo que entendamos que a possibilidade juridica do pedido nao
deva ser considerada uma condicdo da acdo, devemos analisa-la como instituto
auténomo, pois dessa forma faz o artigo 267, VI do CPC .

Observa-se que, a condicdo da acdo em voga é alvo de diversas
peculiaridades e que, como exposto, tem deixado de ser vista como uma condi¢cao
propriamente dita. Por essas razbes é que a possibilidade juridica do pedido é tida,
para alguns, como mera invencdo do ordenamento juridico brasileiro e é o instituto
menos debatido na teoria da acao.

Atualmente, tramita em nosso congresso o anteprojeto do novo Cédigo

de Processo Civil. Este dispde em sua exposi¢cao de motivos o seguinte:

Com o objetivo de se dar maior rendimento a cada processo,
individualmente considerado, e, atendendo a criticas tradicionais da
doutrina, deixou, a possibilidade juridica do pedido, de ser condi¢do da
acao. A sentenca que, a luz da lei revogada seria de caréncia da agéo, a luz
do Novo CPC é de improcedéncia e resolve definitivamente a controvérsia.
(BRASIL, Codigo de Processo Civil: anteprojeto. Brasilia: Senado
Federal, Presidéncia, 2010).

Conforme se vé acima, percebemos que o novo Coédigo de Processo
Civil tem como uma de suas altera¢des o entendimento sobre a possibilidade juridica
do pedido. Entretanto, enquanto o novo codex nao vigorar em nosso ordenamento, a
possibilidade juridica do pedido devera ser analisada, seja como condi¢cdo da acéo,
seja como um instituto auténomo.

Ressalta-se, por fim, que a possibilidade juridica do pedido, quando
ligada a Administragdo Publica, sera verificada sempre no sentido da existéncia de

uma lei, uma vez que o principio da legalidade assim dispde.

2L Art. 267 CPC - Extingue-se 0 processo, sem resolucdo de mérito:
VI — quando ndo concorrer qualquer das condicbes da acdo, como a possibilidade juridica, a
legitimidade das partes e o interesse processual;
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3.2 Interesse de Agir

O interesse de agir também pode ser chamado de interesse
processual. Entretanto, ndo deve ser confundido com o interesse do direito material

(primario ou substancial) que a parte autora pretende fazer valer em juizo.

O interesse processual se distingue do interesse substancial, para cuja
protecdo se intenta a acdo, da mesma maneira como se distinguem os dois
direitos correspondentes: o substancial que se afirma pertencer ao autor e 0
processual que se exerce para a tutela do primeiro. Interesse de agir é, por
isso, um interesse processual secundéario e instrumental com relacdo ao
interesse substancial primario; tem por objeto o provimento que se pede ao
juiz como meio para obter a satisfacdo de um interesse primario lesado pelo
comportamento da parte contréria, ou, mais genericamente, pela situacdo
de fato objetivamente existente. (LIEBMAN apud DIDIER JR. 2009, p. 196).

Logo, entende-se que o interesse de agir esta intimamente ligado a
tutela jurisdicional requerida e ndo ao bem da vida a que ela se refere. Por esse
motivo, o interesse de agir € visto como um interesse secundario e instrumental, vez
que o bem da vida que se pretende é o interesse primario e substancial.

Ha divergéncia por parte dos doutrinadores a respeito da composicao
do interesse de agir. HA quem entenda que o interesse se traduza no bindmio
necessidade-utilidade e, também ha quem defenda o bindmio necessidade-

adequacao.

A condicdo da agdo consistente no interesse processual (art. 3°) se compde
de dois aspectos, ligados entre si, que se podem traduzir no bindmio
necessidade-utilidade, embora haja setores na doutrina que prefiram
traduzir esse bindmio por necessidade-adequagdo. Normalmente ndo ha
diferenca substancial entre as duas expressdes, pois, no mais das vezes,
guando se estiver diante da propositura da acdo inadequada, estar-se-a,
também, diante da inutilidade do pedido para os fins que se pretenda
alcancar. Em tais casos, a adequagdo é como que o fracionamento da
utilidade. No entanto, é possivel imaginar hipéteses em que o instrumento
jurisdicional utilizado pelo autor, embora lhe sendo util, é objetivamente
inadequado. E sob essa perspectiva que alguns autores, por exemplo,
consideram a falta de titulo executivo um caso de caréncia de interesse
processual. (WAMBIER, ALMEIDA, TALAMINI, 2007, p. 137).

A doutrina acima citada ilustra bem a divergéncia existente.

Concluimos que, todo processo inadequado é inutil, entretanto, nem todo processo
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inatil € inadequado, logo, o bindmio necessidade-adequagdo se mostra mais
coerente para 0 caso em questao.

A necessidade se mostrara presente sempre que a parte depender da
atuacdo estatal para alcancar o resultado que se pretende. Ressaltamos que, a
necessidade também revela ligacdo com a utilidade, vez que o aspecto pratico deve
ser util, pois, caso contrario, estaria se prejudicando aqueles que realmente
necessitam do poder estatal para composicao de conflitos.

Essa necessidade pode surgir em decorréncia de imposicao legal,
como no caso do divoércio, da anulacdo de casamento. Estamos, aqui, diante de
demandas constitutivas necessarias. Entretanto, podera surgir também quando o réu
negar o cumprimento espontaneo de determinada obrigacdo, como por exemplo, 0
caso do devedor que ndo quita sua divida para com o credor no prazo do
vencimento.

A adequacao faz referéncia ao provimento requerido pelo demandante.
Por exemplo, o locador que pretende reaver a posse do imovel locado tera de
postular o despejo e ndo a reintegracdo de posse. Outro exemplo muito utilizado
pela doutrina é quanto a execucdo de titulos. Se o credor possuir um titulo
executivo, deverd propor acdo de execucdo, entretanto, ndo o possuindo, a
demanda a ser proposta devera ser de conhecimento, sob pena de caréncia da acéo
por falta da condicao da acéo do interesse de agir.

Em suma, o interesse de agir se mostrara presente sempre que 0
demandante mostrar necessidade da tutela jurisdicional, tendo pleiteado um

provimento adequado para o que se pretende com a demanda.

3.3 Legitimidade Para a Causa

Antes de adentrarmos ao estudo dessa condi¢cdo da ag&o, devemos ter
em mente a diferenca basica entre capacidade processual e legitimidade para a
causa. A primeira consiste em uma aptiddo genérica para agir em juizo e a segunda

em uma aptidao especifica para atuar em juizo para o determinado caso concreto.
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A legitimatio ad causam nao se confunde com a legitimacéo formal, também
denominada ad processum ou, ainda, capacidade para estar em juizo (que
€ pressuposto processual). A nossa lei colocou a capacidade processual,
em rigor, como género (Livro I, Tit. Il, Cap. 1), e os diversos outros aspectos
como espécies que tal modalidade de capacidade assume (art. 7°,
capacidade [plena] para estar juizo; art. 8°, assisténcia e representacao
etc.). (ALVIM, 2003, p. 448).

Retiramos do ensino de Arruda Alvim que, a legitimatio ad processum
nada mais é do que a capacidade processual, ou seja, a capacidade para estar em
juizo. Todos possuem a capacidade de ser parte, inclusive o nascituro, segundo
disposicdo dos artigo 1° % e 2° % do Cédigo Civil. Entretanto, nem todos possuem a
capacidade processual, como por exemplo os incapazes, que deverdo ser assistidos
(menores puberes) ou representados (menores impuberes), conforme se observa
nos artigos 7° 2* e 8° % do Caédigo de Processo Civil.

Como visto acima, todos possuem capacidade para ser parte, contudo,
a legitimidade ad causam (legitimidade para a causa) diz respeito ao caso concreto.
E possivel que determinado sujeito ndo tenha capacidade processual, mas tenha a
legitimidade para a causa, como em um caso de alimentos e reconhecimento de
paternidade. Nesta ocasido, 0 menor € parte legitima para causa, entretanto, nao
possui a capacidade processual exigida, devendo esta ser suprida com a
representacao ou assisténcia.

Concluindo as diferencas entre legitimidade para a causa e capacidade
processual, devemos nos atentar que esta é vista como um pressuposto processual
e aquela como uma condicéo da acéo, sendo, portanto, o aspecto que nos interessa,
porquanto o tema aqui tratado versa sobre as condi¢cdes da acao.

Alfredo Buzaid (BUZAID apud CAMARA, 2009, p. 116) define a
legitimidade para a causa como a “pertinéncia subjetiva da agdo”. Este conceito
trazido € criticado por Candido Rangel Dinamarco (2002, p. 306) que afirma que “A
conceituacdo da legitimidade como pertinéncia subjetiva da acédo (Buzaid) peca ao
menos pela unilateralidade, referindo-se exclusivamente a legitimidade ativa e ndo a

passiva’.

2 Art. 1° CC - Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.

2 Art. 2° CC - A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro.

** Art. 7° CPC — Toda pessoa que se acha no exercicio dos seus direitos tem capacidade para estar
em juizo.

% Art. 8° CPC — Os incapazes serdo representados ou assistidos por seus pais, tutores ou curadores,
na forma da lei.



