FACULDADE
BAIANA DE

DIREITO

D

FACULDADE BAIANA DE DIREITO
CURSO DE POS GRADUAGAO EM DIREITO PROCESSUAL CIVIL

KALILE CARMO CARVALHO

A “EXTIN(}I\O:’ DAS CONDIGOES DA AGAO NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Salvador
2017



KALILE CARMO CARVALHO

A “EXTIN(}/:\Oi’ DAS CONDIGOES DA AGAO NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Monografia apresentada ao curso de pos
graduacdo em Direito Processual Civil, da
Faculdade Baiana de Direito e Gestao.

Salvador
2017



RESUMO

O Novo Cédigo de Processo Civil veio com diversas mudangas em seu texto e na sua
forma, trazendo diversas inovagdes no ambito processual. Com tantas mudangas, se
faz necessario o estudo de diversos institutos processais que permeiam o Codigo

dentre os quais estao as condi¢cdes da acao.

A celeuma se instala porque a nomenclatura condicdo da agao foi suprimida pelo texto
do atual desconsiderando a até entdo supervalorizada teoria Eclética de Enrico Tulio
Liebman. As condi¢cdes da acdo eram os requisitos necessarios a analise do mérito
da causa. No entanto, este instituto sempre foi bastante criticado pela doutrina, razao
pela qual é necessario o estudo do Novo Cdodigo de Processo Civil para saber como

foram dirimidas essas divergéncias.

Palavras-chave: acdo; condicbes da agao; teoria eclética da acao; legitimidade;

possibilidade juridica do pedido; interesse de agir; teoria da assergao.



ABSTRACT

The New Code of Civil Procedure came with several changes in its text and in its form,
bringing several innovations in the procedural scope. With so many changes, it is
necessary to study several procedural institutes that permeate the Code, among which
are the conditions of action.

The excitement sets in because the nomenclature condition of the action was
suppressed by the text of the current disregarding the then overvalued Enrico Tulio
Liebman's eclectic theory. The conditions of action were the necessary requirements
for the analysis of the merits of the case. However, this institute has always been much
criticized by the doctrine, which is why it is necessary to study the New Code of Civil
Procedure to know how these differences have been resolved.

Keywords: action; conditions of action; eclectic theory of action; legitimacy; legal

possibility of the request; interest in acting; theory of assertion.
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1 INTRODUGAO

Esta pesquisa tem como fundamento maior verificar como ficou enquadrado o instituto
das condi¢cdes da agao a luz do Codigo de Processo Civil de 2015, que néo traz

expressamente essa nomenclatura em seu texto.

Para esta analise € necessario que se perpasse por todo o conceito de acao e de
direito de agao, analisando desde as teorias mais antigas até a compreensao do seu

entendimento na atualidade.

E interessante tragar ndo apenas um panorama da visdo processual, mas também o

que se compreende desses conceitos a luz da Constituicdo Federal de 1988.

Busca-se analisar e verificar a autonomia deste direito de acdo perante o direito

material.

Este foi o principal tépico de discussdo ao longo dos anos entre os grandes
doutrinadores do direito processual civil, que firmaram diversas teses sobre este
instituto, que até hoje possuem relevancia para o entendimento dos conceitos aqui

elencados.

Entre concretistas e abstrativistas, percebe-se que a conceituacdo da acdo passou
por diversos momentos, desde a simbiose total com o direito material, até a sua total

separacao deste.

Fato é que este direito de agir € autbnomo, mas esta de certa forma ligada ao direito

material.

Eis que surge uma teoria intermediaria que sera de suma importéncia para o

ordenamento juridico brasileiro, qual seja a Teoria Eclética de Liebman.

Diferencia-se o direito de acdo da propria agao, e também busca identificar a sua
natureza juridica bem como os seus elementos, que sdo as denominadas condigbes

da acao, que tem grande relevancia para este trabalho.

Sao elas: interesse de agir, legitimidade ad causam e, a polémica possibilidade

juridica do pedido. Juntas, representavam a adogado pela doutrina brasileira da



chamada teoria eclética de Enrico Tulio Liebman, que veio por fim a uma discussao

antiga sobre a autonomia do direito de agao em relagao ao direito material.

Essas condi¢cbes tratavam-se de verdadeiros requisitos para se considerar a

existéncia da agéo, e a sua auséncia impedia uma analise de mérito pelo juiz.

Dai decorrem diversos problemas praticos, uma vez que esta preconizava a
inexisténcia de cognicao de mérito quando se estava diante da auséncia de uma

dessas condigdes.

No entanto, na pratica, essa premissa nao era verdadeira para todos os casos

concretos aos quais precisava ser aplicada.

Assim, diversas foram as criticas travadas a essa concep¢ao e maneira que se fazia

a cognigao da admissibilidade e do mérito apds essa teoria.

A doutrina chegou ao denominador comum de que para se fazer a cogni¢ao da melhor
maneira possivel, deveria ser utilizada a chamada Teoria da Asser¢gao como técnica
para verificar se estariam preenchidas ou ndo no caso concreto as condi¢cdes da acéo,

€ em caso positivo, todas as demais analises referir-se-iam ao mérito.

Ocorre que, com o tempo, percebeu-se que a adogao dessa teoria nao resolvia todos
os problemas, pois 0s casos concretos muitas vezes traziam situagdes que nao era

abarcadas por ela, sendo esta teoria bastante criticada.

A critica se daria justamente por muitas vezes as condicbes da acdo serem
confundidas com o préprio mérito da demanda, e também porque entendeu-se que o

momento de analise do instituto ndo faria a acédo mais ou menos carente.

Nao s6 essa mas diversas outras criticas foram empenhadas ao instituto, razao pela
qual aproveitou-se a oportunidade que o projeto do Novo Cédigo de Processo Civil

trazia para tentar dirimir algumas dessas questdes.
Mas sera que foi possivel?

Por isso também destaca-se nesse trabalho a questdo do juizo de admissibilidade e
também identifica-se algumas caracteristicas dos pressupostos processuais, eis que
o novo Cddigo suscita a possibilidade deste conceito ter englobado as condigbes da

acao.



Ha de fato, diversos momentos em que as referidas condicdes ndo apenas se
confundem com o mérito, mas sao o proprio mérito, ndo fazendo sentido o acolhimento

do que se chamava de caréncia de agao.

Assim como néo faria sentido dizer que estando diante de uma sentenca de extingao
sem julgamento de mérito por conta da auséncia de legitimidade, estariamos diante

de uma nao acao.

Assim, desde ante mesmo do projeto do novo Codigo ja se sentia uma necessidade
de verificar se realmente existia essa autonomia das condi¢cées da acdo em relagao

ao mérito e em relacdo aos pressupostos processuais.

Essas discussdes sempre permearam o instituto mencionado, tanto que muitos
doutrinadores ja defendiam muito antes do Cdodigo de Processo Civil de 2015, a
abolicdo do instituto posto que ndo existiria um terceiro requisito de analise entre

admissibilidade e mérito.

Deste modo, nem a utilizacdo da teoria da Assercdo seria capaz de salvar as
condigbes da acgdo das criticas sofridas, uma vez que o momento da analise dos

referidos requisitos apenas complicaria mais ainda a questao.

O problema das condi¢cdes da acao esta relacionado a falta de reflexdo em torno deste
instituto pelo legislador, que o adotou, positivando-a como norma processual sem se

atentar para os problemas que essa categoria trazia no momento de sua aplicagao.

Eis que surge o Novo Cddigo de Processo Civil, diploma legal bastante inovador em

varios aspectos. Traz no seu bojo a primazia da sentenga de mérito.

Ou seja, eleva a importancia do adentramento ao mérito pelo juiz, e portanto, a
necessidade de se fazer uma analise bem mais minuciosa em relacdo a

admissibilidade da agéo.

O que tem que ser observado aqui ndo é s6 como o Novo Codigo se comportou em
relagao ao instituto mas também de que maneira as criticas a ele perpetradas foram

absorvidas pelo referido diploma processual.

Deve ser observado também em que momento o novo CPC foi gerado e com o que
ele buscava estar mais alindado, se aproximando muito da Constituicdo Federal de

1988 apds esse projeto.
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Assim, o que se busca com este estudo é analisar qual a proposta trazida pelo novo
Cddigo de Processo Civil, quais as suas inovagbes em relagao a este instituto, e se
de fato as condi¢cdes da acado foram realmente abolidas, ou apenas reenquadradas

dentro de novos conceitos mas sem perder a sua esséncia.
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2 ACAO E DIREITO DE AGAO

E de entendimento geral que o individuo, frente ao Estado, dispde de uma faculdade
que consiste na tutela de seus direitos e interesses proprios, caso estes venham a ser

lesados ou ameacgados. Esse é o chamado direito de ag&o."

O conceito de direito de acdo evoluiu ao longo do tempo no direito Brasileiro,
prevalecendo o entendimento de que o direito de agédo € um direito publico subjetivo,
que é facultado aos individuos integrantes de uma sociedade para obrigar ao Estado

a efetuar a prestagao jurisdicional.?

Mas esta € apenas uma das facetas desse direito, que engloba diversas outras

situagdes juridicas.

O direito de acao decorre primordialmente da vedacdo a autotutela pelas normas,
tornando a prestagao jurisdicional uma das atividades primordiais e essenciais do
Estado moderno. Entende-se que o Estado tomou para si o poder de resolver os
conflitos em consonancia com as normas que adotou para o convivio dos membros

da sua sociedade.3

Esta atividade, por sua vez, ndo pode ser exercida sem provocacgao daquele que teve
o seu direito lesionado ou ameacgado de lesao, e ao fazé-lo, este individuo esta

exercendo o seu direito de agdo. 4

Em verdade, o direito de agdo é uma situagao juridica complexa, pois envolve uma
série de outras situagdes juridicas, como é o caso do direito de provocar a atividade
jurisdicional, conforme acima mencionado, mas também engloba, por exemplo, o

direito a escolha do procedimento, dentre diversas outras situagoes.®

T JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil — Volume I, Rio de Janeiro, 48.
Ed., p. 62, Forense, 2008.

2 |bidem, p. 64

3 DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo.
Teoria Geral do Processo, Sdo Paulo, Malheiros Editores, 28 Ed., 2012, p. 279

4 Idem

5 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugao ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento, 19.ed. Ed. Juspodivm, 2011. p. 321-323,2017.
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Portanto, o direito da agao é aquele que engloba todos os demais direitos necessarios
a concretizagdo do principio do devido processo legal previsto pela Constituicdo
Federal de 1988.5

Ressalte-se que direito de agao nao se confunde com a prépria agao, pois, o direito
de acgao refere-se a uma situagao juridica, e a agdo € um ato juridico por meio do qual

se exercita o direito fundamental de ag&o.”’

A acado, pode-se dizer que uma de suas facetas é ser o ato que inicia, instaura o
procedimento principal, 0 que ndo impede que ela se relacione de maneira direta com

as outras no¢des aqui relatadas de maneira direta.

Candido Dinamarco discorda dessa faceta, dizendo que a acao vai muito mais além

do que essa nogao de iniciativa de procedimento:

“A acdo é instituto exclusivo do direito processual (jurisdicional). Ndo se
empenhou a doutrina, ainda, em determinar o género préximo a que possa
ela remontar, de modo a ter-se uma explicagao unitaria para esse poder de
ativagdo da atividade jurisdicional e o de iniciativa e condugao de certos
processos administrativo. O ponto mais proximo a que se chegou foi a
tentativa de assimilagdo ao conceito de direito de peticao. Mas essa proposta
€ inaceitavel, dados os objetivos diferentes dos dois institutos e maneiras
diferentes como se inserem no sistema do exercicio de poder”®

Assim, verifica-se que a acdo é um dos institutos mais importantes do direito
processual, e € apenas através do exercicio deste direito que o interessado pode

provocar o Estado a exercer a jurisdigdo.®

Como verificamos s&do inUmeras as acepgdes que podem ter a palavra agdo no

ordenamento juridico brasileiro.°

Essa sua grande importancia esta vinculada justamente ao fato de ser uma das
caracteristicas principais do Estado, essa abertura de acesso ao poder judiciario que

deve ser exercido por todas as pessoas, sem importar classe econémica ou social. !

6 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugao ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento, 19.ed. Ed. Juspodivm, 2017, p. 323

7 Ibidem, p. 319.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno — Tomo |, 3 ed,
Malheiros Editores, 1988, p. 117

9 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil - Volume I, Rio de Janeiro, 19.
Ed., p. 107, Lumen Juris, 2009.

10SAMPIETRO, Luiz Hijo. Das teorias sobre a agdo e da analise critica sobre as condigdes da agéo.
Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, v. 79, p. 51, out. 2009.

" DINAMARCO, Candido Rangel. Op. Cit., p. 117



13

O Estado tem a obrigacdo de analisar tudo a que for provocado, cumprindo a
prestacao jurisdicional a qual se obriga, e dai surge para o individuo um direito de
cobrar a um terceiro imparcial, representado pela figura do juiz, a resolugdo de seu

conflito.
Resta aqui consagrado o principio do acesso a justica.

Além dessa obrigacao, fomenta-se o acesso a justica através de leis que possibilitam
0 acesso de todos a justica indistintamente, como é o exemplo da Lei 9.099/95 que
institui os Juizados Especiais. E, obviamente, que o direito de acédo e apropria acao

em si estdo vinculados a esta nogéo.

Assim, a acdo é um instituto que sempre exerceu grande fascinio sobre os

processualistas em geral.

A visédo adotada pelo Codigo Processual de 1973, que ficou vigente até Marco de
2016, é que a existéncia da agao se vale de alguns requisitos chamados de condigao

da acdo. E, neste contexto, a auséncia desses requisitos levaria a caréncia de agdo.'?

Ao consagrar esse instituto, o Codigo de 73 adotou a tdo famosa Teoria Eclética de
Enrico Tulio Liebman, cujo estudo sera aprofundado posteriormente nessa pesquisa.

O referido autor entendia que a existéncia da acéo estaria vinculada a alguns

requisitos, e auséncia deles faria com que as ag¢des sequer existisse.

As condi¢des da agcédo operam no plano da eficacia da relagdo processual, ou seja, a

sua falta implica na extingédo prematura do processo, sem sequer se avaliar o mérito.'3

Seriam trés as condi¢cdes da agao tragadas por Liebman em sua obra, sendo elas: 1)
Possibilidade juridica do Pedido; 2) Interesse de Agir e 3) Legitimidade da parte. Essa,

inclusive, foi a posigao adotada pelo Cddigo de Processo Civil de 1973.

A sua auséncia induz ao que se chama de caréncia da ag&o.'

2 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil — Volume I, Rio de Janeiro, 48.
Ed., p. 66, Forense, 2008.

13 Idem.

14 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Tradugdo de Candido Rangel
Dinamarco. v. 1, 2.ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1985. p. 154. Titulo original: Manuale di diritto
rocessuale civile, 1.
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Deste modo, pode-se dizer que a acdo € carente quando nela se ausentam os
requisitos necessarios para a sua concretizacdo. Estas condigdes serao apreciadas

mais a fundo neste trabalho em tépicos especificos.

Ainda no que tange a agéo e ao seu exercicio, importante observa-la a luz do direito
material. Qual a relagédo do direito de agdo com o conjunto de normas que regem as

diversas situagdes juridicas que temos no ordenamento juridico?

Resta claro que acao nao se confunde com direito material. S&o institutos diferentes.

Propor uma agdo ndo se confunde com o direito que por meio dela se busca.'

Até porque a acao é um instituto de direito processual, e, este é dissociado do direito

material, embora estejam relacionados entre si, ndo podem ser confundidos.

O autor exerce a agdo com o intuito de obter a tutela jurisdicional do direito, que é o
direito material. O direito de agado nao depende do reconhecimento do direito material.
Ou seja, independentemente da improcedéncia ou procedéncia do direito material
discutido na agao, o exercicio da agcao se opera no momento em que busca-se essa

tutela do direito.®

Embora seja autbnomo, o direito de agdo ndo possui um fim em si mesmo. O fim do
direito de acao é alcancar através dela a tutela do direito material que foi lesionado ou
que vem sofrendo ameaga. Mas o fato de proporcionar que essa pretensédo seja

levada a um terceiro imparcial para analise, nao se confunde com a pretensdo em si.

Pode-se dizer entdo que a agédo tem natureza abstrata, sendo um direito autdnomo e
instrumental, conexo a uma situagao juridica concreta, cuja finalidade € dar solugao

um conflito relacionado a um direito material.'”

Ocorre que nem sempre foi assim. Durante muito tempo o direito material e a agao se
confundiam, estando esta intrinsecamente relacionada aquele, sendo taxada muitas
vezes de uma caracteristica do direito material. Esse conceito foi se desenvolvendo

ao longo do tempo a partir dos estudos de doutrinadores de diversos paises.

Muitas foram as discussdes geradas em torno do conceito de agao, do direito de agao

e a sua relacdo com o direito material. Desta forma, ndo ha como dar continuidade a

15 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil: Teoria do Processo Civil, volume 1.
2ed. Sao Paulo: Editora revista dos tribunais 2016, p. 207

16 |bidem, p. 309-310.

7 DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo.
Teoria Geral do Processo, Sdo Paulo, Malheiros Editores, 28 Ed., 2012, p. 285
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este trabalho, sem perpassar pelas discussbes que esse tema causou na seara
juridica, posto que a nog¢ao de agao e de direito de agcado sdo imprescindiveis para a

conclusao deste trabalho.

2.1 TEORIAS SOBRE ACAO E DIREITO DE ACAO.

As teorias sobre a agédo e o direito de acdo remontam a idade antiga, com o povo
romano, que embora nédo tenham sido grandes processualistas ja possuiam uma

nocgao basica e primitiva deste instituto.

A sua visdo sobre a agao, veio a ter o seu conceito coadunado posteriormente por

Savigny, na chamada teoria Imanentista.

De acordo com tal teoria, ndo ha um direito autbnomo de agéo. Este surgiria apenas
com a violagdo a um direito material. A acdo sempre foi, para este sistema, a

manifestacédo da violagdo de um direito. 8

Tal teoria entende o direito de acdo como uma mera qualidade do direito material,
invocando seu aspecto dindmico, que s6 surge apdés uma lesdo a este. Por isso
chamada também de teoria Civilista, uma vez que atrela o direito de agao ao direito
civil material, sempre observando a agédo em segundo plano e nunca como um instituto

auténomo e dependente.®

Nas sabias palavras de Candido Rangel Dinamarco, esta teoria acreditava que:

“a acao seria uma qualidade de todo direito ou o préprio direito reagindo a
uma violagdo. Tal conceito reinou incontrastado, através de varias
conceituagdes, as quais sempre resultavam em trés consequéncias
inevitaveis: ndo ha acdo sem direito; ndo ha direito sem agéo; a agdo segue
a natureza do direto”2°

8 CARNEIRO, Diogo Ciuffo. A agdo — um breve ensaio sobre a sua histdria, sua natureza juridica e a
aplicacéo da sua teoria no estudo do acesso a justi¢a e das condi¢cées da agcéo. Revista Dialética de
Direito Processual, Sao Paulo, v. 59, p. 49 fev. 2008.

19 BASTOS, Antonio Adonias; KLIPPEL, Rodrigo. Manual de Direito Processual Civil, 3. Ed
Juspodivm, 2013. p. 154-155

20 DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo.
Teoria Geral do Processo, Sdo Paulo, Malheiros Editores, 28 Ed., 2012, p. 280
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Entdo a acdo estaria mais para uma caracteristica do direito material, sendo a ele

intrinseco, e muito diferente do conceito que temos hoje.

Essa visdo de direito de agdo como apéndice dos direitos materiais s6 comecgou a
mudar, em meados dos séculos XIX, com a famosa e importante polémica gerada

entre os romanistas alemaes Bernard Windscheid e Theodor Muther.

A polémica gerada entre eles rompeu a ligagédo que existia entre o direito de agdo e o

direito civil, no que tange ao englobamento do primeiro por este ultimo.?

Windscheid em sua obra “A Acao do Direito Civil Romano do Ponto de Vista Atual”
abordou a diferenga entre a actio Romana e a klage Alema, evidenciando estes
institutos como antagdnicos entre si. A klage seria o direito de acionar, enquanto que

a actio seria uma pretensao juridicamente perseguivel.??

Por sua vez, Muther posiciona-se contra a ideia de Windscheid alegando que a actio
Romana e a klage Alema sao a mesma coisa. Para Muther, a actio seria o primeiro
passo para dar inicio a demanda. Ela seria nada mais do que o Ato inicial que daria
origem a um procedimento ritualistico proprio configurando assim o primeiro ato

praticado no processo.??

O conceito trazido por Muther € muito parecido ao ja trazido neste trabalho, quando

tratou-se de uma das concepcgdes que se tem sobre acao.

Para Muther, pode-se afirmar, que o direito de agdo nido se confunde com o direito
material, mas este € pressuposto daquele. Ele chama o direito material de “direito
originario” e afirma que a este, estaria ligado um direito de agir contra o Estado, que

seria o direito de agdo.?*

Posteriormente, Windscheid vai sucumbir as ideias trazidas por Muther, e essa nocao

€ que dara inicio ao entendimento da importancia e desenvolvimento da agéo, bem

21 BASTOS, Ant6nio Adonias; KLIPPEL, Rodrigo. Manual de Direito Processual Civil, 3. Ed
Juspodivm, 2013.p.. 154-155

22 CARNEIRO, Diogo Ciuffo. A agdo — um breve ensaio sobre a sua histéria, sua natureza juridica e a
aplicacéo da sua teoria no estudo do acesso a justi¢a e das condi¢cées da agcéo. Revista Dialética de
Direito Processual, Sao Paulo, v. 59, p. 49 fev. 2008.

23 |bidem, p. 51

24 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil: Teoria do Processo Civil, volume 1.
2ed. Sao Paulo: Editora revista dos tribunais 2016, p. 196.
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como € a partir deste momento em que a doutrina passa a perceber e a defender a

autonomia do direito de acd0.%°

Outra importante conclusdo da celeuma gerada entre Windscheid e Muther foi a
percepcdo de que existia um direito material e um direito processual, que eram

autébnomos e separados entre si.?8

Afirmar a autonomia do direito de acao, no entanto, consiste apenas em afirmar que
ela ndo se confunde com outro direito e isso se tornou pacifico apds a resolugao do

conflito doutrinario gerado entre Windscheid e Muther.

Com aresolugao da polémica entre os dois aleméaes, chega ao fim a teoria Imanentista
de Savigny, deixando a agao de ser vista como mera decorréncia da violagao do direito

material, para ganhar certa autonomia.?’

Assim, passa a existir o direito de agao autbnomo em relacdo ao direito material.
Ocorre que a discussao acerca da agao e a sua natureza nao findam neste momento,

mesmo apos o reconhecimento da sua autonomia.

Diante dessa autonomia do direito de ag&o, buscava-se agora determinar a natureza

juridica da acao, para assim chegar a um conceito.

Foi nesse caminho que o alemao Adolf Wach vai por fim completamente a teoria de
Savigny, no momento em que separa categoricamente, o plano do direito em

processual e o substancial.?®

Essa é a chamada teoria concretista, que define a acdo como o direito daquele a
quem se deve tutela juridica, a qual esta atrelada a procedéncia da demanda.??

Para Wach, a ag¢ao, autbnoma em relacado ao direito material, tutelaria as diversas

situacdes da vida do individuo, ndo necessariamente atrelado a sua violacdo. Além

25 BASTOS, Ant6nio Adonias; KLIPPEL, Rodrigo. Manual de Direito Processual Civil, 3. Ed
Juspodivm, 2013. p. 157.

26 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil: Teoria do Processo Civil, volume 1.
2ed. Sao Paulo: Editora revista dos tribunais 2016, p. 197.

27 CARNEIRO, Diogo Ciuffo. A agdo — um breve ensaio sobre a sua histéria, sua natureza juridica e a
aplicacéo da sua teoria no estudo do acesso a justi¢a e das condi¢gées da agcéo. Revista Dialética de
Direito Processual, Sao Paulo, v. 59, fev. 2008. p. 51.

28 BASTOS, Antonio Adonias; KLIPPEL, Rodrigo. Op. Cit. p. 159

29 CARNEIRO, Diogo Ciuffo. Op. Cit. p. 52
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disso, esta existéncia estaria vinculada a existéncia de razdo pelo individuo que

provocou o Estado.30

Essa teoria ndo reverberou por ser contraditoria em si mesma. A acgéo €, agora,
autébnoma, em relagéo ao direito material, mas ndo pode ter a sua existéncia atrelada

a procedéncia dos pedidos de quem provocou o Estado a agir.?’

A partir das ideias de Wach, Chiovenda trara uma nova ideia ao conceito de agao que

complementa a de seu mestre.

Dentro do que se chama Teoria do Direito Postestativo, Giuseppe Chiovenda, assim
como Wach, entendia que a acao estava atrelada a procedéncia dos pedidos, mas em
face do réu e nao do Estado. Por se dirigir ao réu e ndo ao Estado, o direito de agéo

seria uma espécie de direito potestativo.3?

Para ele a agao seria um poder de submeter outrem a forga da lei, sujeitando-o aos
seus designios juridicos. Ou seja, era poder exigir de outra pessoa uma determinada

conduta dentro dos limites da lei.33

E o que diz o autor em sua obra, Instituicdes de Direito Processual Civil, Vol. 1:

“A agao € um poder que nos assiste em face do adversario em relagéo a
quem se produz o efeito juridico da atuagdo da lei. O adversario ndo é
obrigado a coisa nenhuma diante desse poder: simplesmente lhe esta
sujeito.”34

Portanto, a agao seria um direito autbnomo, que diferencia-se daquele direito que vem
sendo postulado em juizo, mas é uma pretensdo que ndo se dirige ao Estado,
tendendo a produzir um efeito juridico perante ao adversario processual, que nada

podera fazer a este respeito.3®

30 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil: Teoria do Processo Civil, volume 1.
2ed. Sao Paulo: Editora revista dos tribunais 2016, p. 160.

31 Idem

32 BASTOS, Antonio Adonias; KLIPPEL, Rodrigo. Manual de Direito Processual Civil, 3. Ed
Juspodivm, 2013. p. 160

33 CARNEIRO, Diogo Ciuffo. A acdo — um breve ensaio sobre a sua histéria, sua natureza juridica e a
aplicacéo da sua teoria no estudo do acesso a justi¢a e das condi¢cées da agcéo. Revista Dialética de
Direito Processual, Sdo Paulo, v. 59, fev. 2008. p. 52.

34 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de Direito Processual Civil - volume 1. As relagdes
processuais. A relagéo ordinaria de cogni¢géo. Tradugao do original Italiano por Paolo Capitanio. 1998.
Ed. Bookseller, 2 ed., Campinas p.42

35 DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo.
Teoria Geral do Processo, Sdo Paulo, Malheiros Editores, 28 Ed., 2012, p. 281
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Muito tempo depois do conceito apresentado por Chiovenda, a agado passa a ser
apresentada como uma forma de direito constitucional de peticao, com a teoria criada

por Eduardo Couture.3¢

Afirma ele que, a agdo seria o direito de qualquer individuo exigir um pronunciamento
do Estado sobre o que afirma ser seu direito, sem vincula-lo a um resultado

favoravel.3”

Diante de todo o contexto narrado até aqui, eis que surge a Teoria Abstrata. Segundo

esta teoria:

“O direito de agao, segundo essa concepgao, passou a ser entendido como
aquele de se dirigir ao Estado e requerer a definicdo sobre um determinada
situagao da vida ndo importando para a configuragao desse direito o0 sucesso
ou o insucesso da empreitada”s8

Essa teoria trouxe ainda o entendimento de que, o direito de agdo como um direito
constitucional de petigcdo deve ser visto como uma garantia individual que possui o

cidadao perante o Estado.3®

A acgao seria um direito potestativo para Chiovenda, ou seja, um poder juridico de
realizar a condigao para fazer atuar a vontade da lei, dependendo de uma sentenca

de procedéncia aox final.*°

Foi a partir deste momento que o direito de agdo alcangou O seu maior
desprendimento em relagao ao direito material, pois passou a ser dissociado do direito

material discutido e do resultado que seria obtido.*'

Dentre os abstrativistas temos as varias vertentes desenvolvidas por Degenkolb,
Carnelutti, Plész e outros, que corroboram com a ideia de que a agao restringiria-se
apenas ao direito de acionar a maquina judiciaria ndo necessitando do direito

material.42

36 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil: Teoria do Processo Civil, volume 1.
2ed. Sao Paulo: Editora revista dos tribunais 2016, p. 197

87 Ibidem, p. 202

38 BASTOS, Antonio Adonias; KLIPPEL, Rodrigo. Manual de Direito Processual Civil, 3. Ed
Juspodivm, 2013. p. 162

39 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil: Teoria do Processo Civil, volume 1.
2ed. Sao Paulo: Editora revista dos tribunais 2016, p. 202

40 BELINETTI, Luiz Fernando. Agéo e condi¢cdes da acdo. Revista de Processo, v. 24, n. 96, p. 260,
out-dez. 1999.

41 BASTOS, Antonio Adonias; KLIPPEL, Rodrigo. Op. Cit. p. 164

42 FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesar. Notas para a compreensdo das condigbes da agdo no direito
brasileiro. Revista Forense, ano 97, v. 353, p. 53, jan-fev 2001.
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Assim, o autor teria um interesse em face do Estado Juiz, que representa a agao e

outro em face do réu que é onde se encaixaria o direito material.*3

Entdo percebe-se que realmente a visdo que se tinha era de um direito de acao
extremamente independente em relacdo ao direito material, fazendo parte de dois

universos completamente diferentes.