39

A legitimidade deve ser observada tanto com relagdo ao demandante
(legitimidade ativa), tanto com relacdo ao demandado (legitimidade passiva). A
demanda néo tera efeito algum se o polo ativo estiver corretamente preenchido e
polo passivo ndo. Por essa razdo, nos parece mais adequada a definicdo dada por
Dinamarco (2002, p. 306) que conceitua a legitimidade como uma relacdo de
legitima adequacéo entre o sujeito e a causa.

Sao legitimos para a causa, 0s sujeitos titulares da relacédo juridica
deduzida pelo autor na demanda. Ao demandar, o autor indicara a outra parte da
relacdo juridica, como por exemplo, no caso de uma acgédo de divorcio, onde ele
afirmard existir uma relagdo de matriménio com a parte contraria. Assim também
ocorre no caso de uma acao de despejo, onde o proprietario autor indicara quem € o
locatario devedor do imovel em questao.

Como visto, a regra geral é a de que sera legitimado para a causa
apenas o titular do interesse levado a juizo. Ocorre nessa hipbétese, o que
chamamos de legitimacado ordinaria, conforme se extrai do artigo 6° *° do Cédigo de
Processo Civil. Ocorre que, o mesmo artigo que estatui a regra também traz
possibilidade de excec¢bes, desde que haja lei que autorize o contrario, ou seja, que
permita defender interesse alheio em nome préprio.

Assim, se uma norma juridica autorizar a defesa de direito alheio em
nome proéprio, estaremos diante de uma legitimidade extraordinaria. Esta, como ja
explicado, € uma excecdo e devera basear-se em lei que, expressamente, autorize
alguém, ndo titular da relacdo juridica deduzida na demanda, a ser parte no
processo (polo ativo ou polo passivo).

Ha larga discussdo na doutrina com relacdo a legitimidade
extraordindria e a substituicdo processual. HA quem entenda que a legitimidade
extraordinaria € um género e a substituicdo uma espécie. Contudo, h&a outras vozes
doutrinarias que afirmam que os dois institutos se confundem. Esta corrente nos
parece a mais coerente, em razao do excesso de preciosismo da primeira.

Aqueles que afirmam que h& uma relacdo de género e espécie
baseiam-se na ideia de que na substituicdo processual, aquele que atua em nome

proprio defendendo direito alheio, atua isoladamente, ou seja, sem a presenca do

% Art. 6° CPC — Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado
por lei.
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legitimado ordinério. Esse é o entendimento de Alexandre Freitas Camara (2009, p.
118)

Ndo se pode confundir a legitimidade extraordinaria com a substituicdo
processual. Esta ocorre quando, em um processo, 0 legitimado
extraordinario atua em nome préprio, na defesa de interesse alheio, sem
gue o legitimado ordinario atue em conjunto com ele. Assim, por exemplo,
se o0 Ministério Publico propbde “agdo de investigacao de paternidade”,
atuando em defesa do interesse de um menor, teremos substituicao
processual. O fendbmeno ndo se caracterizara, porém, se a demanda for
ajuizada, em litisconsorcio, pelo MP e pelo menor, legitimado ordinario.

Observa-se claramente no exemplo citado acima, a diferenciagao entre
a substituicdo processual e a legitimidade extraordinaria. Entretanto, nenhum
inconveniente serd apurado se entendermos ambas as expressdes como sindénimas.
Assim entende Fredie Didier Jr. (2009, p. 189):

Parte da doutrina nacional tem por sinbnimas as designag¢des “substituicao
processual”’ e “legitimagcdo extraordinaria”. Ha, no entanto, quem defenda
acepgao mais restrita a “substituicdo processual”’. Segundo esta corrente, a
substituigdo processual seria apenas uma espécie do género “legitimidade
extraordinaria e existiria quando ocorre uma efetiva substituicdo do
legitimado ordinario pelo legitimado extraordinario, nos casos de legitimagéo
extraordinaria autbnoma e exclusiva ou nas hipéteses de legitimacéo
autdbnoma concorrente, em que o legitimado extraordinario age em razdo da
omissdo do legitimado ordinario, que ndo participou do processo como
litisconsorte. Ndo se admitiria a coexisténcia de substituicdo processual e
litisconsoércio. Anotado o apuro técnico, ndo vemos maiores inconvenientes
em que se adotem ambas as expressdes como sinbnimas.

Além de, em regra, ser necessaria previsao legal para que ocorra a
legitimacgdo extraordinaria, importa salientar que o legitimado extraordinario atua na
qualidade de parte, submetendo-se ao regime juridico deste sujeito processual.
Desse modo, uma das consequéncias desse entendimento € que a imparcialidade
do juiz deve ser averiguada em relacdo ao substituto e ao substituido. Igualmente, o
substituto podera sofrer sangdes processuais, como por exemplo, a multa por

litigancia de ma-fé.
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3.4 Caréncia da Acao

Todas as condicbes da acdo devem estar presentes, para que O
processo tenha o seu desenvolvimento natural, que € a analise do mérito da causa.
Contudo, ndo é incomum depararmos com processos sem alguma das condi¢des da
acao. Neste caso, quando ausente qualquer das condi¢cfes, estaremos diante de um
caso de caréncia da acao.

Salienta-se que, a mesma discordancia quanto ao termo “condicdes da
acao” ocorre na expressao “caréncia da agao”. Ora, o direito de acédo é abstrato e
tera sido exercido mesmo com auséncia de qualquer condi¢do da a¢do. Logo, nao
havera caréncia da acdo, mas sim, “caréncia de requisito do provimento final”.
Contudo, utilizaremos a expressao “caréncia da acdo”, em razdo de assim dispor a
lei e a maioria doutrinaria.

A caréncia da acao encontra-se prevista, de forma expressa, no Codigo
de Processo Civil, nos artigos 301, X 2" e 267, VI . E uma causa de extin¢do do
processo sem resolucao de mérito.

Ha grande discussdo quanto a caréncia da acao e a coisa julgada. Ja
haviamos feito referéncia a essa discussao ao tratarmos das criticas as condicdes,
no item 3 deste trabalho. A grande questdo entre esses dois institutos é sobre a
possibilidade ou ndo da caréncia da acdo fazer coisa julgada material.

Antes, necessaria uma breve explanacdo sobre a coisa julgada. A
coisa julgada é definida no artigo 6°, § 3° %° da LINDB e nos artigos 301, § 3° *° e
467 ** do Cédigo de Processo Civil. Entretanto, nenhuma das definicdes se mostra
adequada a nossa realidade juridica. A LINDB diz “decisao judicial”’, contudo, a

decisdo interlocutoria também é uma decisdo, ou seja, a coisa julgada também

" Art. 301 CPC — Compete-lhe, porém, antes de discutir o mérito, alegar:

X — caréncia da acdo

%8 Art. 267 CPC — Extingue-se o processo, sem resolugdo de mérito:

VI — quando nao concorrer qualquer das condigBes da acdo, como a possibilidade juridica, a
legitimidade das partes e o interesse processual;

2 Art. 6°, §3° LINDB — Chama-se coisa julgada ou caso julgado a deciso judicial de que ja ndo caiba
recurso.

%0 Art. 301, §3° CPC — Ha litispendéncia, quando se repete acao, que esta em curso; ha coisa julgada,
quando se repete acao que ja foi decidida por sentenca, de que ndo caiba recurso.

L Art. 467 CPC — Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a
sentenc¢a, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario.
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poderia ser aplicada a decisao interlocutéria. Ja o Cédigo de Processo Civil define o
instituto através da consequéncia e do momento.

Como visto, as definicdes positivadas sdo inadequadas. A definicdo
gue deve ser considerada é a de que a coisa julgada € uma qualidade consistente
na imutabilidade, que se agrega ao contetdo da sentenca para aquela determinada
situacao.

A coisa julgada divide-se em coisa julgada material e coisa julgada
formal. Essa divisdo se da quanto ao grau de imutabilidade do contetdo da
sentenga. O primeiro grau leva em conta a imutabilidade dentro do processo, ou
seja, dentro da relagcéo processual. Ocorre aqui, a chamada coisa julgada formal. A
coisa julgada material ocorre quando a imutabilidade alcanca além do processo, ou
seja, fora do processo. A coisa julgada material pressupde a ocorréncia da coisa
julgada formal, logo, quando se fala em coisa julgada material, est4 se dizendo que
j& houve imutabilidade dentro e fora do processo.

Ha& quem entenda que a caréncia da acdo faz coisa julgada material,
pela proximidade das condi¢cdes da acdo com o préprio mérito. Quem defende essa
posicdo, entende que o artigo 268 ** do Cédigo de Processo Civil deve ser
interpretado em conjunto com o artigo 468 ** do mesmo cédigo. Este faz referéncia a
sentenca que julgar total ou parcialmente a lide, que € nada mais que o proprio
mérito da causa. Tendo em vista que a sentenca de caréncia de acdo é uma decisao
gue julga parcialmente a lide, essa corrente entende que sera possivel que a
sentenca de caréncia da acéo faca coisa julgada material. Dessa forma entende
Fredie Didie Jr. (2009, p. 180)

Se o0 objeto litigioso do processo se compde da relacéo juridica substancial
deduzida; se esta relacéo juridica tem por elementos os sujeitos, 0 objeto e
o fato juridico; se o objeto da relacdo juridica se processualiza com o
pedido, que é o efeito 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 relacao juridica material; se a possibilidade juridica do
pedido a ser investigada € a do pedido, que para muitos € o préprio mérito
da causa; fica dificil, entdo, defender que a analise das mencionadas
condicdes da acdo ndo é uma andlise do mérito (da relacdo juridica
substancial deduzida).

%2 Art. 268 CPC — Salvo o disposto no art. 267, V, a extingdo do processo ndo obsta a que o autor
intente de novo a acdo. A peticdo inicial, todavia, ndo serd despachada sem a prova do pagamento
ou do depésito das custas e dos honorarios de advogado.

% Art. 468 CPC — A sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da
lide e das questbes decididas.
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Entretanto, ndo deve prosperar o entendimento acima exposto. Nao
nos parece coerente que a sentenca de caréncia da acédo faga coisa julgada
material. Veremos em topico seguinte que ha diferencas significantes entre os
pressupostos processuais, as condi¢cdes da acdo e o mérito. E mais, veremos que as
condi¢cbes da acdo sao questbes preliminares e que devem ser analisadas antes do

meérito.

Devemos salientar, ademais, que as condi¢cdes da acdo, tanto quanto os
pressupostos processuais, sao categorias eminentemente técnico-formais, o
gue significa que, conforme o ordenamento juridico positivo, poderdao ser
construidas e consideradas algo diferentemente. Poderéo ser as condicdes
da acdo e os pressupostos processuais considerados numa categoria mais
ampla e Unica, a distinguir-se do mérito ou, entdo, como o fazem os
italianos, e nés brasileiros, considerar o assunto uma trilogia: 0s
pressupostos processuais, as condi¢cdes da acdo e, finalmente o mérito.
(ALVIM, 2003, p. 470).

Evidente a divisdo entre condicbes da acao e mérito. Outro argumento
para o impedimento da coisa julgada material em sede de caréncia da acao é o fato
de as condicdes da acdo serem analisadas abstratamente a luz do que afirma o

demandante (esse assunto sera tratado especificamente adiante).

O reconhecimento da inexisténcia de condicdo da acdo conduz ao
julgamento que se denomina caréncia de acado e que, por ndo dizer respeito
ao mérito, ndo produz a eficicia de coisa julgada material. Por essa mesma
razdo, ndo impede que a parte venha novamente a propor a acao sobre a
mesma lide. (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 312).

Compartilhamos do entendimento de Humberto Theodoro Junior. Deve
prevalecer a ideia de que a caréncia da acao fara apenas coisa julgada formal e que,
a acao podera ser proposta novamente, desde que a condicdo faltante seja
devidamente preenchida. A falta de uma condicdo da acéo, entretanto, sera causa
de improcedéncia da demanda (fazendo coisa julgada material) no caso de ser
aferida apds conjunto probatério, conforme se vera adiante, quando tratarmos da

teoria da assercao.
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3.5 Pressupostos Processuais, Condi¢cdes da Acdo e Mérito

Foi adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, no que diz respeito a
atividade cognitiva, a teoria do trindmio, que abarca as trés categorias fundamentais
do nosso processo, quais sejam, 0S pressupostos processuais, as condi¢cdes da
acao e o mérito da causa.

Antes de adentrar ao mérito da causa, o0 magistrado deve atentar aos
requisitos preliminares que séo, justamente, os outros dois pés do tripé explicitado.
Devemos salientar que, apesar dos pressupostos processuais e condicfes da acao
serem analisados antes do meérito, eles possuem diferencas significantes. Os
primeiros estdo ligados a validade do processo e as segundas referem-se ao plano
da eficacia processual.

A néo observancia dos pressupostos processuais obsta a formacéo da
relacdo juridica processual. O processo ndo se desenvolverd de forma valida.
Entende-se que, 0s pressupostos visam a observancia e analise do direito
processual. As condi¢des da acao, ao contrario, analisam a demanda sob o aspecto

material.

Os pressupostos, portanto, sdo dados reclamados para analise de
viabilidade do exercicio do direito de acéo sob o ponto de vista estritamente
processual. Ja as condi¢des da acdo importam o cotejo do direito de acao
concretamente exercido com a viabilidade abstrata da pretensdo de direito
material. Os pressupostos, em suma, pdem a a¢éo em contato com o direito
processual e as condi¢des de procedibilidade pdem-na em relagdo com as
regras do direito material. (ZANZUCCHI, 1946, p. 68).

Giuseppe Chiovenda (2209, p. 112) também versa sobre as diferencas

entre 0S pressupostos processuais e condi¢goes da agao:

As condi¢des da acdo séo as condi¢cdes de uma decisdo favoravel ao autor;
0S pressupostos processuais sao as condicbes de uma decisdo qualquer
sobre a demanda. Em certo sentido, portanto, também o0s pressupostos
processuais sdo condicbes da acdo, porque, se falecem, impedem uma
decisdo favoravel. A diferenga, porém, se torna manifesta se atentamos em
gue, se as condicbes da acdo equivalem somente a condigbes do
pronunciamento favoravel, os pressupostos processuais importam em
condi¢des também do pronunciamento desfavoravel.
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Observa-se que, Chiovenda chega a afirmar que 0S pressupostos
processuais sdo condicbes da acgdo. Entretanto, deixa clara a diferenca existente,
Vez que 0S pressupostos processuais sdo requisitos para todo pronunciamento
judicial, seja ele favoravel ou ndo ao autor, a0 passo que, as condicbes sao
requisitos apenas ao pronunciamento favoravel ao autor da demanda.

Mesmo apoés a instauragdo da relacao juridica processual com a devida
analise positiva dos pressupostos processuais, estes devem permanecer até a
decisdo de mérito, sob pena de extincdo do processo sem resolugcdo do meérito,
conforme disposicdo do art. 267, IV ** do Cédigo de Processo Civil.

Os pressupostos processuais sao classificados, doutrinariamente, em
pressupostos de existéncia e de desenvolvimento. Estes sdo aqueles que devem ser
atendidos depois que o processo fica regularmente estabelecido, com o fito de que
possa ter o andamento do processo um desenvolvimento regular até a sentencga
final. Aqueles dizem respeito aos requisitos para a constituicdo de uma relagéo
juridica valida.

Outra classificacdo divide os pressupostos em subjetivos e objetivos.
Os subjetivos relacionam-se com o0s sujeitos do processo (juiz e partes) e
compreendem competéncia do magistrado para a causa (além de auséncia de causa
gue o torne suspeito ou impedido), capacidade civil das partes e sua representagcao
por advogado. Ja os pressupostos objetivos abrangem a observancia da forma
processual adequada a pretensdo, a existéncia de instrumento de mandato
(procuracao), a inexisténcia de litispendéncia, coisa julgada, compromisso arbitral ou
inépcia da inicial e a inexisténcia de qualquer causa de nulidade.

As condicGes da acao encontram-se entre 0Ss pressupostos e 0 méerito.
Entretanto, como as condi¢fes j& foram tratadas em tdpicos anteriores, passaremos
ao exame do mérito da causa.

N&o se deve confundir o0 mérito com os pressupostos ou condi¢cdes da
acdo. O mérito nada mais € do que a propria lide e deve ser visto como um objeto
com dupla protecao, pois, para se chegar a ele, deve-se transpassar as barreiras

preliminares dos pressupostos processuais e das condi¢cdes da acéo.

% Art. 267 CPC — Extingue-se 0 processo, sem resolugao de mérito:
IV — quando se verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e
regular do processo;
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Humberto Theodoro Jr. (2009, p. 60) resume as consequéncias

praticas para o processo do trindmio apresentado.

Com efeito:

a) 0 reconhecimento da auséncia de pressupostos processuais leva ao
impedimento da instauracdo da relacdo processual ou a nulidade do
processo;

b) 0 da auséncia das condicdes da acdo redunda em declaracédo de
caréncia da acao; e

C) 0 da auséncia do direito material subjetivo conduz a declaragdo
judicial de improcedéncia do pedido, e ndo da acdo, como é de praxe
viciosa e corriqueira na linguagem forense. Isto porque, uma vez admitida a
acdo (ou seja, uma vez presentes as condi¢cdes da a¢do), nunca podera ser
ela considerada improcedente, posto que sua existéncia independe do
direito material disputado, como ja se demonstrou.

Como se Vvé, a terminologia utilizada tem grande importancia para o
estudo da teoria do trinbmio. Por essa razdo, devemos nos atentar aos termos

utilizados, porguanto o uso inadequado podera trazer sérias confusfes processuais.
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4 COGNICAO PROCESSUAL

O termo cognicdo tem origem no direito romano. Trata-se do

substantivo cognitio que, por sua vez, é derivado do adjetivo cognoscere.