Nesse novo contexto surge uma das teorias mais importantes que trata sobre a agéo

e seu conceito que é a Teoria Eclética da A¢ao, cujo percursor é Enrico Tulio Liebman.

Essa teoria leva este nome porque acaba por ser uma espécie de meio termo entre

as teorias concretas e abstratas, aproximando assim direito material e processo.*

A partir dessa teoria, Liebman tenta resgatar a aproximacgéao entre o direito processual
e direito material, que havia se perdido com a Teoria Abstrata, sem contudo, regredir
nas analise feitas até esse momento, posto que o reconhecimento da autonomia do

direito de agdo permanecia vigente.*®

O autor define o direito de agdo como sendo um poder que se relaciona com a sujeigao

e que também é instrumentalmente conexo a uma pretensiao material.*®

Pode-se dizer ainda que para ele a visao do autor e do réu eram pontos contrastantes,
representando assim duas visdes diferentes sobre um mesmo objeto. E aqui teriamos
uma terceira visédo, que seria a do juiz. Isso se refletiria na medida em que no direito
material teriamos a relagao se refletindo em suas dimensdes (autor e réu), enquanto

no direito processual seria preciso determinar uma terceira dimens&o.*’

Liebman subordinou a existéncia da agdo a determinados pressupostos, os quais

denominou condi¢des da acédo.*®

Sem o preenchimento dessas condigdes, o referido autor preconizava que a agao

sequer existiria.

43 FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesar. Notas para a compreensdo das condi¢gdes da agao no direito
brasileiro. Revista Forense, ano 97, v. 353, p. 53, jan-fev 2001.

44 KLIPPEL, Rodrigo. As condig6es da agdo e o mérito a luz da teoria da assergao. Sao Paulo:
Scortecci, 2005. p. 33

45 BASTOS, Antonio Adonias; KLIPPEL, Rodrigo. Manual de Direito Processual Civil, 3. Ed
Juspodivm, 2013. p. 164

46 DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo.
Teoria Geral do Processo, Sdo Paulo, Malheiros Editores, 28 Ed., 2012, p. 283

47 BAETHGEN, Walter Eduardo. As “condigbes da agdo” e o novo cédigo de processo civil. Revista
Forense, ano 71, v. 251, p. 16, jul-set 1975

48 KLIPPEL, Rodrigo. Op. Cit., 2005. p. 33
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Para ele a agao € um direito ao um pronunciamento de mérito a ser feito pelo Estado,
nas acoes que considera como viaveis, desde que todas as suas condicdes fossem
preenchidas. Por condi¢bes entendem-se como requisitos prévios a analise de

mérito.*9
Nas palavras do proéprio autor:

“S6 se ocorrerem essas condigdes pode ser considerada existente a agéo e
assim surgir pelo judiciario a necessidade para dar providéncia a demanda,
sendo para acolhé-la ou rejeita-la” (tradugéo livre)50

E aqui que pela primeira vez ouve-se falar de condicdes da agao, instituto importante

para a discussao fomentada neste trabalho.

Liebman buscou aproximar novamente direito e processo, na medida em que sé seria
titular do direito de agéo aquele individuo que apresentasse em juizo um pleito que de
inicio ja nao fosse inviavel, preenchendo assim requisitos minimos, para nao

desperdigar a atividade jurisdicional estatal.®"

Assim, as condi¢cbes da acao contribuiriam para um processo mais célere e mais
efetivo, evitando que o judiciario ficasse abarrotado com demandas que nao fossem

razoaveis.

Essa teoria difere da teoria abstrata, pois as condicbes da agao seriam estranhas ao
mérito, sem as quais o direito de agir ndo existiria. Assim, caso uma delas ndo esteja
presente o mérito da agdo ndo chegara a ser analisado. Esse fenbmeno é denominado

caréncia de agéo.%

Essa teoria encontrou-se consagrada no art. 267, VI do Cédigo de Processo Civil de
1973.%3

Para Liebman, as condigbes para existéncia da seriam trés: 1) Interesse de Agir; 2)
Legitimidade e 3) Possibilidade Juridica do pedido. Esta ultima foi posteriormente

49 BASTOS, Ant6nio Adonias; KLIPPEL, Rodrigo. Manual de Direito Processual Civil, 3. Ed
Juspodivm, 2013. p. 165

50 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto Processuale Civile. Vol.1. Terza Edizione. Ed. Dott. A.
Giuffre Editore. 1973, Milano, p. 120

KLIPPEL, Rodrigo. As condi¢gdes da agao e o mérito a luz da teoria da assercéo. Séo Paulo:
Scortecci, 2005, p. 34

52 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil. 19 ed. v 1, p 111

53 Art. 267 do CPC: Extingue-se o processo, sem resolugdo de mérito: VI - quando néo concorrer
qualquer das condi¢gbes da agédo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o
interesse processual.
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englobada pelo interesse de agir, pelo préprio autor em suas obras, pois como sera

visto a Unica hipotese do direito italiano que a lastreava foi revogada.>*

Ou seja, o direito de ag&do seria um direito condicionado, posto que necessario o
complemento desses requisitos para que o juiz analise 0 mérito do processo e assim

possa proferir alguma decis&o ao seu respeito.>®

Nas palavras de Walter Baethgen:

“Na falta de qualquer uma dessas condi¢des, ocorre a chamada “caréncia de
acao” e o juiz deve negar-se a prover sobre o mérito. Neste caso, afirma
Liebman — “ndo ha um verdadeiro exercicio de jurisdigdo, mas somente o uso
das formas para chegar-se aquele resultado preliminar que impede e exclui o
verdadeiro exercicio da funcgao jurisdicional.”56

Para Liebman, existiriam dois tipos de direito de acdo, que seriam o direito
constitucional de acdo e o direito processual de acao. O direito constitucional de agao
seria aquele decorrente do principio da inafastabilidade da jurisdigdo. Seria um direito
mais amplo, enquanto que o direito de agao processual, este sim seria condicionado

ao preenchimento dos requisitos acima mencionados.®’

Criou esse direito constitucional de agao justamente para dirimir uma das maiores
criticas que se faziam a sua teoria, uma vez que a existéncia da acao restava
prejudicada quando um dos seus requisitos nao era preenchido. Pois, até se chegar
a sentenca de extingdo de mérito, haveria sim ocorrido um procedimento, haveria sim
o individuo exercido o seu direito de agao, ainda que para ter declarado pelo juiz a
impossibilidade de se analisar o mérito em decorréncia da falta das condigdes da

acao.

A acao seria um direito constitucional amplo que garante também a liberdade do
individuo. O seu exercicio provoca o nascimento da relacdo processual, através da
qual o Estado ira realizar a prestagao jurisdiciona, sendo o processo portanto
consequéncia do exercicio do direito de agdo. No bojo da relagdo processual

encontramos a pretensao processual do autor, sobre o qual se pronunciara o juiz.%8

54 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil: Teoria do Processo Civil, volume
1. 2ed. Sao Paulo: Editora revista dos tribunais 2016, p.203

% COSTA, Susana Henriques da. Condigdes da agao, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 32

5% BAETHGEN, Walter Eduardo. As “condigdes da agdo” e o novo codigo de processo civil. Revista
Forense, ano 71, v. 251, p. 17, jul-set 1975

57COSTA, Susana Henriques da. Op. Cit.. p. 40

58 BAETHGEN, Walter Eduardo. Op. Cit. p. 17, jul-set 1975
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No entanto seria necessaria o preenchimento de certos requisitos para validar o seu
exercicio. Cada um desses requisitos sera discutido em momento especifico. E
importante verificar ainda como foram desenvolvidas e aplicadas as teorias sobre a
agao e o seu conceito, no ordenamento juridico brasileiro, para poder entender como

ela foi fixada nos dias atuais.

2.3 O DIREITO DE AGAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Para o ordenamento juridico brasileiro, 0 marco, no que tange a agao foi a confecgao
do Codigo de Processo Civil de 1973. A ideia de agao trazida pelo referido codex é

aquela que foi implementada por Liebman, em conjunto com suas condigdes.%?

Desta forma, pode-se dizer que a teoria adotada pelo ordenamento juridico brasileiro

em 1973 foi a Teoria Eclética de Liebman.

Por 6bvio, o direito de agédo nao estaria previsto apenas pelo Codigo de Processo Civil,
mas também estava previsto na Constituicdo como um direito fundamental, mas o
direito de agao condicionado estaria positivado no CPC de 73 de maneira mais direta

e objetiva.®°

O direito de acao encontra-se consagrado pelos arts. 3°, 267 e 295 do CPC de 73 e
também pela Constituicdo Federal no seu art. 5°, Inciso XXXV. Temos aqui o direito
de acao condicionado e incondicionado, respectivamente.

O direito de agao condicionado consagrado pelo CPC de 1973 tem um carater mais
concreto que o direito de agao previsto na Constituicdo Federal. Esta por sua vez
estabelece através do mencionado artigo uma garantia ao individuo de que o Estado
ird cumprir 0 seu papel jurisdicional, tendo em vista a vedagao da autotutela. O Cddigo

processual estabelece o procedimento com o qual sera exercido esse direito.?’

59 BASTOS, Anténio Adonias; KLIPPEL, Rodrigo. Manual de Direito Processual Civil, 3. Ed
Juspodivm, 2013. p. 170

60 Jdem

61 KLIPPEL, Rodrigo. As condigdes da acdo e o mérito a luz da teoria da assercéo. Séo Paulo:
Scortecci, 2005. p. 44
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Pode se dizer entdo que ha um direito de acdo que é inerente a todo e qualquer
individuo, decorrente do diploma constitucional, mas que é procedimentalizado pelo
Caddigo de Processo Civil, e a este ultimo chamamos de direito de agao condicionado,

pois deve respeitar alguns requisitos.

Ocorre que ndo sao concepcgoes e direitos diferentes, como Liebman prevé em sua
tese, e sim um sendo decorréncia do outro. O direito de agado € um so, de natureza
incondicionada e € direcionado a todos os individuos, no entanto € necessario que se
estabelecam regras para o despenho desse direito, e ai que entramos na Otica

processualista de que o direito de agao deve ser regulamentado.

Passemos a analise dessas duas oticas do direito de agao.

2.3.1 O direito de agao sob a luz da Constituicao Federal de 1988

A acao, seja ela considerada um direito do individuo, ou um poder que este tem
perante o Estado € um direito publico subjetivo, dirigido ao Estado, de natureza

publica, cujo contetido tem inegavel natureza constitucional.®?

E uma garantia constitucional que tem uma amplitude muito maior do que aquela a
qual normalmente Ihe ddo. Tem como objeto o direito ao processo, assegurando muito
mais do que apenas uma resposta ao Estado no seu fim, mas também o direito de
resposta, o direito de apresentar suas razdes, ao contraditério e de influenciar a
opinido do juiz. O seu maior resultado é a consagragao do devido processo legal pelo

art. 5° inciso LIV do diploma Constitucional.®3

A perspectiva constitucional do direito de agdo ganha muito mais importancia apos o
século XIX, quando se comega a perceber que ha um problema de efetividade em

relacdo ao direito de agdo.%

62 DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo.
Teoria Geral do Processo, Sdo Paulo, Malheiros Editores, 28 Ed., 2012, p. 285

63 Jdem

64 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil: Teoria do Processo Civil, volume
1. 2ed. Sdo Paulo: Editora revista dos tribunais 2016, p. 218
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A Constituicao Federal de 1988 supera todas as teorias classicas sobre a acao a partir
do momento que institui em seu art. 5° XXXV que o direito de agao € o direito a tutela
jurisdicional mediante um processo justo em que a tutela seja adequada, efetiva e
tempestiva:®°
Art. 5°, XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito; ¢
Assim, esse artigo consagra também que o Estado n&o deixara de oferecer protegéo

aos direitos dos individuos, ndo importando a pretens&o que se queira alcangar.®’

Esse dispositivo combinado como inciso LIV do mesmo artigo, corroboram o
entendimento de que o direito de ac&o nao trata apenas de um direito a sentenga, mas
sim como uma tutela jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva mediante um

processo justo que é o devido processo legal.®®

Ou seja, nado basta apenas chegar até o ato processual denominado de sentenca.
Tem que se buscar através do direito de acao a tutela mais adequada ao direito que
vem sendo perseguido através desta. O processo tem que ser capaz de concretizar o

direito material, ou seja, tem que ser adequado para ser efetivo.%°

Assim, esta mais do que garantido pela Constituicdo Federal o direito de agdo e o
direito de todos os individuos de acionar o estado quando se estiver diante de qualquer

lesdo ou ameaca.

Pode-se dizer que a agdo é um direito fundamental garantido pela Constituicao
através do qual o Estado tem a obrigagdo de prestar adequadamente a tutela
jurisdicional correspondente aquele direito, de maneira efetiva e tempestiva, através

do devido processo.”®

Assim, quando o Estado toma para si esse poder, essa obrigagéo, ele tem obrigagéo
de garantir que todo individuo possa aciona-lo para garantir uma protegédo ao seu

direito.”

65 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil: Teoria do Processo Civil, volume
1. 2ed. Sao Paulo: Editora revista dos tribunais 2016, p. 249

66 Constituicdo Federal de 1988

67 KLIPPEL, Rodrigo. As condigdes da acdo e o mérito a luz da teoria da assercéo. Séo Paulo:
Scortecci, 2005. p. 44

68 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit, p. 249

69 Ibidem, p. 250

70 |dem

71 COSTA, Susana Henriques da. Condigoes da agao, Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p.
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Percebeu-se que obstaculos sociais e econdbmicos, tais quais o custo do processo e
a demora processual, poderiam comprometer o exercicio do direito de agao, que

agora era direito fundamental.”?

O direito de agdo cobre a funcionalidade dos direitos fundamentais, podendo ser
utilizado de maneira a se sobrepor sobre todas as fungdes desses direitos
fundamentais chamados de materiais. Exatamente por isso, o direito de agdo nao

pode ser limitado por entraves objetivos como o custo e a demora do processo.”?

O custo do processo, por exemplo, € um enorme empecilho no Brasil para o exercicio
do direito de acdo. O custo do processo pode impedir o cidadao de interpor uma agao

ainda que tenha convicgéo de que seu direito foi lesado.”

O CPC de 2015 veio em sintonia mais forte com a Constituicdo Federal, pois valoriza
as garantias constitucionais previstas na norma estrutural hierarquicamente mais

destacada do pais.”®

Dai percebe-se a grande relevancia do aspecto constitucional para o aspecto
processual, devendo sempre um estar em consonancia com o outro para fortalecer e

trazer seguranga ao ordenamento juridico.

A sua posicado sobre o assunto € de extrema relevancia para esse estudo e sera

tratado em topico especifico.

2.3.2 O direito de acao sob a 6tica processualista

No entanto, sob uma o6tica processualista temos que observar de maneira mais pratica

e objetiva o direito de agéao.

MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil: Teoria do Processo Civil, volume 1.
2ed. Sao Paulo: Editora revista dos tribunais 2016, p. 219

73 Ibidem, p. 238

7 |bidem, p. 220

5 TEISENHER, Jose Maria Rosa; THAMAY, Renan Faria Kruguer. Condigdes da Agdo no Novo CPC.
Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, N° 68, SET/OUT, 2015, Magister Editora,
Porto Alegre, p.6
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Aqui o direito de demandar € a execugao da garantia constitucionalista de acesso ao
judiciario. Ele aqui é posto em pratica, e o diploma processual vai dar as bases e 0

modos operandi para que esse direito seja exercido.

Conforme ja mencionado anteriormente, o Codigo de Processo Civil de 173 adotou a
teoria eclética de Liebman como a premissa basica no que tange ao direito processual

de acgao.

Essa teoria parte da premissa de que o direito de ag&o seria o direito ao julgamento

de mérito, que estaria vinculado a o preenchimento de determinadas condigdes.”®

Assim, a ac¢ao nao existiria caso nao fossem preenchidos os seus requisitos, que sao

as denominadas condi¢cdes da acéo.

Muitos dispositivos do diploma processual versam sobre o tema acao e seus efeitos.
Dentre eles destacaremos o art. 3°, o art. 267, inciso VI, o art. 295, incisos Il e Ill do
Cddigo de Processo Civil de 1973.

Esses dispositivos expressamente preveem as condicbes da acdo, e as

consequéncias que decorrem da sua auséncia na agao.

Resumidamente, esses artigos tratam sobre a necessidade de estarem preenchidos

todos os requisitos/condicdes da acdo para que se venha a analisar o0 mérito.
Tais dispositivos consagram a teoria eclética de Liebman.

Para Liebman o direito de acao era um direito abstrato condicionado por requisitos de
natureza processual, que podem ser conhecidos de oficio e a qualquer tempo pelo
Estado, e se verificados, permitem que este analise o0 mérito da demanda. Além disso,
o direito de acao geraria decisao apta a produzir coisa julgada, independente de se

analisar o mérito da demanda.”’

Assim, entendendo-se a agdo como um direito abstrato condicionado, consagra-se a
necessidade de preencher determinados requisitos para exercer esse direito, ou pelo

menos foi assim que o legislador brasileiro adotou a teoria eclética mencionada.

Esses requisitos foram consagrados através da lei processual, e de certa forma

regulamentam o processo e a sua existéncia, sendo muito importante ndo s6 observar

6 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condigées da agao: o juizo de
admissibilidade do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 207

77 KLIPPEL, Rodrigo. As condigdes da acdo e o mérito a luz da teoria da assergéo. Séo Paulo:
Scortecci, 2005. p. 48
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o direito de sdo a luz da Constituicdo, mas também acerca do proprio Codigo de

Processo Civil, que na época resolveu assumir a teoria eclética.

Mas ao que parece foi uma adogao prematura e nao muito refletida, tendo em vista as

numerosas criticas que dai nasceram e serao abordadas em topicos especificos.
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3. JUIZO DE ADMISSIBILIDADE

Para o direito processual brasileiro, por muito tempo, existiram trés tipos de categorias
relacionadas a cogni¢ao do juiz. S&o elas: Pressupostos processuais, condigdes da
acao e mérito. O mérito s6 sera analisado se estiverem presentes os pressupostos

processuais e as condigdes da agdo.”®

Essa foi a visdo adotada pelo Codigo de Processo Civil de 1973, que conforme ja
explicado até aqui, adotou em seu texto a teoria eclética de Liebman que impunha a
analise de certos requisitos denominados condi¢cbes da agao, para que se chegasse

posteriormente a analise do mérito.

Os pressupostos processuais e as condicdes da acao fariam parte do que se chama
de juizo de admissibilidade do processo. Mas ha quem veja as condigdes da acao
como uma terceira categoria, pois a inexisténcia delas impediria inclusive a analise

dos pressupostos processuais, pois configuraria a chamada caréncia de agao.

Ocorre que, muitas das condi¢gdes por diversas vezes se confundem com o préprio

meérito.

O juizo de admissibilidade relaciona-se ao plano de validade dos atos juridicos. Ele
pertence a teoria geral do processo e é aplicado ao procedimento. O juizo de
admissibilidade analisara a existéncia dos requisitos de admissibilidade,
diferentemente do juizo de mérito que ira apurar se aquelas alegacbes tém

fundamento ou n&o.”®

Portanto, quando um processo nao € admitido, esta decisao obsta a analise de mérito,
como se fosse um freio a marcha procedimental, posto que identifica-se um defeito

que impede que aquilo que foi pedido seja de fato apreciado.8°

78 COSTA, Susana Henriques da. Condigdes da agao, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 48
" DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢ées da agao: o juizo de
admissibilidade do processo. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 26

80 |bidem, p. 28
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Apds o preenchimento desses requisitos, a relacdo processual torna-se apta a se

desenvolver validamente, e o juiz pode adentrar ao mérito da demanda.?’

E importante ressaltar que as questdes de admissibilidade do processo séo questdes
de ordem publica, por isso, podem ser examinadas ex officio, e a qualquer tempo ou
grau de jurisdigado, sendo inclusive possivel que em razao de fato superveniente, se
perca o requisito da admissibilidade ja anteriormente preenchido, ou até mesmo que

se venha a preencher um requisito de admissibilidade faltante.?2

Diante disso, podendo ser reconhecida a caréncia de agao de oficio e em qualquer
grau de jurisdicdo, pode-se dizer que as condigdes da agdo nao se submetem a

preclusdo, conforme prevé art. 301 do Cédigo Civil.8

Esse era o entendimento da jurisprudéncia:

ACORDAM os Desembargadores integrantes da Décima Sétima Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana, por unanimidade de votos,
em julgar, de oficio, extinto o processo sem resolugdo de mérito na forma do
artigo 267, VI, do Cédigo de Processo Civil, por auséncia de interesse de agir,
em relagéo ao pedido inicial de ilegalidade na cobranca de Tarifa de Emissao
de Boleto; e, em nao conhecer do Recurso de Apelagao, nos termos do voto
acima relatado. EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE REVISAO DE
CLAUSULAS CONTRATUAIS C/C CONSIGNACAO EM PAGAMENTO -
CEDULA DE CREDITO BANCARIO EMITIDA EM 27.07.2010 - CARENCIA
DE ACAO - AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR - TARIFA DE EMISSAO
DE BOLETO NAO CONTRATADA - MATERIA DE ORDEM PUBLICA -
CONHECIMENTO DE OFICIO - ARTIGO 267, INCISO VI E § 3°, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL - RECURSO DE APELACAO - INOVACAO
RECURSAL - VIOLACAO AO DUPLO GRAU DE JURISDICAO. 1. As
matérias de ordem publica referidas no art. 267, § 3°, do Codigo de Processo
Civil, podem ser reconhecidas de oficio pelo Juiz em qualquer grau de
Jurisdi¢do. 2. Nao se conhece do recurso por incorrer em inovagao, quando
inclusas, em suas razdes, questdes nao decididas nem ofertadas pela via
adequada.EXTINCAO PARCIAL DO FEITO, EX OFFICIO, POR AUSENCIA
DE INTERESSE DE AGIR.RECURSO NAO CONHECIDO. (TJPR - 172
C.Civel - AC - 1252242-6 - Regiao Metropolitana de Londrina - Foro Central
de Londrina - Rel.: Rosana Amara Girardi Fachin - Unanime - - J. 15.07.2015)
(TJ-PR - APL: 12522426 PR 1252242-6 (Acordao), Relator: Rosana Amara
Girardi Fachin, Data de Julgamento: 15/07/2015, 172 Camara Civel, Data de
Publicagdo: DJ: 1614 27/07/2015).8

81 BEDAQUE, José Roberto. Pressupostos processuais e condigdes da agdo. Justitia, Sdo Paulo, a.
53, v. 156, p. 50, out-dez. 1991.

82 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢gées da agao: o juizo de
admissibilidade do processo. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 77

83 Art. 301. Compete-lhe, porém, antes de discutir o mérito, alegar: X - caréncia de agdo; § 40 (...), 0
juiz conhecera de oficio da matéria enumerada neste artigo.

84APL 12522426 PR 1252242-6 (TJ-PR) Disponivel em: < https://tj-
pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/213217845/apelacao-apl-12522426-pr-1252242-6-acordao> Acesso
em: 12 mar. 2018.
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As condi¢des da acao aqui apareciam como um dos requisitos de admissibilidade,
mas isso gerava um problema no momento em que se percebia que ela poderia
adentrar no mérito. Mas ainda assim, as condi¢cdes da agao eram vistas como terceira

categoria, transitando entre pressupostos processuais e mérito.

Esse estudo ira aprofundar a analise das condi¢goes da acdo, uma a uma, passando
inclusive pelas criticas que permeiam este instituto tdo importante para o direito

processual civil.

3.1 CONDICOES DA ACAO

Conforme ja discutido nesse trabalho a agdo possui elementos sem os quais n&o
existiria. Essas sao as chamadas condigdes da agao, pelo menos no que tange ao
entendimento do CPC de 1973.

O ordenamento juridico adotou, pelo menos até a vigéncia do CPC de 2015 a teoria
de Enrico Tulio Liebman no que tange a agédo e as suas condi¢gdes. Para melhor
interpreta-las na pratica a técnica adotada foi a chamada Teoria da Assercdo, que

sera melhor explicada posteriormente.

As condicdes da acdo teriam como propdsito impedir a propositura de agdes sem
cabimento ou fundamento evitando assim o assoberbamento do poder judiciario e
concretizando assim o poder do principio da economia processual, previsto na

Constituicdo, o que também garante um devido processo legal.8®
Isso porque, as condigdes da agao servem como um filtro para a analise de mérito.

As condicdes da agao sao questdes que precedem a analise de mérito, por isso
chamadas também de questdes de mérito pois o juiz deve se valer do direito material

para verificar se estdo presentes.

85 BUENO, Cassio Scarpinela. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral do
Direito Processual Civil. Volume 1. 4 ed. Editora Saraiva, Sao Paulo, p.399
86 COSTA, Susana Henriques da. Condigoes da agao, Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 96.
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Seu carater é principalmente instrumental, pois logo no primeiro momento evidenciam

se a demanda do autor sera apreciada em seu mérito ou ndo.%’

Nas palavras de Bedaque, as condi¢des da acdo sdo analisadas a partir da relagéo
juridica substancial, diferentemente dos pressupostos processuais. Apenas na
presenca de tais requisitos € que o processo poderia se desenvolver validamente e

chegar ao provimento final em relagéo ao direito material.8

O Cddigo de Processo Civil de 1973 cuidava das condigbes da acdo em dois
momentos, mesmo que de maneira assistematica. Uma previsdo se encontrava no
art. 3°8° em que se referia apenas a interesse processual e legitimidade, e no art. 267,
inciso VI®, quando mencionava as possibilidades de extincdo do processo sem

julgamento do mérito, incluindo aqui a possibilidade juridica do pedido.®"

No entanto, essa extingdo ndo previa nenhum impedimento de que a agao seja
intentada novamente pelo individuo, conforme inteligéncia do art. 268° do Cédigo de
Processo Civil que prevé apenas que seja, realizado o pagamento de custas e

honorarios para intenar a nova agao.

Assim, para o codigo de processo civil seria necessaria o preenchimento desses
requisitos ou o mérito da acdo nao seria analisado. E a adogdo da teoria de Liebman

consagrada no diploma processual.

Ocorre que essa teoria nao ficaria imune as criticas a serem abordadas nesse
trabalho. No entanto, primeiramente, iremos analisar cada uma das condi¢gdes da

acao.

87 COSTA, Susana Henriques da. Condigoes da agao, Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 98.

88 BEDAQUE, José Roberto. Pressupostos processuais e condigdes da agdo. Justitia, Sdo Paulo, a.
53, v. 156, p. 50, out-dez. 1991

89 Art. 3° do CPC de 1972: Para propor ou contestar agao é necessario ter interesse e legitimidade.
% Art. 267 do CPC de 1973: Extingue-se o processo, sem resolugdo de mérito: VI - quando nao
concorrer qualquer das condigdes da agao, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e
o interesse processual

9" DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condigées da agao: o juizo de
admissibilidade do processo. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 26

92 Art. 268 do CPC de 73: Salvo o disposto no art. 267, V, a extingdo do processo nido obsta a que o
autor intente de novo a agao. A peticao inicial, todavia, ndo sera despachada sem a prova do
pagamento ou do deposito das custas e dos honorarios de advogado.®?



33

3.1.1 Possibilidade juridica do pedido

A possibilidade juridica do pedido sem duvidas € a mais polémica de todas as
condi¢cbes da acdo, ainda mais porque 0 seu proprio teorizador suprimiu-a de seus

estudos.

Inicialmente conceituada como admissibilidade da pretensao autoral levada ao juiz,
essa condi¢do relacionava-se a existéncia de previsdo normativa que tutelasse o

direito pleiteado pelo autor.%

E primordialmente uma viabilidade juridica feita pelo juiz em relagdo a pretensio
requerida pela parte. E uma adequacdo do pedido ao direito material, sendo

considerado impossivel o pedido que a este ndo se adeque.®*

A acéo so6 sera juridicamente possivel quando a pretensdo que se busca alcangar
através dela ndo é vedada logo de inicio pelo ordenamento juridico. Aqui esta o

primeiro liame entre direito material e direito processual. %
Entende-se que ndo trata-se de falta de previsédo pelo ordenamento e sim de vedacéo.