A cognicdo é prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em
considerar, analisar e valorar as alegacfes e as provas produzidas pelas
partes, vale dizer, as questfes de fato e as de direito que sdo deduzidas no
processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium, do
julgamento do obijeto litigioso do processo. (WATANABE, 2000, p. 58).

Kazuo Watanabe define de forma brilhante o que é a cognicao e, por
esse motivo, sera o conceito aqui adotado. Observa-se que, a cogni¢cdo € um ato
intensamente ligado a jurisdicdo, ou seja, 0 magistrado sempre devera realizar a
cognicao para proferir uma decisdo final. Trata-se de uma técnica utilizada pelo

magistrado.

Cognicdo é a técnica utilizada pelo juiz para, através da consideracgéo,
anélise e valoracdo das alegacdes e provas produzidas pelas partes, formar
juizos de valor acerca das questdes suscitadas no processo, a fim de decidi-
las. (CAMARA, 2009, p. 263).

Observa-se que, Alexandre Freitas Camara utiliza a base conceitual de
Watanabe para chegar a sua conclusao sobre o conceito de cognigéo.

A tutela jurisdicional pode ser invocada: a) para que o Judiciario componha
o litigio, mediante sentenca, julgando procedente ou improcedente uma
pretensdo regularmente ajuizada; b) para que o Judiciario imponha
coativamente a sancdo concretizada na sentenca que julgou procedente o
pedido condenatério. (MARQUES, 1998, p. 267).

A composigdo, a que se refere o item “@” do acima citado, sera
realizada mediante atividade de inteligéncia do Poder Judiciario, que é exatamente a
cognicdo. O Estado devera analisar o caso concreto, em especifico, para decidir se
o demandante tem o ou néo o direito a tutela requerida.

Essa atividade a ser realizada pelo Judiciario possui um esquema de
silogismo, tendo como premissa maior, a base legal e, como premissa menor, 0S

fatos narrados na peticéo inicial. O provimento jurisdicional seria a conclusao desse
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silogismo. A atividade cognitiva abarcaria as premissas maiores e menores, sendo
um instrumento para preparacao da concluséo.

A cognicdo é uma atividade realizada por todos os magistrados,
entretanto, € uma atividade dotada de subjetividade, ou seja, cada juiz podera
exercé-la de acordo com sua experiéncia, ndo havendo uma forma especifica para o
seu exercicio. Ao realizar essa atividade, varios fatores influenciam o convencimento
do julgador, como por exemplo, os fatores psicoldgicos, vivenciais, culturais entre
outros. Por esse motivo, ndo € incomum depararmos com casos semelhantes e com
decisbes nem tao iguais. A conclusao obtida pelo juiz “A” ndo devera ser a mesma
obtida pelo juiz “B”.

Vigoram em nosso ordenamento juridico os principios do livre
convencimento motivado e do juiz natural. Esses revelam estreita ligacdo com a
cognicao.

E sabido que o magistrado, ao julgar, possui livre convencimento, ou
seja, decidira por conviccdo propria, sempre com embasamento legal. Entretanto,
como forma de limitar esse poder atribuido aos membros do Judiciario, foi instituido
que toda e qualquer decisdo devera ser motivada, ou seja, o julgador devera sempre
expor o porqué de estar decidindo desta ou daquela forma. Esse principio se
encontra positivado na Constituicdo Federal, no artigo 93, IX * e, também nos
artigos 131 * e 458, Il *'do Cédigo de Processo Civil.

O segundo principio acima comentado, ou seja, 0 principio do juiz
natural assegura que a atividade cognitiva e o julgamento sejam realizados por um
juiz previamente investido no cargo e encontra embasamento constitucional no artigo
5, XXXVII # e LI %,

% Art. 93, IX CF — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacéo;

% Art. 131 CPC — O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, 0s
motivos que lhe formaram o convencimento.

" Art. 458 CPC — S&o requisitos esséncias da sentenca

Il — os fundamentos, em que o juiz analisara as questfes de fato e de direito;

% Art. 5°, XXXVII CF — ndo havera juizo ou tribunal de excecdo;

% Art. 5° LIl CF — ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;
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4.1 Matérias Cognosciveis

Conforme se viu em tépico anterior, a cognicdo é uma técnica para se
formar juizos valorativos acerca das questbes suscitadas no processo. Essas
questdes poderdo ser de fato ou de direito. O que se buscara nesse tdpico é definir
quais sdo as questdes cognosciveis (matérias cognosciveis), ou seja, quais Sao 0s
objetos da cognicao.

Ha grande divergéncia doutrindria acerca do tema em questao.
Chiovenda, defensor da teoria concretista da acéo, na obra Instituicbes de Direito
Processual Civil, defende que o objeto da cognicdo € um binémio formado pelos
pressupostos processuais e condicdes da acao.

Ha outra parte da doutrina que defende que o objeto da cognicdo é
formado por um trindbmio de questdes, quais sejam pressupostos processuais,
condi¢cBes da acdo e mérito. Dentre os defensores do trinbmio, encontramos Alfredo
Buzaid, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe, Machado Guimaraes, entre
outros.

A doutrina majoritaria é, sem davida, a que entende o objeto cognitivo
como um trinémio. E esse o entendimento a ser adotado no presente trabalho.
Contudo, ao contrario da maioria, entendemos que o trinbmio € formado por

guestdes preliminares, questdes prejudiciais e mérito.

A questdo que ora me ocupa jA me preocupou antes, a ponto de ter
elaborado, a seu respeito, ensaio ja aqui referido (“O objeto da cognigédo no
processo civil). Reitero, agora, a ideia ali enunciada, de que o objeto da
cognicao €, sim, formado por um trinbmio de questées, mas nao o trinémio
tradicionalmente enunciado. Em vez de falar em pressupostos processuais,
“condigbes da agado” e mérito da causa como componentes do objeto da
cognicdo, parece-me mais acertado falar-se que os componentes de tal
trinbmio s&@o questbes preliminares, questdes prejudiciais e questdes
referentes ao mérito da causa. (CAMARA, 2009, p. 264).

Essa posicao doutrindria nos parece a mais coerente para a explicagdo
dos objetos da cognicéao.

Em um primeiro momento, devemos ter em mente que a palavra
“‘questao” significa todo ponto controvertido no processo. Como se sabe, o

demandante fixa um ponto, o demandado, ao apresentar resposta, fixa um
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contraponto. O ponto e o contraponto fazem nascer uma questdo, que deve ser
levada em conta pelo juiz ao julgar.

As questbes preliminares e prejudiciais sdo espécies do género
questbes prévias, que recebem esse nome por serem analisadas antes das
questdes de mérito. As solugcbes das questdes preliminares podem obstar o
julgamento da causa, como por exemplo, o caso de auséncia das condi¢cbes da agao
Ou pressupostos processuais. Nesses casos, havera resolucdo do processo,
impedindo, portanto, a apreciacdo do meérito da causa. Nota-se que, 0s pressupostos
processuais e condicdes da acdo compdem as questdes preliminares, contudo,
apesar de fazerem parte da mesma categoria cognitiva, ndo devem ser confundidas.

Finda a andlise das questbes preliminares, passa-se a analisar as
questdes prejudiciais. Estas ndo impedem o julgamento de mérito, mas podem
influenciar fortemente a decisao final. Podemos citar como exemplo o0 caso de uma
acdo de alimentos, em que o demandante alega ser filho do réu, que contesta
dizendo inexistir relacéo de filiacdo. O juiz, neste caso, antes de analisar a pretensao
do autor, devera apurar se ele € ou néo filho do réu. Observa-se, nitidamente, que a
relacao de filiacdo € uma questédo prejudicial que influird diretamente na solucdo da
lide.

Importante salientarmos que, a questdo prejudicial ndo é julgada pelo
magistrado, mas sim conhecida. Isso quer dizer que, a questdo prejudicial ndo é
alcancada pela coisa julgada, conforme disposicéo do artigo 469, Il “°do Cédigo de
Processo Civil.

A guestéo prejudicial podera ser classificada em interna, quando surgir
no mesmo processo da questdo prejudicada ou externa, quando for alegada em
processo diverso. Podera, ainda, ser homogénea (quando questdo prejudicante e
prejudicada pertencerem ao mesmo ramo do direito) ou heterogénea (quando
guestdes pertencerem a ramos distintos).

Analisamos as questdes preliminares e prejudiciais. Agora, chegamos,
enfim, as questdes de mérito. Ndo teceremos comentarios a respeito desse tema,
tendo em vista que, o assunto do mérito ja foi tratado no item 3.5 do presente

trabalho.

9 Art. 469 CPC — N&o fazem coisa julgada:
Ill — a apreciagéo da questao prejudicial, decidida incidentemente no processo.



o1

Registro, porém, e desde logo, que resolver questdes nao € julgar, mas algo
que se faz a caminho do julgamento. Julgar é concluir, e s6 se consegue
chegar a conclusdo depois de resolvidas todas as questdes. E preciso,
entdo, que o juiz conheca de todas as questdes de mérito, e as resolva,
para que possa proferir seu julgamento sobre a pretensdo do demandante.
(CAMARA, 2009, p. 266).

As questdes ndo constituem objetos de julgamento. Elas devem ser
resolvidas, pois, assim, serdo inseridas entre os fundamentos da decisao final, ou

seja, fardo parte da motivagao do magistrado.

4.2 Espécies de Cognicao

ApoOs analisarmos 0 conceito de cognicdo e as matérias cognosciveis,
devemos adentrar no estudo das espécies de cognicdo existentes. Assim como as
matérias cognosciveis, ndo ha consenso na doutrina a respeito das espécies de
cognicao.

A primeira classificacdo que surgiu quanto a cognicao, foi elaborada
por Chiovenda, na obra Instituicbes de Direito Processual Civil. Para esse
doutrinador, a cogni¢cdo poderia ser ordinaria ou sumaria. A espécie ordinaria seria a
cognicao plena e completa, ao contrario, a sumaria seria a cognicao incompleta.

A classificacdo de Chiovenda, entretanto, ndo € a mais utilizada nos
dias de hoje. Prevalece, hodiernamente, a classificacdo elaborada por Kazuo
Watanabe.

Para Watanabe (Da Cogni¢cdo no Processo Civil), a cognicdo pode ser
observada em dois planos distintos, o horizontal e o vertical.

O plano horizontal leva em consideracdo a extensédo e a amplitude da
atividade cognitiva e tem como limites, as matérias cognosciveis (questdes
preliminares, prejudiciais e de mérito). Nesse plano, a cogni¢cdo podera ser plena ou
limitada (parcial).

A cognicdo plena é frequentemente utilizada no processo de
conhecimento. Neste, na maioria das vezes, 0 objeto da cogni¢cdo é inteiramente
analisado pelo juiz, como forma de se garantir que a pretensdo demandada seja

analisada da forma mais completa possivel.
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A cognicao limitada, por sua vez, é a utilizada, por exemplo, nas acées
possessorias, onde ndo se pode examinar a existéncia do dominio. Se,
hipoteticamente, for proposta acdo possessoOria em que figure o proprietario como
réu, este ndo podera alegar em defesa o dominio. A cognicdo sera, portanto,
limitada, pois se restringira a analise da posse.

No plano vertical, a cognicdo poderd ser exauriente ou sumaria,
levando em conta a profundidade da cognic&o, ou seja, 0 modo como as questdes

serdo conhecidas pelo magistrado.

Em segundo lugar, o plano vertical (profundidade), que diz respeito ao modo
como as questdes serdo conhecidas pelo magistrado. Aqui se responde a
pergunta: de que modo o érgdo jurisdicional conheceu aquilo que lhe foi
posto a apreciacdo? A cognicdo podera ser, portanto, exauriente ou
sumaria, conforme seja completo (profundo) ou ndo o exame. Somente as
decisdes fundadas em cognicdo exauriente podem estabilizar-se com a
coisa julgada. Dai poder afirmar-se que a cogni¢do exauriente € a cognicao
das decisdes definitivas. (DIDIER JR. 2009, p. 304).

A cognicao exauriente, portanto, permite uma decisdo baseada em um
juizo de certeza juridica. Por esse motivo, é que ocorrerd a formacédo da coisa
julgada (imutabilidade), ou seja, a cognicdo exauriente (completa) possibilita a
resolucao definitiva da questdo trazida ao judiciario, impedindo, dessa forma, o
surgimento de outro processo com o mesmo objeto.

Assim como a cognicdo plena, a exauriente também €& comumente
verificada nas agbes de conhecimento, uma vez que a finalidade principal dessas
acOes é a constatacdo de certeza quanto a existéncia ou nédo do direito afirmado
pelo demandante.

Na cogni¢do sumaria, a decisdo ndo é baseada na certeza juridica,

mas sim, em um juizo de probabilidade.

Na cognigdo sumaria, busca-se um juizo de probabilidade, devendo o
provimento a ser proferido afirmar, apenas e tdo-somente, que é provavel a
existéncia do direito, ou seja, que ha fortes indicios no sentido de sua
existéncia, convergindo para tal conclusdo a maioria dos fatores postos sob
0 exame do juiz. Tal provimento, obviamente, ndo podera jamais ser tido por
imutével e indiscutivel, ja que ndo é capaz de afirmar a existéncia do direito,
sendo, portanto, incapaz de ser alcancado pela imutabilidade e
indiscutibilidade decorrentes da autoridade de coisa julgada substancial.
(CAMARA, 2009, p. 269).
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Podemos observar que a decisdo baseada na cognicdo sumaria ndo é
alcancada pela coisa julgada. Essa cognicdo € utilizada quando o magistrado é
instado a emitir provimentos em medidas cautelares e tutela antecipada, por
exemplo.

Alexandre Freitas Camara fala, ainda, em uma terceira espécie de
cognicao vertical, qual seja a cognicao superficial. Mais uma vez, nos parece estar
ele com a razdo. Camara fala dessa cognicdo que sera utilizada nas decisdes

liminares em processo cautelar.

Esta se caracteriza por levar o juiz a um juizo de possibilidade (ou, pode-se
dizer, a um juizo de verossimilhanca). E de se notar que é aqui, na cognicéo
superficial, e ndo na cognicdo suméria, que haverd verdadeiro juizo de
verossimilhanca. (CAMARA, 2009, p. 270).

Nota-se que h& uma relacéo nitida entre a cognicao superficial e o juizo
de verossimilhanca, que € a aparéncia de verdade. Idéntica relacdo € a existente
entre a cognicao exauriente e o juizo de certeza juridica e entre a cognicdo sumaria
e 0 juizo de probabilidade.

Afirma Kazuo Watanabe (2000, p. 114) que diversas combinacdes
entre cognicdes podem ser feitas para formacao dos diversos procedimentos. Dentre
as combinacdes, importam os procedimentos de cognicdo plena e exauriente, parcial
e exauriente, plena e exauriente “secundum eventum probationis” e a cognicéo
eventual, plena ou limitada e exauriente.

A regra é a cognicdo plena e exauriente. Essa espécie prestigia a
seguranca juridica, até mesmo pelo fato da decisdo baseada nessa cognicdo ser
passivel de coisa julgada material.

A espécie de cognicdo parcial e exauriente revela uma limitagao
apenas quanto as questdes a serem resolvidas. A decisdo exarada dessa cognicao
também ¢é passivel de produzir coisa julgada material, pois ela é exauriente.
Prestigiam-se, aqui, os valores da certeza e da celeridade, na medida em que se
permite que uma sentenga surja em um tempo menor ao que seria necessario ao
exame de toda a extensao litigiosa. Podemos citar como exemplos, os embargos de
terceiro e a desapropriacao.

A cognigao também podera ser plena e exauriente “secundum eventum

probationis”. Nessa espécie, ndo ha limitacdo quanto a extensdo da matéria litigiosa,
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mas h& o condicionamento da profundidade da cogni¢do a existéncia de elementos
probatorios suficientes. Fredie Didier Jr. (2009, p. 305) dispbe acerca dessa

cognicao:

Trata-se de técnica processual para conceber procedimentos simples e
céleres: a) com supressédo da fase probatéria especifica; ou b) procedimento
em que as questBes prejudiciais sao resolvidas ou ndo conforme os
elementos de conviccdo; ¢) ou, ainda, serve como instrumento de politica
legislativa, pois evita, quando em jogo interesse coletivo e indisponivel, a
formacao de coisa julgada material, a recobrir juizo de certeza fundado em
prova insuficiente.

A decisdo definitiva da questdo principal condiciona-se a verticalidade
gue o juiz conseguir, eventualmente, com base em provas existentes nos autos,
efetivar. Para exemplificarmos a aplicacdo dessa espécie de cognicédo, vale citarmos
Watanabe (2000, p. 118):

Do procedimento, ou fase do procedimento, de cogni¢éo plena e exauriente
“secundum eventum probationis” podemos citar as seguintes aplicagdes: a)
no processo de inventario, a questdo prejudicial surgida com “a disputa
sobre a qualidade de herdeiro” sera decidida se o magistrado dispuser de
elementos bastantes para o estabelecimento do juizo de certeza. A falta de
suporte probatério suficiente para o convencimento, fica configurada
“‘matéria de alta indagagao”, devendo o juiz remeter “a parte para os meios
ordinarios” (art. 1.000, paragrafo unico, na parte referente ao inc. lll, do
CPC); b) no processo de mandado de seguranca, é entendimento assente,
inclusive cristalizado em Sumula do Supremo Tribunal Federal, que “decisao
denegatéria de mandado de seguranca, ndo fazendo coisa julgada contra o
impetrante, ndo impede o uso de agdo propria”...; ¢) no processo de
desapropriagdo, na fase de levantamento do prego, havendo “duvida
fundada sobre o dominio”, o magistrado ndo deferirdA a nenhum dos
disputantes a entrega do preco, determinando a solugédo da controvérsia em
“acao propria”.