Nas palavras de Bedaque:

“‘Na medida em que pelo menos no dmbito civil, a tipicidade dos modelos
abstratos € vaga e indefinida, ndo se deveria conceber essa condigdo da agcao
em termos afirmativos, como existéncia de previsdo legal, a falta dessa
previsdo nem sempre levara a exclusao, pelo ordenamento, da pretensao do
autor. Sugere a doutrina mais autorizada a aducao de formula negativa:
Apenas quando o legislador (...) veda a pretensao, existe caréncia de agéo
por impossibilidade juridica.”®®

A vedacdo aqui tanto vale para o a pretensao em si, mas também para o seu
fundamento, ou seja, aplica-se tanto ao pedido como a causa de pedir. Estes néo
podem ser considerados impossiveis sob pena de ndo continuidade da a¢&o.°”

93 COSTA, Susana Henriques da. Condigoes da agao, Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 54

94 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil — Volume |, Rio de Janeiro, 48.
Ed., p. 67, Forense, 2008

9% BASTOS, Antonio Adonias; KLIPPEL, Rodrigo. Manual de Direito Processual Civil, 3. Ed
Juspodivm, 2013. p. 173

% BEDAQUE, José Roberto. Pressupostos processuais e condigdes da agdo. Justitia, Sao Paulo, a.
53, v. 156, p. 55, out-dez. 1991

97 BUENO, Cassio Scarpinela. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral do
Direito Processual Civil. Volume 1. 4 ed. Editora Saraiva, Sao Paulo, p. 405
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O caso mais emblematico acerca da possibilidade juridica da causa de pedir em nosso
ordenamento seria a cobranga da divida de jogo, onde a vedagao esta no titulo dessa

divida, ou seja, na causa de pedir desta agdo.%

A impossibilidade juridica do pedido, €, sem duvida, a condigao da agao mais criticada
pela doutrina. Isso porque, o seu proprio idealizador, Liebman, deixou de cita-la em

seu trabalho, por ndo ter situagdes que a abarcassem no direito italiano.%°

O citado autor assim procedeu porque o principal caso que sustentava a referida
condicdo deixou de representa-la. Tratava-se do divércio, que era vedado na Italia,
até a lei 898/70.1%0

ApOs essa exclusao, Liebman entendeu que a possibilidade juridica do pedido deveria
ser enquadradas nas hipoteses de auséncia de interesse de agir, pois essa categoria

ndo conseguia mais se sustentar como sendo uma condigdo da agdo autonéma.’*’

Calmon de Passos prefere traz ainda uma outra classificagao acerca da possibilidade
juridica do pedido, separando-a em relativa e absoluta. A absoluta refere-se aquela
vedacao que se impde sobre o pedido, enquanto a relativa refere-se a causa de
pedir.102

A maior critica que se faz a esta condicdo da acado € que esta pode facilmente se
confundir com a improcedéncia do pedido, pois se a pretensdo autoral ou o seu
fundamento sdo vedadas pelo ordenamento juridico, seria a demonstragao de que o
demandante ndo possui o direito subjetivo a que pleiteia, e por isso essa seria uma
decisdo de mérito, e ndo um indicativo de que os requisitos da agdo nao foram

preenchidos da maneira correta. %3

Contudo, ainda assim o Cddigo de Processo Civil de 1973 entendeu por inclui-la no

rol de condigdes da acao conforme se apreende do art. 267 inciso IV.

98 KLIPPEL, Rodrigo. As condigdes da agao e o mérito a luz da teoria da assergao. Sao Paulo:
Scortecci, 2005. p. 52

99 BUENO, Cassio Scarpinela. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral do
Direito Processual Civil. Volume 1. 4 ed. Editora Saraiva, Sao Paulo, p. 405

100 KLIPPEL, Rodrigo. Op. Cit. p. 53

101 COSTA, Susana Henriques da. Condig¢oes da agdo, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 57

102 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v. 3, 7. ed.,
Rio de Janeiro: 2004, Forense, p. 204.

103 BASTOS, Antonio Adonias; KLIPPEL, Rodrigo. Manual de Direito Processual Civil, 3. Ed
Juspodivm, 2013. p.175
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3.1.2 Interesse de agir

E também chamado pela doutrina de interesse processual. Esta condigdo consiste na
imprescindibilidade do processo para se perseguir a tutela de um direito material que

esteja sendo desrespeitado de alguma forma. %4

O interesse aqui ndo se confunde com um interesse primario. Para configura-lo &
preciso que a demanda seja de fato necessaria. Tal necessidade decorre da vedagao
a autotutela, sendo certo que todo aquele que a prote¢ao do direito ao qual se julga

titular tera que ativar a jurisdicao para fazé-lo.'%°

O interesse primario ou substancial se diferencia do interesse de agir. O interesse
primario tem por objeto o préprio direito material que se quer alcangar, enquanto que

o interesse de agir relaciona-se ao processo em si.'%

Pode-se dizer que o interesse de agir vincula-se ao interesse substancial, buscando-
se, através do provimento do processo, satisfazé-lo, mas nao de qualquer forma. Por
exemplo, se temos um devedor que comprometeu-se a pagar uma divida num prazo
de 15 dias, néo poderia o credor entrar com uma agao contra este devedor exigindo-
Ihe esse pagamento antes do vencimento da divida, pois ai Ihe faltaria interesse de

agir.

Trata-se realmente da necessidade de se acionar o Estado-Juiz na sua fungao
jurisdicional para obtengcdo de uma posi¢cao de vantagem que de outro modo nédo se

conseguiria perseguir. 10’

Portanto, essa condicao parte da premissa de que embora tenha o Estado o dever de
exercer a jurisdigdo, ndo se deve utilizar desse aparato se n&o for possivel dele obter

uma resultado util. 108

104 BASTOS, Antbénio Adonias; KLIPPEL, Rodrigo. Manual de Direito Processual Civil, 3. Ed
Juspodivm, 2013. p.178

105 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil. 19 ed. v 1, p. 118

106 COSTA, Susana Henriques da. Condig¢oes da agdo, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 62

107 BUENO, Cassio Scarpinela. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral do
Direito Processual Civil. Volume 1. 4 ed. Editora Saraiva, Sao Paulo, p. 405

108 DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo.
Teoria Geral do Processo, Sdo Paulo, Malheiros Editores, 28 Ed., 2012, p. 289
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E preciso unir aqui Necessidade e Utilidade. Ou seja, é necessaria que se tenha no
caso em concreto uma atuacéo jurisdicional, para a assim se alcangar um fim, obter

uma dada utilidade. 199

A necessidade é entendida pelo fato de ser impossivel obter a tutela que se pretende

por outro meio que ndo seja através da intervengdo do Estado.®

Além disso, a necessidade deve se fundamentar em analisar a jurisdicao como ultima
racio da solugcdo daquele conflito, isso, obviamente quando se esta diante de uma
pretensao do direito civil, posto que em relagdo a uma pretensao penal essa s6 pode

ser exercitada através de um processo. "

Nas palavras de Candido Dinamarco:

“sO a interesse-necessidade quando sem 0 processo e sem o exercicio da
jurisdicado o sujeito seria incapaz de obter o bem desejado. Um caso muito
expressivo de falta do interesse-necessidade (...) seria a demanda de
condenacéao do devedor que ja houvesse posto o valor do débito a disposigao
do credor.” 12

Ja a utilidade esta relacionada ao resultado util do processo.

Fala-se em falta de interesse de agir quando ndo é mais possivel a obtencdo do
resultado almejado naquele processo, € o que ocorre por exemplo quando se esta
diante da perda de objeto, pois a utilidade tem a ver com o proveito que o processos

pode propiciar ao acionante.’3

Fala-se também em adequacdo. E preciso que o demandante tenha acionado a
maquina jurisdicional em busca do provimento adequado para tutela a qual persegue

em sua inicial, valendo-se também da tutela processual adequada.''*

Fala-se que cabe ao autor indicar qual o procedimento e tipo de decisao que se

adequam aquela pretenséo que ele busca.'"®

109 BUENO, Cassio Scarpinela. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral do
Direito Processual Civil. Volume 1. 4 ed. Editora Saraiva, Sao Paulo, p. 405

110 DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo.
Op. Cit. p.289

1 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condigdes da agao: o juizo de
admissibilidade do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 284

12 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigoes de Direito Processual Civil— Tomo I, 7 ed,
Malheiros Editores, 2017, Sao Paulo p. 355

13 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugao ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento, 19.ed. Ed. Juspodivm, 2017, p. 405

114 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil. 19 ed. v 1, p. 119

115 DIDIER JR, Fredie. Op. Cit, p. 409
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O problema dessa acepgao voltada ao procedimento é que ela da margem ao
magistrado para nao admitir processamentos de diversas demandas sob o

fundamento de que o procedimento escolhido ndo foi o adequado.''®

Por mais discrepante que seja o procedimento escolhido pelo autor, ele sempre pode

ser corrigido. "’

No entanto, ndo se reputa ser este um grande problema, pois estando o procedimento
inadequado deve prevalecer o principio da fungibilidade e do aproveitamento dos atos
processuais quando possiveis.

3.1.3 Legitimidade ad causam

A legitimidade refere-se aos sujeitos que compdem a agéo.''® Essa condigédo da agdo
relaciona-se a identificacdo das partes que podem ser titular do direito que se

persegue em juizo. 9

A legitimidade ad causam refere-se a autorizagdo legal para que alguém discuta em

juizo, seja como autor ou como réu, determinada situagao juridica.?°

E obrigatéria a existéncia de um vinculo entre a parte subjetiva da demanda e a
relagao juridica discutida. Se esse vinculo existir, ou seja, se 0 0s sujeitos da demanda
conferirem uma posi¢ao que lhes autoriza gerir o processo, estaremos diante do que
se chama de legitimidade ad causam. E o poder conferido pela lei para que as partes
possam conduzir o processo, e € pressuposto valido tanto para o réu como para o
autor da acéo, por isso chamada de bilateral, pois necessariamente deve se referir a

autora e réu.'?!

116 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condigdes da agao: o juizo de
admissibilidade do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 288

7 Ibidem, p. 410

118 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil — Volume |, Rio de Janeiro, 48.
Ed., p. 69

119 BUENO, Cassio Scarpinela. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral do
Direito Processual Civil. Volume 1. 4 ed. Editora Saraiva, Sao Paulo, p. 405

120 BASTOS, Antonio Adonias; KLIPPEL, Rodrigo. Manual de Direito Processual Civil, 3. Ed
Juspodivm, 2013. p.177

121 DIDIER JR., Fredie. Op. Cit. p. 228
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Uma vez verificada a legitimidade, vamos partir agora para a decisdo de mérito.'??
Desta forma, este configura sim, um requisito da agdo, sem o qual ndo se pode chegar

a uma decisao do mérito da demanda.

Em outras palavras, sdo considerados legitimados aqueles que sao titulares da
relagéo juridica que vem a ser discutida através do processo. Assim, a legitimidade

pressupde uma relagéo juridica entre as partes demandantes.'??

Assim, uma agao de despejo pressupde a existéncia de um contrato de locagao entre
as partes, bem como uma acgao de cobrancga pressupde a existéncia de um crédito.

Aqui se esta diante da regra geral, cujo teor principal € que apenas aquele titular do
respectivo direito podera leva-lo para discussdo em juizo. E a denominada

legitimidade ordinaria, prevista no CPC de 73 no art. 6°.1

A legitimidade ordinaria é aquela que se encontra prevista pela lei, e é aplicada tanto

ao polo passivo quanto ao polo ativo da demanda. E a regra geral.'?5

Ou seja, nas palavras de Fredie Didier, “ha legitimacado ordinaria quando houver
correspondéncia entre a situagao legitimante e as situagdes juridicas submetidas a
apreciagédo do magistrado.”126

Mas também existe a possibilidade de pessoas que ndo fazem parte da relacéo
material discutida fazerem parte da demanda, pleiteando em nome préprio direito de

outrem. Aqui encontra-se a chamada legitimidade extraordinaria.'?’

Ela ocorre quando ndo ha uma total equivaléncia entre a situagcdo legitimante e
situagao juridica levada a apreciagao do juiz, € aquele que defende em nome proprio

direito alheio, mas que possivelmente tera interesse nesse direito alheio.?8

122 BASTOS, Antbénio Adonias; KLIPPEL, Rodrigo. Manual de Direito Processual Civil, 3. Ed
Juspodivm, 2013. p.176

123 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil — Volume I, Rio de Janeiro, 19.
Ed., p. 116, Lumen Juris, 2009.

124 |dem, p.116

125 BASTOS, Antonio Adonias; KLIPPEL, Rodrigo. Op. Cit. p.177

126 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condigées da agdo: o juizo de
admissibilidade do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 232

127 BASTOS, Antonio Adonias; KLIPPEL, Rodrigo. Op. Cit. p.177

128 DIDIER JR., Fredie. Op. Cit. p. 227
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A legitimidade extraordinaria ndo se confunde com a representagéo processual. A
representacao constitui uma atuacdo em representacao ao interesse alheio, estando

o representante atuando em nome do representado.'?®

A legitimidade extraordinaria € uma excegao e precisa estar prevista em lei, podendo

ser aplicada somente quando esta expressa.’30

Além disso, é importante observar que essa hipotese de legitimidade nao equivale a
uma representacao processual. O legitimado extraordinario atua na qualidade de
parte, pode ocorrer tanto no polo passivo e ativo, e ainda, pode-se dizer que o
resultado da sua atuacédo faz coisa julgada que pode ser imposta a todos os

substituidos. 131

O maior exemplo de legitimado extraordinario € o Ministério Publico que tem
legitimidade ativa para defender direitos difusos, coletivos ou individuais

homogéneos. 132

3.1.4 Condigoes da Agao X Cognigao do mérito

As condi¢des da agao, para Liebman, seriam o segundo objeto da cognigao do juiz,
sendo o primeiro os pressupostos processuais. A sua auséncia leva ao entendimento

de que a agdo sequer existiu, sendo portanto o seu requisito de existéncia.'33

Isto porque, conforme ja fora explanado neste estudo, Liebman acreditava num direito
de agao que so6 se concretizaria ao chegar numa sentenga meritoria, subtendendo-se
que qualquer decisédo do juiz no sentido de caréncia de acao nao é mera sentenga

terminativa.134

129 COSTA, Susana Henriques da. Condig6es da agao, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 67
130 BASTOS, Antonio Adonias; KLIPPEL, Rodrigo. Manual de Direito Processual Civil, 3. Ed
Juspodivm, 2013. p.177

131 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢gées da agdo: o juizo de
admissibilidade do processo. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 259-261

132 COSTA, Susana Henriques da. Condig¢oes da agdo, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 68
133 |bidem, p. 35

134 |bidem, p. 36
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Necessaria € analisar esta relagao entre as condicdes da acido e o mérito da demanda

no processo civil, pois ela permeia uma das maiores criticas que se faz ao instituto.

Alguns autores consideram as condigbes da agdo como categoria autbnoma, em
conjunto com os pressupostos processuais e o mérito. No entanto, alguns autores
consideram que as condigdes da agao se confundem com o mérito, gerando assim

varias divergéncias dentro do proprio instituto. 3%

Para entender a relagao entre mérito e condi¢cdes da agado € necessario inicialmente
conceituar o mérito, mas sem aprofundar-se muito neste tema que nao é o principal

foco deste estudo, embora seja muito importante.

O mérito é antes de mais nada a pretenséao, € a exigéncia que se veicula através da
demanda levada perante ao juiz. Portanto, pode-se dizer que mérito € aquilo que se

vem a juizo postular, exigir, pedir.'3¢

Assim, para se chegar ao mérito, sdo necessarios o0s preenchimentos de dois
requisitos: 1) que o demandante possua o poder de exigir através do processo a tutela
que deseja, que seria o preenchimento das chamadas condi¢cbées da agao; 2) que o
processo se desenvolva regularmente em relagéo a todos os seus requisitos, inclusive
em relagdo ao procedimento escolhido. Essas exigéncias juntas forma o que se

chama de juizo de admissibilidade. '3’
E aqui muito importante se identificar qual o tipo de cognicdo a ser feita pelo juizo.