Fredie Didier Jr. (2009, p. 306) adiciona as aplicacbes mencionadas, a
disciplina da ac&o popular e das ac¢des coletivas.

A Ultima combinacéo a ser tratada sera a cognicao eventual, plena ou
limitada e exauriente (secundum eventum defensionis). Essa cognicao recebe o

nome de eventual, pois sO existira se 0 réu praticar o contraditério. Podemos citar

como exemplos dessa espécie, a agcdo monitoria e a acdo de prestacédo de contas.
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5 MODOS DE AFERICAO DAS CONDICOES DA ACAO

J4 vimos que as condi¢cdes da acdo sdo requisitos que devem ser
preenchidos pelo demandante, para que ele possa gozar de uma decisao de mérito,
qgue € o fim regular de todo processo. Vimos, também, que, se as condi¢cdes da acao
estiverem, advird a denominada caréncia da acdo, que € uma extingdo anémala do
processo. Importante relembrarmos e frisarmos que, mesmo que a demanda seja
carecedora de acao, o direito de acdo tera sido exercido por aquele que requereu a
tutela jurisdicional.

Como se sabe, as condi¢cdes da acdo guardam grande importancia
para todo o processo por, principalmente, revelar intima ligacdo com a economia
processual, que € um dos principios formadores do ordenamento juridico brasileiro.

Demonstramos até agora, o quéo valioso € o instituto das condicfes da
acao. Entretanto, o que importa demonstrarmos nesse topico € o momento e modo
de afericdo dessas condi¢cBes. A partir dessa analise, serd possivel apurarmos as
hip6teses em que a auséncia de condicao fara coisa julgada formal e as hipoteses
em que fara coisa julgada material.

Ha clara divisdo doutrinaria quanto a maneira de verificagcdo das
condicbes da acdo. Temos um primeiro grupo de estudiosos que defendem a
chamada Teoria da Assercdo que verifica as condi¢gdes “in status assertionis”.
Contudo, ha um conjunto minoritario que entende ser adotada por nosso Cdédigo de
Processo Civil, a verificacdo “in status probationis” (teoria da exposi¢cdo). As

diferencas fundamentais entre essas teorias serdo vistas nos tdpicos seguintes.

5.1 Teoria da Assercao ou da Prospettazione (Verificagdo In Status Assertionis)

Essa teoria que diz respeito ao modo de se verificar a presencga ou nao
das condi¢bes da acdo, defende a ideia de que essa afericdo sera feita a luz das

afirmacdes feitas pelo demandante em sua peticdo inicial. Em outras palavras, a
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analise sera feita in status assertionis, ou seja, a vista do que se afirmou, ndo se

admitindo producéo probatéria para tanto.

O ponto nodal da problematica estd em saber se as condicbes da acao
(rectius: “condigbes para o julgamento do mérito”) devem ser aferidas
segundo a afirmativa feita pelo autor na peticdo inicial (in status assertionis)
guanto as condi¢cdes da acdo (com a apresentacdo evidentemente, das
provas necessarias desde o inicio da acdo, para se evitar 0 prosseguimento
inatil do processo, como por exemplo a escritura de aquisi¢cdo do imovel na
acao reivindicatoria, o contrato escrito celebrado por aquele que pretende
anula-lo por vicio de vontade, o ato constitutivo que demonstre a existéncia
da associagéo civil por mais de 1 ano para a propositura da agéo civil
publica etc.) ou conforme seu ele efetivo com a “situagdo de fato contraria
ao direito”, ou seja, com o objeto litigioso do processo, que vier a ser
evidenciado pelas provas produzidas pelas partes. (WATANABE, 2000, p.
80).

A excecdo quanto a producao probatoria, para essa teoria, diz respeito
aos documentos que, por exigéncia legal, devem vir colacionados a peticao inicial.
Ressalta-se, porém, que a analise dessas provas dird respeito a verificacdo da
consonancia entre o documento e o afirmado pelo autor. Essa prova nédo estabelece
juizo de certeza quanto ao direito alegado, ndo se adentrando ao mérito da causa.

O magistrado, ao se deparar com uma peti¢éo inicial, deve admitir, de
maneira provisoria, que todas as afirma¢cfes da demanda sao verdadeiras. A partir
dessas afirmacdes, ele podera visualizar a presenca ou auséncia das condicfes da
acado. Nota-se que importa, apenas, a afirmacédo do autor e ndo a equivaléncia do
que se afirma com a realidade fatica. Essa equivaléncia ja seria questdo de mérito.

Deve-se atentar que, essa decisdo sobre as condi¢des da ac¢do ndo é
baseada em juizo de cognicdo sumaria, porquanto ndo se permitira um novo exame
pelo juiz acerca do tema decidido. Para essa teoria, a decisédo sobre a existéncia ou
nao da caréncia da acdo serd sempre definitiva. Frisa-se, ainda, que a cognicao,
além de exauriente, sera limitada, vez que néo havera analise de todas as matérias

cognosciveis.

A verificacdo do preenchimento das condicbes da acdo dispensaria a
producéo de provas em juizo; ndo ha necessidade de provar a “legitimidade
ad causam” ou o “interesse de agir”, por exemplo. Nao é preciso produzir
uma pericia para averiguar se ha ou nao “possibilidade juridica do pedido”.
Essa verificacdo seria feita apenas a partir da afirmacdo do demandante.
Se, tomadas as afirmacdes como verdadeiras, as condigbes da acéo
estiverem presentes, estd decidida esta parte da admissibilidade do
processo; futura demonstragdo de que ndo ha “legitimidade ad causam”
seria problema de mérito. Se, tomadas as afirmacdes como verdadeiras, as
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condigcBes da acdo ndo estiverem presentes, o caso é de extingdo do
processo sem exame do mérito. (DIDIER JR, 2009, p. 182).

Observa-se dos dizeres de Fredie Didier Jr. que, se depois de feita a
andlise positiva a respeito da presenca das condi¢cbes da acado, qualquer uma delas
(legitimidade, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido) deixar de existir,
por qualquer motivo que seja, havera problema de mérito, ou seja, sera causa de
improcedéncia do pedido, havendo, portanto, coisa julgada material (excecao
informada em topico 3.4).

Devemos frisar que Fredie Didier Jr. possui uma posi¢cdo extremada
com relacdo as condicbes da acdo, qual seja, a sua abolicdo como categoria
juridica. Para esse autor, a teoria da assergdo apenas “minimiza” os problemas das
condi¢cbes da acéo. Para ele, sempre que houver auséncia de uma das condi¢des, 0

caso sera de decisdo de mérito.

A falta de uma dessas condi¢bes, reconhecida liminarmente ou apos a
instrucdo, deveria dar ensejo, sempre, a uma decisdo de mérito. A falta de
condicdo da acdo, nesses casos, mesmo que constatada com mais
facilidade, a partir da “assergédo”, € caso de improcedéncia manifesta. A
improcedéncia é tdo clara, que dispensa, inclusive, a producéo de provas
para a sua demonstracéo. (DIDIER JR, 2009, p. 184).

Discordamos dessa posicdo pelos fundamentos ja expostos ao
tratarmos da caréncia da acdo e da coisa julgada. Apenas para relembrar,
entendemos que as condi¢cdes da acdo ndo devem ser confundidas com o mérito
qguando aferidas de forma abstrata.

Pouco importa, para a teoria da assercao, o momento da afericdo das
condicdes da acdo. O que realmente importa € a producdo ou nao de provas para
sua analise. Podemos observar que, a teoria da assercdo podera ser aplicada até
mesmo apos a defesa do demandado. Se, por exemplo, o réu se defender e alegar a
auséncia de legitimidade e o magistrado analisar essa alegacéo, tdo somente, com
base nas afirmacdes do demandante, essa teoria estara sendo aplicada. Quanto ao
momento de analise, basta que seja realizada antes da fase instrutoria.

Alexandre Freitas Camara (2009, p. 122) também €& adepto a teoria da

assercao:

Parece-me que a razdo esta com a teoria da assergédo. As “condigdes da
acgao” sdo requisitos exigidos para que o processo va em direcdo ao seu fim
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normal, qual seja, a producdo de um provimento de mérito. Sua presenga,
assim, devera ser verificada em abstrato, considerando-se, por hipotese,
gue as assertivas do demandante em sua inicial sdo verdadeiras, sob pena
de se ter uma indisfarcavel adesao as teorias concretas da acéo. Exigir a
demonstragdo das “condigcbes da acgdo” significaria, em termos praticos,
afirmar que s6 tem acao quem tenha o direito material.

Com razdo, Camara equipara a necessidade de demonstracéo
probatoéria das condi¢cdes da acdo como uma vertente da concepg¢do concreta da
acdo. Tendo em vista o viés abstrato da acdo adotado no presente trabalho, é
inconcebivel admitir a exigéncia probatoéria para se exercer o direito de acao.