Muitas vezes o juiz faz 0 que se denomina de cogni¢do sumaria pois nao é necessaria

a aplicagdo da cognigao exauriente.’3®

E importante identificar que existem dois tipos de abrangéncia da cognicéo que so a
horizontal e a vertical. A horizontal trata da extensdo, enquanto que a vertical tem a

ver com a profundidade da cognigéo. '3

135 COSTA, Susana Henriques da. Condig¢oes da agdo, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 76

136 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno — Tomo |, 3 ed,
Malheiros Editores, p. 255

137 |bidem, p.256

138 COSTA, Susana Henriques da. Op.Cit.. p. 125

139 KLIPPEL, Rodrigo. As condicées da agdo e o mérito a luz da teoria da assergdo. Sao Paulo:
Scortecci, 2005. p. 89
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As condi¢bes da agao seriam um dos critérios da cognigéo do juiz no plano horizontal,
portanto ndo podem ser analisadas por esse prisma, pois nao podem ser critério e

objeto a0 mesmo tempo. 140

A analise das condi¢cbes da acado sé pode ser classificada como sumaria no plano
vertical, pois ndo se leva em consideragao nesse momento o contraditorio. Havendo
ou nao contraditério, para analise das condicbes da acdo neste momento deve se

apenas focar na petigdo inicial.

Esse é o método adotado pela teoria da Assergdo que veremos a seguir, pois trata-se
da técnica processual utilizada pelo ordenamento juridico brasileiro para dizer qual o

momento em que deve ser feita a cogni¢cao das condi¢des da acgéao.

3.1.4.1 Teoria da Assercao e criticas

Nado restam duvidas de que o ordenamento juridico brasileiro adotou a teoria
liebmaniana como sendo a pedra de toque do direito de acio.

Ocorre que esse modelo sofreu inUmeras criticas e por isso a doutrina buscou d de

diversas formas dirimir os problemas envolvidos por essa teoria.
Eis que surge a chamada teoria da Assergao.

Assergao significa afirmagédo, alegagdo. Assim, esta teoria também poderia ser
chamada de teoria da afirmacéao.

Essa teoria esta mais para uma técnica que analisa as condicdes da agado como
hipétese de acordo com o que foi requerido na inicial partindo da premissa de que séo

verdadeiras até que se analise a fundo a sua questdo meritéria. 42

Para Liebman o direito de agdo sempre existiria se existisse um ponto de ligagédo entre

direito material e direito processual. Uma vez verificado esse ponto, a fungao

140 KLIPPEL, Rodrigo. As condicées da agdo e o mérito a luz da teoria da assergdo. Sao Paulo:
Scortecci, 2005. p. 94

141 Idem

142 BASTOS, Antonio Adonias; KLIPPEL, Rodrigo. Manual de Direito Processual Civil, 3. Ed
Juspodivm, 2013. p. 184
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jurisdicional seria exercida e assim, o mérito da demanda seria julgado pondo fim a
contenda levada a juizo. Esse ponto de contato seriam justamente as condicdes da

acéo. 143

O ponto mais importante para se saber se esta analisando ou ndo as condi¢des da
acao quando se esta diante do caso concreto €, para que adota esta teoria, esta na

cognicdo que se faz de cada uma dessas categorias a luz do direito material.4

Entdo é a cogni¢cdo o ponto principal para que se faga a diferenciagdo entre as
questbes meritdrias e as condigdes da agio, segundo os assertistas.#®

Barbosa Moreira foi um dos maiores defensores da Teoria da Assercdo no direito
brasileiro e defende que as condigdes da acao devem ser analisadas a partir das
premissas estabelecidas pelo autor na inicial, tomando por base os fatos e provas

trazidos por ele neste momento. 46

A leitura a ser feita pelo magistrado, para os assertistas, teria que ser de que o autor
possui o direito ao qual pleiteia, caso suas afirmativas sejam verdadeiras. Caso essa
leitura possa ser feita a partir da inicial e conteudo probatorio trazido pelo autor, entao
pode-se dizer que as condi¢cdes da agdo foram preenchidas. '’

Aqui ndo se esta falando de um juizo de cognicdo sumaria das condi¢bes da acdo. E
nesse momento que se fard um juizo definitivo sobre o preenchimento ou n&o das
condigdes da agao, e em caso desse juizo de admissibilidade vir a ser positivo, tudo
mais agora passara a ser mérito, ressalvados os casos em que podem ocorrer perdas

supervenientes das condigbes da ag&o.'#®

Perfeito € o resumo abaixo sobre a teoria da assercao:

‘o demandante nao precisaria a rigor provar a presenga das condi¢cdes da
acdo, bastando sua alegagdo na peticao inicial. A afericdo ou nido da
presenga das condigdes da acdo seria realizada pela simples analise da

143 BASTOS, Antbnio Adonias; KLIPPEL, Rodrigo. Manual de Direito Processual Civil, 3. Ed
Juspodivm, 2013. p. 185

144 |bidem, p. 187

145 KLIPPEL, Rodrigo. As condicées da agdo e o mérito a luz da teoria da assergdo. Sao Paulo:
Scortecci, 2005. p. 76

146 |bidem, p. 86

147 Idem

148 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condigées da agdo: o juizo de
admissibilidade do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 217
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inicial, a vista do afirmado (in statu assertionis) pelo demandante, por meio
de um juizo hipotético, portanto, provisorio.” 149

A pratica da teoria da assergéo esta justamente em anaisar as condi¢des da agao

apenas em seu plano vertical, ignorando o contraditério. %0

Muitas criticas sao feitas a teoria assertista, e a principal delas diz respeito ao fato de
que o momento em que o juiz fizer a analise da matéria, ndo mudara a sua natureza.
Ou seja, ndo importa se o juiz fez o juizo de cognigéo logo no inicio do processo ou

na fase instrutéria, a matéria sera a mesma.®’

Todavia, quem defende a teoria da assercao dira que para se verificar se esta diante
ou nao de condigbes da agao, ndo é o momento em que o juiz analisa que ira definir,

e sim o grau de cognigdo do juiz quando for realizar essa aferig&o.'%?

Outra critica, bastante difundida por Candido Dinamarco, é que seria muito facil para
alguns advogados elaborar peti¢des iniciais com a tentativa de ludibriar o Juizo,
quando se estivesse diante da chamada caréncia de ac&o pela falta de alguns dos
requisitos da ag&o. %3

Assim, a teoria é bastante criticada, principalmente porque ao tentar resolver as
deficiéncias da teoria eclética, a prépria teoria abre espacos para mais deficiéncias e
nao consegue resolver todos os problemas a que se propde. Portanto, resta saber se
ela foi absorvida pelo novo Diploma Processual ou n&o.

3.1.5 Criticas as condi¢6es da agao

Sao diversas as criticas as condigdes da acdo. A comecar pela impossibilidade
juridica dos pedidos. Esta é a condicdo mais criticada pela doutrina, principalmente
porque o seu principal expoente, Enrico Tulio Liebman, passou a exclui-la de suas

obras depois de um certo tempo.

149 CRUZ MADEIRA, Dhenis. O novo CPC e a leitura tardia de Liebman — a possibilidade juridica
como matéria de mérito. O futuro do processo civil no Brasil — uma analise critica ao projeto do
novo CPC, Forum, 2011, p 135

150 KLIPPEL, Rodrigo. As condicées da agdo e o mérito a luz da teoria da assergdo. Sao Paulo:
Scortecci, 2005. p. 95

151 COSTA, Susana Henriques da. Condig¢oes da agdo, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 47

152 |[dem

153 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, v. 2, p. 314.
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O entendimento geral é que se aquilo que o autor veicula em sua inicial € impossivel
de ser alcangado, pois ndo possui previsao legal ou vai de encontro ao proprio
ordenamento juridico, estar-se-a falando de mérito, e sua demanda vira a ser julgada

improcedente, ndo se tratando de um requisito da agéo propriamente dita. 4

Além disso, o proprio termo condicdes da acao € bastante criticado pela doutrina. A
principal critica aqui consiste na seguinte l6gica: Se s6 existem dois tipos de juizo que
podem ser feitos pelos érgéos jurisdicionais, quais sejam, de admissibilidade e de
meérito, ndo ha que se falar em um terceiro, que seriam as referidas condi¢cdes da

acao.’®

Alguns autores por exemplo afirmam que as condi¢gdes da agdo nao sao pressupostos
de existéncia do direito de agir, mas sim pressupostos de seu legitimo exercicio.
Sendo a caréncia de agao, nao a inexisténcia desta, mas sim o um abuso do direito

de agdo.'%6

Ha& sim uma grande dificuldade em diferenciar o que é mérito e o que € simples
condigdo da acéo, justamente porque a sentenca que extingue o processo por falta
de uma das condi¢gdes da acado, por nao se tratar de uma sentenca de mérito, ndo
seria objeto da coisa julgada material, o que possibilita que o autor entre com nova

demanda.®”

Brilhante é a colocagao de Fredie Didier sobre o assunto:

“‘Na verdade, a falta de condigbes da agao revela, muita vez, situagoes de
improcedéncia macroscopica, que justificariam inclusive o julgamento
antecipado da lide (...), o magistrado chega a solugéo de improcedéncia do
pedido sem maiores consideragbes, nem mais delongada instrugcéo
probatdria. Nada dizem sobre admissibilidade do procedimento.”158

No entanto, isso ndo quer dizer que existem condicdes da acao que se referem apenas
ao mérito da causa. Muito pelo contrario, existem sim condigdes da agdo que se
referem apenas a admissibilidade.®°

154 BASTOS, Antbénio Adonias; KLIPPEL, Rodrigo. Manual de Direito Processual Civil, 3. Ed
Juspodivm, 2013. p. 175

155 155 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugao ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento, 19.ed. Ed. Juspodivm, 2017, p. 345

156 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil. 19 ed. v 1, p 111

157 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condigées da agao: o juizo de
admissibilidade do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 208

158 |pidem, p. 214

159 |pidem, p. 215
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O problema é que a lei parece nao prever aquelas que referem-se ao mérito, fazendo
sempre uma cognigao sumaria das condigdes da agao no momento do recebimento
do processo como se requisitos de admissibilidade fossem, quando em muitas vezes
trata-se de questdes de mérito.

Por isso, 0 que se entende é que nao se poderia diferenciar as condicdes da agao dos

pressupostos processuais quando estas niao se referissem ao mérito da causa.'®

Além disso, um dos grandes problemas advindos da adogéo da teoria Eclética de
Liebman é o fato de que ndo sendo preenchidos uma das condi¢cdes da acdo, nao

haveria direito de acdo? 16’

Por entender que as condi¢cbes da agao seriam pressupostos de existéncia da acéo,
a falta de um deles geraria o fenébmeno denominado caréncia de agdo. Ocorre que ao
aceitar isso, ndo haveria como denominar o fenbmeno processual que ocorre entre a
propositura da demanda e a sentenga que extingue o processo sem resolugdo do

mérito. 162

Através dessa concepgao, Liebman negava o carater jurisdicional dos atos que se
realizaram no processo até a sentenca que nao apreciava o mérito, denominada de
sentenga meramente processual. O problema é que ele também ndo conseguia

identificar qual a natureza dos atos praticados até a referida sentencga.’?

Percebe-se entdo que esta teoria estaria atrasada em relagao a evolucéo do proprio
conceito de agao e de direito de agdo que se tem hoje, que além de entender a agéo
como um direito autdnomo, entende que o preenchimento das condi¢gdes da acdo nao

sao necessarios para que ela exista.

O néao preenchimento dessas condigdes impede que o mérito da demanda proposta
nao seja apreciado, mas a agao e o direito de agdo ndo deixam de existir por conta do

seu nao preenchimento.

A nomenclatura adotada por Liebman foi realmente infeliz neste sentido, o que

culminou na discussao que travamos neste trabalho, posto que a nomenclatura

160 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condigées da agdo: o juizo de
admissibilidade do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 215

181 |bidem, p. 209.

162 COSTA, Susana Henriques da. Condig¢ées da agao, Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p.

163 BAETHGEN, Walter Eduardo. As “condigdes da agdo” e o novo cédigo de processo civil. Revista
Forense, ano 71, v. 251, p. 17, jul-set 1975
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condigdes da acgao foi abolida com o advento do novo Cdédigo de Processo Civil, que
entrou em vigéncia em Margo de 2016. Essa discussdao sera mais aprofundada

oportunamente.

Ha outros problemas advindos das condi¢gbes da agao no que tange ao momento em
que podem ser apreciadas as condi¢cdes da acao, podendo ser estas apreciadas ou

nao a qualquer tempo.

Em verdade, as condigdes da agdo ndo seriam uma terceira vertente do tipos dos
juizos que sao feitos quando se esta diante de um processo. Um deles € de
admissibilidade e o outro é de mérito. Esses sao os tipos de juizo possiveis, nédo

fazendo sentido diferenciar um terceiro que seriam as condi¢cdes da ag&o.'%4

Fredie Didier critica a razdo de ser do instituto condi¢gdes da acdo na medida em que
estas se confundem com o mérito, pois quando ndo se confundem com o mérito ndo

ha razdo para nao diferencia-las dos pressupostos processuais. 6

Fredie Didier preconizava em seus livros anteriores ao Codigo de Processo Civil de
2015 a abolicdo das condigbes da agdo como categoria juridica posto que em alguns
casos era impossivel separar tais condicdes do mérito, como era o caso da
possibilidade juridica do pedido, e o fato delas serem analisadas em momento
posterior a instrucdo ou de maneira preliminar ndo mudaria a natureza dessas

questdes que continuariam a ser de mérito ou ndo.'%®

Além disso, importante estabelecer que para quem defende as condigdes da acao, e
pela nogdo de quando ela foi criada, ela traria a juizo questdes relacionadas a agao

ndo sendo propriamente questdes de mérito nem questdes de admissibilidade.6”

No entanto, as falhas do instituto estdo em evidéncia desde que foram acolhidas como
principal teoria pelo Cédigo de Processo Civil de 1973, sendo sempre cerne de

diversas discussodes doutrinarias.

Com o advento do novo Cddigo de Processo Civil verifica-se que tentou-se por fim a

essas discussoes em torno do instituto.

164 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condigées da agao: o juizo de
admissibilidade do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 214

185 |bidem, p. 215

166 |dem,

67 DIDIER JR., Fredie. Sera o fim da categoria “condi¢gdo da agao”? Um elogio ao Projeto do Novo
Cddigo de Processo Civil. Revista de Processo. ano 36, v. 197, p. 256, jul. 2011
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Essa discussao sera mais aprofundada em tépico especifico onde se analisara com
mais minucia as questdes que permeiam o novo Cédigo de Processo Civil em relagao

ao instituto das Condigbes da Agao.