Corroborando o que acima se expds, vale citar, ainda, José Carlos
Barbosa Moreira (1977, p. 200):

O exame da legitimidade, pois — como o de qualquer das ‘condi¢des da
agao’ -, tem de ser feito com abstracdo das possibilidades que, no juizo de
mérito, vao deparar-se o julgador: a de proclamar existente ou a de declarar
inexistente a relacao juridica que constitui a re in iudicium deducata. Sinifica
isso que o érgdo judicial, ao apreciar a legitimidade das partes, considera tal
relagdo juridica in status assertionis, ou seja, a vista do que se afirmou. Tem
ele de raciocinar como quem admita, por hipétese, e em que carater
provisério, a veracidade da narrativa, deixando para a ocasido prépria (0
juizo de mérito) a respectiva apuragdo, ante os elementos de convicgdo
ministrados pela atividade instrutéria.

Evidente a filiacdo de Barbosa Moreira a Teoria da Assercdo. Observa-
se dos dizeres acima o que ja foi exposto por todo esse tépico. Além dos
doutrinadores ja citados, outros também sdo adeptos a teoria da assercdo. Dentre
eles, podemos citar José Roberto dos Santos Bedaque, Sérgio Cruz Arenhart, Luiz

Guilherme Marinoni, Araken de Assis, entre outros.

5.2 Teoria da Exposicéo (Verificagcdo In Status Probationis)

Essa teoria entende que é necessario que as condicbes realmente
existam, ou seja, ndo basta que o autor descreva uma situagdo, demonstrando a
presenca das condicbes da acgédo. Para essa teoria, 0 autor deve evidenciar
efetivamente a presenca das condi¢cdes da acdo, nem que para iSSO Sseja necessaria

a producéao de provas.
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Segundo essa teoria, uma condicdo da acdo é sempre uma condicdo
da acdo e a sua falta ensejara sempre em extincdo da demanda sem julgamento de
mérito. Se a auséncia for verificada no despacho inicial ou no momento da sentenca,
a solucéo serd a mesma. Essa teoria baseia-se no artigo 267, §3° ** do Cédigo de
Processo Civil. Para essa teoria, a sentenca de caréncia da acao fara sempre coisa
julgada formal.

Caso existentes quando da propositura da acdo, mas faltante uma delas
durante o procedimento, ha caréncia superveniente ensejando a extingao do
processo sem resolucdo de mérito. A reciproca € verdadeira, pois ausente
uma das condicbes da acdo quando de seu ajuizamento, mas
implementada no curso do processo, o0 juiz deve proferir sentenca de mérito,
sendo-lhe vedado extinguir o processo sem resolu¢gdo do mérito. (NERY
JR., NERY, 2010, p. 526).

Quanto a cognicdo utilizada pelo magistrado, entendemos que ela seréa
plena, vez que havera analise de todas as matéria cognosciveis. A analise
probatdria ja seria analise de mérito.

Liebman é o principal defensor dessa teoria e conta com fiel adeséo de
Candido Rangel Dinamarco (2002, p. 317). Este dedica, inclusive, um item em seu
livro “Instituicbes de Direito Processual Civil” apenas para rebater a teoria da

assercao (repudio a teoria da assercao).

Eis algumas das objecdes que nunca foram satisfatoriamente respondidas:
a) s6 advogados menos preparados iriam incorrer na caréncia de acao,
porque 0s competentes sabem construir suas peticdes iniciais dissimulando
a falta de uma das condicBes da acdo; b) ao dar provimento a apelacao
interposta contra uma sentenca “de mérito” fundada no fato de uma das
partes ser estranha a relagdo substancial controvertida (agdo de despejo
movida a quem nédo é inquilino), ao tribunal seria permitido examinar as
verdadeiras questdes de mérito e julgar procedente a demanda, sem
suprimir um grau de jurisdicdo (CPC, art. 515, §1°); c) se fosse de mérito a
sentenga que reconhece tratar-se de divida de jogo (“improcedéncia da
demanda”), a coisa julgada que se formara em torno dela impediria a plena
vigéncia do art. 1.477 do Cddigo Civil, porque eventual pagamento que se
faca seria pagamento de divida inexistente e ndo, simplesmente, néo
suscetivel de cobranca judicial (obrigagcao natural); d) se em dois ou mais
processos 0 mesmo autor pediu a anulagdo do mesmo ato ou contrato, mas
com fundamentos diferentes, a anulacao decretada em um deles conduziria
0 juiz a concluir, nos demais, que o autor néo teria direito a anulagdo (mas
todos entendem que o caso é de falta de interesse de agir, porque o
resultado almejado j& foi obtido etc. para superar essas e outras objecdes a

*L Art. 267, 3° CPC — O juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, enquanto
nao proferida a sentenca de mérito, da matéria constante dos ns. IV, V e VI; todavia, o réu que a ndo
alegar, na primeira oportunidade em que lhe caiba falar nos autos, respondera pelas custas de
retardamento.
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uma tese arbitraria e absolutamente desnecessaria no sistema, a teoria da
assercao busca subterfligios e precisa propor novas interpretacées de uma
série de conceitos e institutos juridico-processuais arraigados na cultura
ocidental, como o de mérito, 0 da coisa julgada material e até mesmo o de
condicdes da acdo. Para aceita-la seria indispensavel uma mudanca muito
significativa na ordem juridico-positiva do processo e em uma série de
pilares da cultura processual de fundo romano-germanico.

Observa-se que Dinamarco possui fortes argumentos contra a teoria da
assercdo. Tendo em vista esse grande embate juridico, passaremos a exemplificar
as teorias para facilitacdo do entendimento, para, ao fim, indicarmos a teoria por n6s
adotada e a que tem prevalecido em nosso meio juridico.

5.3 Casuismo

Para facilitar e elucidar o entendimento das duas teorias acima
expostas, citaremos alguns exemplos de situagbes concretas, demonstrando 0s
destinos das demandas de acordo com a corrente adotada.

O primeiro exemplo diz respeito a uma demanda em que o autor diz
ser credor do réu em razdo de um contrato de mutuo firmado entre eles. Entretanto,
no decorrer do processo, fica provado que a obrigacédo se originou em uma aposta.
Nesse caso, se adotarmos a teoria da assercao, essa causa sera de improcedéncia
da demanda, vez que, de acordo com a peticdo inicial, as condicbes da acao
estavam presentes (afirmacdo de que a origem da divida adveio de contrato de
mutuo). Para aqueles que defendem a teoria de afericdo in status probationis, seria
caso de extincdo sem julgamento do mérito por caréncia da acdo (auséncia de
possibilidade juridica do pedido).

Outro exemplo é o de determinado sujeito que afirma ser filho de
outrem e, por isso, pede-lhe alimentos. Se no decorrer do processo ficar provado
que ele ndo é filho do demandado, segundo a teoria da assercéo, sera causa de
improcedéncia da demanda. A teoria tradicional, entretanto, entende ser causa de
extincdo do processo sem julgamento de mérito por estar ausente a legitimidade ad
causam, o0 que € causa de caréncia da acao.

O ultimo exemplo é o da agao reivindicatoria movida por pessoa “A” em

face de “B”, dizendo ser proprietaria do imoével “X” e apresentando titulo em seu
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nome. “B”, em defesa, alega que o imovel é de “C” e que, consequentemente, “A” é
parte ilegitima. Apds a instrucdo processual, o magistrado conclui que, de fato, o
imovel pertence a “C”. Aqui, para a teoria da asser¢cdao, a solugdo sera a
improcedéncia do pedido. Para a teoria da exposicdo, devera haver extincdo do
processo sem resolucdo de mérito por caréncia da ag¢do, uma vez que eles

entendem que as condi¢des da acédo podem ser provadas.

5.4 Teoria Prevalente

Apesar da grande discussdo existente entre as teorias que dizem
respeito ao modo de afericdo das condi¢cdes da acdo e das diversas criticas feitas
por Dinamarco, nos parece mais coerente a ado¢édo da teoria da assergcdo. Assim
entendemos por dois motivos principais.

O primeiro motivo diz respeito ao principio da celeridade e da economia
processual. Ora, se fica evidenciada a auséncia de condi¢cdo da agdo por meio das
provas produzidas, a solucdo deve ser de extingdo do processo com julgamento do
mérito e ndo caso de caréncia da acdo (extingdo sem julgamento do mérito). Como
vimos, a extincdo do processo sem julgamento de mérito fard, tdo somente, coisa
julgada formal, logo, a mesma acao poderd ser ajuizada novamente. Deve-se evitar
que a maquina do Judiciario pare para julgar reiteradamente situacées anteriormente
apreciadas.

O segundo e mais relevante motivo é a questdo da proximidade da
teoria de afericdo in status probationis com a teoria concreta da acdo. Ha quem
intitule Liebman e seus discipulos de “concretistas sob disfarce”. Exigir que sejam
demonstradas as condi¢cdes da acéo significa, pragmaticamente, que sé tem acéo
guem tem o direito material.

Vistos os argumentos favoraveis a prevaléncia da teoria da assergao,
devemos nos ater, agora, ao entendimento jurisprudencial. “A jurisprudéncia aceita a
teoria da assercao?”