3.3 PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

Os pressupostos processuais estdo para a relagdo juridica processual, como as
condigdes da agao estariam para a relagéo juridica de direito material. O que se
entende € que s6 se poderia adentrar ao mérito da questao trazida a juizo em apos
verificado o preenchimento de todos os requisitos formais necessarios, sejam eles

relacionados ao direito material, quanto ao direito processual.6®

Sao requisitos essenciais para que a relagao processual exista e ainda que ela possa
se desenvolver validamente, podendo ser divididos em dois grupos: Pressupostos

processuais de Existéncia e Pressupostos processuais de Validade.%°

Eles se diferenciam das condi¢cbes da acdo na medida em que as condi¢cdes da agao
relacionam-se diretamente com a acao, enquanto os pressupostos estdo diretamente
ligados a relagao juridica processual. Ocorre que a falta desses dois requisitos

(pressupostos e condigdes) levam a decisdo sem julgamento do mérito.7°

Os pressupostos estariam vinculados apenas ao preenchimento de requisitos que
proporcionem o nascimento de um processo valido, sem qualquer nexo com a
situagdo juridica material que permeia aquele processo. Essa visdo consagra
justamente a visao de independéncia entre o direito material e o direito processual,

pois a relagéo processual teria seus proprios requisitos. "

O que diferenciaria as condigdes da agao dos pressupostos seria justamente que os

pressupostos se referem as formalidades processuais enquanto que as condicdes da

168 BASTOS, Antonio Adonias; KLIPPEL, Rodrigo. Manual de Direito Processual Civil, 3. Ed
Juspodivm, 2013. p. 241

169 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil — Volume I, Rio de Janeiro, 19.
Ed., p. 221, Lumen Juris, 2009

170 COSTA, Susana Henriques da. Condig¢6es da agdo, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p.35

171 BEDAQUE, José Roberto. Pressupostos processuais e condi¢gdes da acgao. Justitia, Sdo Paulo, a.
53, v. 156, p. 50, out-dez. 1991
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acao referem-se a pretensao dentro do processo. Assim, as condi¢cdes da agao seriam

pressupostos relativos ao direito material que se discute no processo.’"?

O magistrado ndo pode apenas, quando se esta diante de um processo, examinar 0s
requisitos da relacdo juridica material (que sdo as condi¢des da acdo). Esse
entendimento, por obvio, ndo mitiga o fato de que existe um vinculo intimo entre o

processo e o direito material.’”3

Ha que se falar também em requisitos que tem a ver com a existéncia do processo.
Existem determinados requisitos que, quando ausentes, fazem com que o processo
nao seja considerado como entidade juridica. Assim, estariamos diante da

inexisténcia do processo. 4

No entanto, quando se esta diante de um vicio de nulidade isso significa que os
pressupostos de existéncia foram preenchidos, mas se esta diante da falta de um

requisito de validade do processo.'”®

Para emitir o juizo final é necessario que o processo esteja correndo de maneira

regular e sem vicios.'7®

A conclusdo que se tira € que quando estdo ausentes um dos pressupostos
processuais de existéncia estaremos diante de uma inexisténcia processual para o
mundo do dever-ser. O vicio seria insanavel e o processo nao existe. No entanto, no
que tange ao vicio processual de validade, a sua ocorréncia ndo gera uma inexisténcia
processual, e sim uma invalidade que pode ou nado prejudicar o resultado util do

processo. "’

O desatendimento de um dos requisitos de validade processual de um dos atos
juridicos isoladamente nao prejudica todo o procedimento, podendo resultar apenas

na invalidade daquele ato especifico.'7®

172 BAETHGEN, Walter Eduardo. As “condi¢cdes da agao” e o novo codigo de processo civil. Revista
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173 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condigdes da agao: o juizo de
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“‘um exemplo talvez seja esclarecedor. A competéncia é requisito de validade
do processo (pressuposto processual de validade). A competéncia da
reconvencao (procedimento incidental) ndo é “pressuposto processual” de
validade embora seja um requisito de admissibilidade do incidente do
processo: a incompeténcia para apreciar a reconvengao nao impede que ele
aprecie a demanda principal.”7®

Entender e definir, ainda que superficialmente, o conceito dos pressupostos
processuais € importante para este trabalho, tendo em vista que esta € a outra faceta
do juizo de admissibilidade, em conjunto com as condi¢gbes da agao, pelo menos até

2016, quando entrou em vigéncia o novo Cddigo de Processo Civil.

79 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condigées da agdo: o juizo de
admissibilidade do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 108
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4. JUIZO DE ADMISSIBILIDADE NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O novo CPC continua a regular a admissibilidade do processo, mas a visdo binémia
que ja foi demonstrada até aqui, de que sdo apenas dois os juizos feitos pelo

magistrado (admissibilidade e mérito), ainda vem sendo discutida pela doutrina.

Que o termo “condi¢cdes da ag¢ao” foi abolido do ditame processual, ndo ha duvidas,
mas a categoria foi realmente abolida, e adotada a vis&o acima, ou foi apenas uma
exclusao terminoldgica na tentativa de corrigir os problemas que essa nomenclatura

trazia?

Tanto a legitimidade quanto o interesse de agir foram inseridos no texto do novo
Cddigo como pressupostos processuais. No que tange a impossibilidade, esta foi

abolida do texto do Novo Cdédigo, juntamente com a nomenclatura condi¢gdes da agao.

Assim, o que se busca analisar neste estudo é justamente como este tema foi
abordado pelo novo cddigo, e as discussdes doutrinarias que ainda existem acerca
dele.

Antes de chegar a uma conclusao, precisamos analisar qual abordagem e qual a visao

trazida por esse Novo Cédigo em linhas gerais.

4.1 CONSIDERACOES IMPORTANTES SOBRE O NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

O novo Cadigo de Processo Civil de 2015 trouxe algumas premissas importantes para
o tema em questdo. Ele veio em maior consonéncia com a Constituigdo Federal e
trouxe algumas novidades em relagédo a agao e seus requisitos de existéncia e

validade.

O novo cddigo tem uma leitura muito mais constitucional:

“o texto do novo Cédigo de Processo Civil revelou acentuada preocupacgao
do legislador com a sua constitucionalizagéo, pois recomenda a interpretacao
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e aplicagcdo de suas normas segundo a Constituicdo Federal, de forma a
proporcionar o maior rendimento possivel as suas normas fundamentais.” 180

Buscou-se através do novo diploma processual trazer para os conceitos processuais
um patamar cada vez mais constitucional, aperfeicoando os institutos processuais
como o contraditério, inafastabilidade do controle jurisdicional, devido processo

legal. 8!

A comegar por um compromisso maior com a celeridade e com a eficiéncia, além de

proporcionar ao individuo um respeito maior as garantias constitucionais. '8?

Houve de fato um grande empenho em acelerar a chegada ao resultado util do
processo, no menor tempo possivel, em combate a demora demasiada dos processos
na realidade. Mas veja que fala-se em resultado util, ou seja, o mérito toma uma

importancia maior com o novo Codigo de Processo Civil.

O regime anterior impunha com extremo rigor o respeito a legalidade quanto a
definicdo e a aplicacdo dos procedimentos, que nao podiam ser livremente
estabelecidos pelas partes ainda que estas convergissem. Mas esse novo Codigo
trouxe novas perspectivas, inclusive consagrando a chamada adaptabilidade do

procedimento conforme se infere do art. 139, inciso |V do referido codigo. 83

Pode-se dizer que o Codigo novo tem uma grande preocupagdo com a decisdo de
meérito, sendo esta colocada em primazia pelo art. 4° do novo diploma processual.

Sendo assim, os requisitos para a analise do mérito em um processo ficam em
evidéncia, posto que o legislador optou por valorizar mais uma decisdo com mérito,
do que uma extingao por falta de preenchimento dos requisitos necessarios ao normal

decorrer da agao.

Essa regra busca o maximo aproveitamento processual, abandonando o antiquissimo

formalismo que era antes perpetuado pelo nosso ordenamento juridico. '8

180 DIAS, Ronaldo Bretas de Carvalho. A constitucionalizagdo do Novo Codigo de Processo Civil.
Novo CPC, doutrina selecionada, v.1: Parte Geral, Coordenador Geral: Fredie Didier Jr., 2016, 2
ed, Ed. Juspodivm, p. 309

181 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno — Tomo |, 3 ed,
Malheiros Editores, p. 36

182 TEISENHER, Jose Maria Rosa; THAMAY, Renan Faria Kruguer. Condi¢des da Agao no Novo
CPC. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, N° 68, SET/OUT, 2015, Magister
Editora, Porto Alegre, p.6

183 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. Cit., 3 ed, Malheiros Editores, p.46

184 NUNES, Dierle; CRUZ, Clenderson Rodrigues da; DRUMMOND, Lucas Dias Costa. A Regra
Interpretativa Da Primazia Do Mérito e O Formalismo Processual Democratico. Novo CPC, doutrina
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Com o novo CPC é importante ressaltar também que nao so o individuo tem direito a
uma decisdo de mérito bem como tem direito a uma tutela adequada, tempestiva e

efetiva ao direito ao qual pleiteia. '8

Marinoni afirma que o novo Codigo de Processo Civil traz a concepgao de que direito
de acao € um direito a tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva, que néo
esta subordinado as velhas condicdes para existir, sendo um direito completamente

abstrato e independente. 86

Toda essa ideia tem a ver com o tema condigdes da agdo na medida em que se
observa que o codigo anterior estava completamente ultrapassado em diversos
aspectos. Mesmo as condigdes da acdo sendo um instrumento de celeridade

processual, ndo deveria ser indiscriminadamente utilizada.

4.2 COMO FICARAM AS CONDIGOES DA ACAO NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL?

O novo Cdédigo de Processo Civil nao traz mais a terminologia condigdes da agao.
Mas sera que de fato esse conceito foi excluido ou apenas a sua nomenclatura foi

abolida do texto processual buscando-se uma melhor forma de organizagao?

O novo codigo nao fala mais de condi¢gdes da agao, mas a legitimidade e o interesse
de agir continuam presentes. Inclusive a sua auséncia continua sendo uma das

hipdteses de extingdo sem resolugdo do mérito. '8’

Portanto, legitimidade e interesse de agir passam a ser pressupostos processuais e

ndo requisitos para existéncia da ag&o. 88

selecionada, v.1: Parte Geral, Coordenador Geral: Fredie Didier Jr., 2016, 2 ed, Ed. Juspodivm, p.
142

185 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil: Teoria do Processo Civil, volume
1. 2ed. Sao Paulo: Editora revista dos tribunais 2016, p. 206

186 |bidem, p. 207

187 Art. 485, inciso 1V do Codigo de Processo Civil de 2015

188 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.Cit. , p. 206
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Essas duas categorias passam a ser exigidas quando se estiver diante de qualquer
postulacdo, nao apenas para propositura da demanda ou para contesta-la, como

preconizava o superado Caédigo de Processo Civil de 1973.18°

Para a possibilidade juridica do pedido, esta ja tomou um novo rumo. Ela deixa de
obstaculizar o julgamento do mérito, pois pode ser enquadrada como interesse de

agir, para alguns doutrinadores.'®

Na verdade estes acompanham o pensamento do proprio Liebman, tendo em vista
que, conforme ja explanamos neste estudo, o autor com o tempo deixou de vé-la como
categoria autbnoma, passando a enquadra-la dentro do interesse de agir, pois a seu

maior exemplo deixou de existir no direito italiano.

Ou seja, na visdo liebmaniana, a possibilidade juridica do pedido ndo so faria parte do
interesse de agir como permaneceria relacionada as hipoteses que habitam as

questdes preliminares e n&o o mérito. "’

Mas na verdade, a tentativa de enquadra-la como interesse de agir parece um pouco

forgada. 192

A discussao é interessante tendo em vista o momento em que a impossibilidade

juridica do pedido havia sido criada.

Remonta a um direito positivista, que para garantir seus alicerces, necessitou assumir
que o ordenamento juridico seria completo, harménico e coerente, de onde se poderia

retirar solugdes juridicas para todas as situagdes da vida cotidiana. %3
Ocorre que esse entendimento ficou ultrapassado.

A superacgao do tema ultrapassa o ambito processual, indo para um campo filosofico

hermenéutico, pois o ordenamento juridico ndo seria um todo completo e acabado que

189 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducgao ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento, 19.ed. Ed. Juspodivm, 2017, p. 385

190 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil: Teoria do Processo Civil, volume 1.
2ed. Sao Paulo: Editora revista dos tribunais 2016, p. 206

191 CRUZ MADEIRA, Dhenis. O novo CPC e a leitura tardia de Liebman — a possibilidade juridica
como matéria de mérito. O futuro do processo civil no Brasil — uma analise critica ao projeto do
novo CPC, Forum, 2011, p 134

192 NETO, Deocleciano Otavio; GOUVEIA, Lucio Grassi de; PEREIRA, Mateus Costa; Do dogma da
completude a (im)possibilidade juridica do pedido: Aporte filoséfico a reflexdo do tema. Novo CPC,
doutrina selecionada, v.1: Parte Geral, Coordenador Geral: Fredie Didier Jr., 2016, 2 ed, Ed.
Juspodivm, p. 256

193 |bidem, p. 255
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alcangaria todas as situagbes juridicas da vida, razdo pela qual nao faria sentido

manter a categoria em seu texto. %4

Para uma parte da doutrina a possibilidade juridica do pedido nem teria mais razao de
ser, posto que o seu fundamento filosofico teria sido superado e caido por terra. Veja-

se:

“a doutrina, prontamente, assumiria que a condigdo atinente ao pedido
(possibilidade juridica) carece de sustentacéo filosdfica, ja que a superagao
dos dogmas positivistas conduz(iria) a superagao da doutrina processual que
Ilhe é depositaria; e principalmente ndo se sustentaria a manutengédo das
hipoteses de impossibilidade juridica do pedido com advento do novo CPC,
desta feita sob a roupagem de interesse de agir.” %

No entanto, acredita-se que a possibilidade juridica do pedido deixou de existir como
condicio da acao porque ela é na verdade uma questao meritoria, pois sendo o pedido

impossivel estaria se falando de improcedéncia.’%

O Novo Cédigo de Processo Civil encampa essa visao entendendo que estando-se
diante de um pedido juridicamente impossivel teremos uma sentenca de
improcedéncia que fara coisa julgada material. A impossibilidade juridica do pedido
nao impede a presenga de outros requisitos como interesse de agir, utilidade da
demanda. A parte pode fazer um pedido impossivel mas que contenha interesse de
agir. 197

As mudancgas nao foram apenas em relagdo a supressao da possibilidade juridica do

pedido.