Para responder a essa questao, vale transcrevermos alguns julgados:
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LOCACAO DE BEM IMOVEL - ACAO DE EXONERACAO DE FIANCA - O
interesse de propor acdo de exoneracao persiste até a efetiva entrega das
chaves (precedentes do STJ) - Incidéncia da teoria da assercéo -Recurso
nao provido.

(97631120078260477 SP 0009763-11.2007.8.26.0477, Relator: Antonio
Benedito Ribeiro Pinto, Data de Julgamento: 15/06/2011, 252 Camara de
Direito Privado, Data de Publicacdo: 21/06/2011) (grifo nosso)

Observa-se do julgado acima, que o TJ/SP aceita e aplica a teoria da

assercdo. O mesmo ocorre com o STJ, como se observa abaixo:

DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL -DEMARCA(;AO DE
TERRAS INDIGENAS -AUSENCIA DE VIOLAGCAO DO ART. 535 DO CPC -
ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO -TEORIA DA ASSER(;AO -
NECESSIDADE DE ANALISE DO CASO CONCRETO PARA AFERIR O
GRAU DE DISCRICIONARIEDADE CONFERIDO AO ADMINISTRADOR
PUBLICO -POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.535CPC1. N&o viola o
artigo 535 do CPC quando o julgado decide de modo claro e objetivo na
medida da pretensado deduzida, contudo de forma contraria a pretensdo do
recorrente.535CPC2. Nos termos da teoria da assercao, o momento de
verificacdo das condicdes da acdo se da no primeiro contato que o
julgador tem com a peticdo inicial, ou seja, no instante da prolacédo 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.

(..

(879188 RS 2006/0186323-6, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS,
Data de Julgamento: 21/05/2009, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de
Publicacéo: DJe 02/06/2009) (grifo nosso)

Dos entendimentos acima, compartilha a ministra do STF Carmen

Lucia, conforme se observa abaixo:

ACAO CIVEL ORIGINARIA. AUTOR. INTERESSE PROCESSUAL.
EXISTENCIA. LITISCONSORTE ATIVO. INTERESSE PROCESSUAL.
INEXISTENCIA. EXCLUSAO DA LIDE. PROCESSO SANEADO.Relatério
(..

12. Quanto ao Estado de Alagoas, presente esta o seu interesse processual
na acao.A existéncia de inscricdes do Estado em outros cadastros federais
nao lhe retira o interesse processual de discuti-las judicialmente uma a uma,
conforme bem apontado em sua réplica.Ademais, as condi¢cdes da acéao
hao de ser analisadas conforme as afirmacdes feitas na peticao inicial,
que demonstram o0 interesse processual do ente estadual.Nesse
sentido os ensinamentos de Barbosa Moreira:"o 6rgado judicial, ao
apreciar a legitimidade das partes, considera tal relacdo juridica in
statu assertionis, ou seja, a vista do que se afirmou (...) deixando para
a ocasiao prépria (o juizo de mérito) a respectiva apuracao, ante os
elementos de conviccdo ministrados pela atividade instrutéria..."
(MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. Sao
Paulo: Saraiva, 1977. p. 200).13. No mais, ndo havendo provas a serem
produzidas pelas partes, declaro saneado o processo (art. 248 do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal).14. Dé-se vista, no prazo
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de dez dias, sucessivamente, ao Autor, a Ré e ao Procurador-Geral da
Republica (art. 249 do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal).Publique-se.Brasilia, 19 de novembro de 2007.Ministra CARMEN
LUCIA Relatoral02IfConstituicdo267VICédigo de Processo
Civil267VICédigo de Processo Civil

(963 AL , Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento: 19/11/2007,
Data de Publicacdo: DJe-163 DIVULG 14/12/2007 PUBLIC 17/12/2007 DJ
17/12/2007 PP-00019) (grifo nosso)

Fica evidente que, ndo s6 a doutrina, mas também a jurisprudéncia tém
adotado a teoria da assercdo. Os julgados expostos confirmam a ideia da
prevaléncia dessa teoria e mostram que ela vem sendo muito utilizada no dia a dia
forense. A aplicacdo da teoria da assercdo da maior efetividade ao processo,

demonstrando uma evolucéo significativa do direito processual civil.
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6 CONCLUSAO

Os modos de afericdo das condigcbes da acdo foram os assuntos
centrais da presente monografia.

Antes de adentrarmos ao tema, porém, verificamos que o direito de
acdo € um direito constitucionalmente garantido a todos. Prevé a Constituicao
Federal a garantia constitucional da inafastabilidade do Poder Judiciario, que esta
intimamente ligada ao principio do juiz natural, do devido processo legal e da
vedacéao ao “non liquet”.

Dentre as teorias da acao apresentadas, adotamos a teoria abstrata da
acdo. Entretanto, entendemos que as condi¢des da acao (instituto préprio da teoria
eclética da acdo) sdo compativeis com a teoria aqui defendida, vez que € um
instituto que guarda forte ligacdo com o principio da economia processual.

Quanto as formas de se identificar acdes idénticas, resta demonstrado
gue os elementos da agao, que englobam as partes, causa de pedir e pedido se
mostram eficazes para o fim desejado, garantindo a seguranca juridica do
jurisdicionado. Para que uma acdo seja considerada idéntica a outra, autor e réu
devem ser os mesmos (qualidade juridica), a causa de pedir préxima e remota
devem ser idénticas e o pedido mediato e imediato também devem coincidir.

No que tange a classificacdo das acdes, estas se dividem quanto o
provimento jurisdicional requerido, em acdes de conhecimento, executivas e
cautelares. As acbes de conhecimento, por sua vez, possuem uma subdivisdo
trinaria, segundo o tipo de tutela pedida, que engloba as acdes condenatérias,
meramente declaratorias e constitutivas. Importante frisar que a classificacdo das
acOes possui fins meramente didaticos, uma vez que liga o exercicio da agdo a
tutela jurisdicional pretendida.

Mais proximo ao tema central, observamos que compreendem as
condicbes da acdo, a possibilidade juridica do pedido, o interesse de agir e a
legitimidade para a causa.

A primeira virou alvo de duvida quanto ser ou ndo uma condicdo da
acao. Entretanto, entendemos que ela devera ser analisada, seja como condicéo,

seja como instituto autbnomo.



65

A segunda condicdo estard presente, quando o demandante
demonstrar a presenca do binbmio necessidade-adequacdo. O autor devera
demonstrar necessidade da tutela jurisdicional, por meio de um provimento
adequado.

A legitimidade para a causa, por sua vez, é uma aptiddo especifica
para atuar em juizo para o determinado caso concreto. Deve-se atentar ao fato de
gue essa condicdo ndo se confunde com a capacidade processual. Essa condicéo
devera ser verificada tanto no polo ativo, quanto no polo passivo da demanda.

A auséncia de qualquer das condi¢cdes da acdo acarretara a chamada
caréncia da acdo, que é causa de extincdo do processo sem resolucao de mérito. A
sentenca de caréncia da acédo fara, entdo, apenas coisa julgada formal. Entretanto,
no caso da auséncia ser verificada apdés producdo probatéria, o caso sera de
improcedéncia da demanda e haveréa coisa julgada material.

Evidente que se adota na presente monografia a teoria da assercao.
As condi¢bes da acdo devem ser verificadas “in status assertionis”, ou seja, com
base nas afirmacdes feitas pelo demandante na sua inicial. Se se adotasse a teoria
de verificacao “in status probationis”, a auséncia de uma condi¢ao faria sempre coisa
julgada formal.

As condicbes da acdo, assim como 0S pressupostos processuais, sao
guestdes preliminares que, ao lado das questdes prejudiciais e de mérito, formam as
matérias cognosciveis. A decisdo sobre a presenca ou ndo das condicfes da acao
ndo € baseada em juizo de cognicdo sumaria, vez que nao sera permitido um novo
exame acerca do que ja foi decidido.

A adocdo da teoria da assercdo se da por dois motivos principais. O
primeiro é a defesa ao Principio da Celeridade e da Economia Processual. A
producdo probatodria para andlise das condi¢cdes da acéo ja € questdao de meérito. A
demanda deveria ser julgada improcedente, fazendo coisa julgada material,
evitando, assim, a propositura da mesma demanda.

O segundo motivo é que a aferigdo “in status probationis” se mostra
totalmente antagbnica a teoria abstrata da acéo por nds adotada. A exigéncia de se
demonstrar a presenca das condi¢cdes da acéo significa, pragmaticamente, dizer que
s6 tem acdo quem tem o direito material. Nota-se, aqui, clara lesdo ao direito de

acao garantido constitucionalmente.
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Logo, como forma de se privilegiar a celeridade, a economia
processual e o direito de agdo como garantia constitucional, devemos adotar a teoria
da assercdo ao analisarmos as condi¢cdes da acdo. Embora ndo seja a teoria
adotada pelo Codigo de Processo Civil, a teoria da assercdo ganha cada vez mais

adeptos e vem conquistando muito espaco na jurisprudéncia brasileira.
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