A propria legitimidade passou a ser vista como um aspecto do mérito, quando se esta
tratando de legitimidade ordinaria, e de admissibilidade quando se esta tratando da
legitimidade extraordinaria.

Para a cognicao judicial, a legitimagao da causa tem a ver com o mérito, porque a sua

auséncia ou presenca leva a procedéncia ou improcedéncia. No entanto, entende-se

194 NETO, Deocleciano Otavio; GOUVEIA, Lucio Grassi de; PEREIRA, Mateus Costa; Do dogma da
completude a (im)possibilidade juridica do pedido: Aporte filosofico a reflexdo do tema. Novo CPC,
doutrina selecionada, v.1: Parte Geral, Coordenador Geral: Fredie Didier Jr., 2016, 2 ed, Ed.
Juspodivm, p. 256

195 |dem

196 THAMAY, Renan Faria Kruguer. Pressupostos Processuais e Condigdes da Agdo no Novo CPC:
Uma aplicagéo ao Processo do Trabalho. O Novo CPC e Sua Repercussao no processo do
trabalho: encontros e desencontros. Sergio Cabral dos Reis, coordenador. Sao Paulo, LTr, 2016,
p. 183

197 CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo. Sera o fim da categoria condi¢gdes da agdo? Uma intromissao
no debate travado entre Fredie Didier Jr. e Alexandre Freitas Cadmara. Revista de Processo, ano 36,
v. 198, p. 233, ago. 2011.
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que a legitimidade prevista no art. 17198 e 485'%°, |V do Novo Cédigo de Processo Civil
€ uma legitimidade processual, que sera analisada no momento em que se fizer o

juizo de admissibilidade da agdo.2%°

A legitimidade extraordinaria claramente é um requisito de validade do processo, uma
vez que a falta dela ndo leva a resolugdo do mérito da causa pois trata-se de uma
analise relacionada ao direito de conducdo do processo, sem se avaliar o mérito da
demanda. Inclusive, por conta da primazia do mérito, deve tentar proceder a sucessao
processual quando se estiver diante de casos em que ha a falta de legitimagao

extraordindria.20?

Ainda é dificil para a jurisprudéncia entender essa diferenciagdo, posto que a
jurisprudéncia ainda extingue sem resolugdo de mérito mesmo estando diante da

legitimidade denominada ad causam. Veja:

“ACAO RESCISORIA - PRETENSAO VOLTADA A RESCISAO DE
ACORDAO PROFERIDO EM ACAO ACIDENTARIA — AUTORA NA
CONDICAO DE TERCEIRA INTERESSADA — ART. 967, Il, DO NOVO CPC
— EMPREGADORA NAO LEGITIMADA A PROPOR ACAO RESCISORIA —
PARTE QUE NAO INTERVEIO NA RELACAO PROCESSUAL INSTAURADA
ENTRE A OBREIRA E ENTE PREVIDENCIARIO - EMPRESA QUE POSSUI
ACAO PROPRIA PARA POSTULAR O QUE DE DIREITO — ILEGITIMIDADE
ATIVA AD CAUSAM - DE RIGOR O INDEFERIMENTO DA INICIAL E
EXTINCAO DO PROCESSO, SEM RESOLUCAO DO MERITO — ARTIGOS
485, VI; 330, Il TODOS DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Extingdo
do processo sem julgamento do mérito.”202

Claro que toda essa adaptagao nao se fara de uma hora para outra sendo o cédigo
um tanto relativamente novo. No entanto, no caso acima, se percebe que seria claro

caso de improcedéncia.

Ha também uma nova previséo de legitimidade criada pelo Novo Codigo de Processo

Civil, qual seja a legitimidade extraordinaria negocial.

198 Art. 17 DO NOVO CPC: Para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade.

199 Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando: IV - verificar a auséncia de pressupostos de
constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do processo;

200 NOGUEIRA, Pedro Henrique.A Legitimidade Processual no Novo Cadigo de Processo Civil. Novo
CPC, doutrina selecionada, v.1: Parte Geral, Coordenador Geral: Fredie Didier Jr., 2016, 2 ed, Ed.
juspodivm, p. 282

201 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugao ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento, 19.ed. Ed. Juspodivm, 2017, p. 393

202 AR 22054045820168260000 SP 2205404-58.2016.8.26.0000. AR Disponivel <
https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/abrirDocumentoEdt.do?origemDocumento=M&nuProcesso=220540
4-58.2016.8.26.0000>. Acesso em: 11 mar. 2017.
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Existe a possibilidade, autorizada pela inteligéncia do art. 18 do Novo CPC, de se
atribuir através do negocio juridico processual legitimidade para que alguém possa vir

a conduzir o processo.2%3

Portanto, diferencia-se essa legitimidade da legitimidade denominada ad causam,
posto que esta diz respeito a legitimidade da situagao juridica de direito material, e

portanto tem a ver com o mérito da demanda.?%

Aqui se faz uma breve critica ao art. 485, Inciso IV do CPC, posto que nao diferencia
de qual auséncia de legitimidade esta se tratando. No entanto pela interpretagdo mais
l6gica que se faz do instituto, entende-se que essa legitimidade trata somente dos
casos em que se diz respeito a legitimidade extraordinaria, pois a legitimidade
ordinaria diz respeito a nao titularidade do direito que esta sendo pleiteado em juizo,
razao pela qual se estaria diante de uma improcedéncia, nos termos do art. 487, inciso
1295 do Novo CPC.206

Quanto ao interesse de agir ndo houveram muitas novidades em relacdo a sua
conceituacdo em si. A novidade maior reside no fato de que ela passou a ser
pressuposto processual, e ela trata de um requisito de validade do processo e nao de

meérito.

Ha falta de interesse de agira quando se esta diante de uma impossibilidade de
obtencao do objeto almejado, chamada de perda de objeto da causa. Aqui ainda é

valida a nogdo de necessidade e adequag&o.20”

Interessante € a jurisprudéncia do TUIMG que ja esta em consonancia com 0 novo

Cddigo de Processo Civil no que tange ao interesse de agir:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. APELAGAO. AGCAO CAUTELAR DE
EXIBICAO DE DOCUMENTOS. PRESENGCA DO INTERESSE DE AGIR.
DISCUSSAO EM CONTRADITORIO. AUTOR QUE PONTUA O TEMA
DESDE A PETICAO INICIAL. SENTENGA QUE EXTINGUE O PROCESSO
POR FALTA DA CONDICAO DA AGAO. VIOLAGAO AO ARTIGO 10 DO
CPC/15. INEXISTENCIA. REGRAS TRANSITORIAS. PROCEDIMENTO DE
RITO ESPECIAL NAO SENTENCIADO A EPOCA DA VIGENCIA DO NOVO

203 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugao ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento, 19.ed. Ed. Juspodivm, 2017, p. 395

204 NOGUEIRA, Pedro Henrique.A Legitimidade Processual no Novo Cédigo de Processo Civil. Novo
CPC, doutrina selecionada, v.1: Parte Geral, Coordenador Geral: Fredie Didier Jr., 2016, 2 ed, Ed.
juspodivm, p. 282

205 Art. 487. Havera resolugdo de mérito quando o juiz: | - acolher ou rejeitar o pedido formulado na
acao ou na reconvengao;

208 DIDIER JR, Fredie. Op. Cit. p. 403

207 |bidem, p. 405
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CODIGO. OBSERVANCIA DO CODIGO REVOGADO. 1. Se a questdo
atinente ao interesse processual ou de agir foi discutida pelo autor desde a
sua peticao inicial, na qual inclusive consta capitulo apartado para reforgar a
presenca desta condicdo da acdo, ndo ha falar que lhe foi sonegada
oportunidade de dizer ou manifestar a respeito, tornando impensavel
qualquer ofensa ao artigo 10 do CPC/15, diante da sentenga que extingue o
processo por falta de tal condi¢cdo da agéo. 2. O artigo 1.046 do CPC, dispde
o seu § 1° que, 'verbis': “As disposicdes da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de
1973, relativas ao procedimento sumario e aos procedimentos especiais que
forem revogadas aplicar-se-ado as agbes propostas e ndo sentenciadas até o
inicio da vigéncia deste Codigo.”. 3. Resta evidente que as agbes de rito
especial propostas e ndo sentenciadas até 18/03/2016 (data da vigéncia do
novo Cddigo) permanecem regidas pela batuta do CPC revogado.208

Ocorre que existem autores que divergem desse posicionamento e seguem afirmando
que as condicdes da agao nao deixaram de existir, pois mesmo com a auséncia da
nomenclatura, ainda subsistem os requisitos mencionados conforme prevé o art. 17

do Cadigo.

Renan Faria Kruguer Thamay?®® entende que ao enquadrar a legitimidade e o
interesse como pressupostos processuais, estaria o legislador confundindo agdo com
processo, € em que pese, a falta de ambos impecam a analise do mérito, aqueles

continuariam sendo condi¢cdes da acgao.

O autor conclui essa opiniao a partir da observagao sistémica do CPC de 2015 a partir
do art. 485, onde as condigdes da acao estariam elencadas no inciso VI e os
pressupostos processuais elencados no inciso IV, e por isso, ficariam evidentes que

se tratam de temas, institutos e instrumentos diversos.2'°
Que agao e processo sao institutos diferentes, ndo ha duvidas.

Na opinido de Fredie Didier Jr:

“Ao adotar o bindbmio (admissibilidade e mérito), as condigdes da agédo nao
desapareceriam. E o conceito “condicdo da agdo” que seria eliminado, aquilo
que por meio dele se buscava identificar permaneceria existente, obviamente.
O drgéo jurisdicional ainda teria que examinar a legitimidade, o interesse e a
possibilidade juridica do pedido. Tais questdes seriam examinadas ou como
questdes de mérito (possibilidade juridica do pedido e legitimagao ad causam

208 AC 10707140076324001 - APL Civel disponivel em
<http://lwww4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_complemento2.jsp?listaProcessos=10707140076324001>
acesso em 11 mar. 2018

209 THAMAY, Renan Faria Kruguer. Pressupostos Processuais e Condi¢des da Agao no Novo CPC:
Uma aplicacéo ao Processo do Trabalho. O Novo CPC e Sua Repercussao no processo do
trabalho: encontros e desencontros. Sergio Cabral dos Reis, coordenador. Sao Paulo, LTr, 2016,
p. 183

210 |dem
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ordinaria) ou como pressupostos processuais (interesse de agir e legitimacao
extraordinaria).”2!"

Assim, para Fredie Didier, de fato, as condi¢gdes da agao nado desapareceriam, elas
apenas passariam a ser parte do juizo de admissibilidade ou do proprio juizo de
mérito. O que desaparece € a categoria condigdo da agdo, como uma terceira vertente

entre admissibilidade e mérito.

O referido autor elogia o novo CPC na medida em que este aboliu a possibilidade
juridica do pedido como uma questao que impedia a analise de mérito bem como, o
fato de o texto processual ndao se valer mais da expressao condi¢cdes da agao, e por
isso esta perdeu sua raz&o de ser, estando a legitimidade e o interesse de agir dentro
de pressupostos processuais a partir de agora.?'?

Ha na verdade quem defenda posicionamento diferente do doutrinador Fredie Didier,

que é o caso de Alexandre Camara.

Em resposta a Fredie, Alexandre Camara preconiza o seguinte:

“E que a meu juizo, a auséncia de possibilidade juridica do pedido é na
verdade um caso de falta de interesse de agir. Afinal, aquele que vai a juizo
em busca de algo proibido aprioristicamente, postula a rigor uma providéncia
jurisdicional que nao lhe pode trazer qualquer utilidade e isso nada mais € do
que auséncia de interesse de agir.”?13

Para este autor, o novo Cédigo ndo apenas néo teria abolido as condigdes da agao,
como teria aperfeigoado o seu tratamento, ao abolir a possibilidade juridica do pedido

como condigdo auténoma.?'

O entendimento que tem prevalecido em relagao ao Novo Cédigo de Processo Civil &
qgue este adotou a visdo bindbmia ja tratada anteriormente de que sé existem dois tipos

de juizos a serem feitos num processo (admissibilidade e mérito).

Assim, tanto as condi¢cbes da ag¢ao, quanto os pressupostos processuais estariam
enquadrados no juizo de admissibilidade, e sé apds passado esse juizo € permitido

ao juiz proferir uma sentenga de mérito. Ocorre que essa opg¢ao legislativa nao foi feita

211 DIDIER JR., Fredie. Sera o fim da categoria “condigdo da agdo”? Um elogio ao Projeto do Novo
Cdédigo de Processo Civil. Revista de Processo. ano 36, v. 197, p. 257, jul. 2011

212 DIDIER JR., Fredie. Sera o fim da categoria “condigdo da agdo”? Um elogio ao Projeto do Novo
Cdédigo de Processo Civil. Revista de Processo. ano 36, v. 197, p. 259, jul. 2011

213 CAMARA, Alexandre Freitas. Sera o fim da categoria “condi¢do da ag&o”? Uma resposta a Fredie
Didier Junior. Revista de Processo. ano 36, v. 197, p. 263, jul. 2011.

214 Idem
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em 1973 pelo Cddigo até entdo vigente, o que trouxe diversas discussdes acerca

desse instituto.21®

O novo CPC foi silente em relagcédo ao termo “condi¢cao da acéo” e “caréncia de agao”,
0 que demonstra que ele ndo enquadra mais essa categoria como uma categoria
autbnoma, de forma que a auséncia de uma daqueles antigos requisitos de agao nao
gera mais caréncia de agéo, ou seja, a agao nao deixa de existir se estivermos diante

da auséncia de um destes requisitos.?'

Com o “fim” das condigbes da agéo, ou pelo menos da grande maioria dos problemas
trazidos por este conceito, questiona-se o que foi feito da teoria da assercédo, com a

vigéncia do novo CPC.

O grande problema resolvido pela Teoria da Assergao, eram as dificuldades que se
tinham de se diferenciar as condi¢gdes da acao do mérito.

Com o fim dessa categoria como uma categoria autbnoma, que transitava entre o
mérito e a admissibilidade, entende-se que a teoria da assercdo também nao foi

abarcada pelo novo Codigo, o que se levou praticamente ao seu fim.

Verifica-se que teoria da assercao é incompativel com o novo diploma processual.
Constatada a falta de interesse de agir ou a falta da legitimidade, a sentenca que seria

de mérito e geraria coisa julgada material.?'”

O momento processual em que se faz essa analise € irrelevante para o direito, pois a
auséncia de interesse de agir, por exemplo, se for constatada antes ou depois da
producdo de provas nao vai gerar uma decisdo de merito, pois se 0 processo €&
absolutamente desnecessario, ndo importa o momento em que isso foi constatado,

ele continuara sendo.2'8

O assertismo foi devidamente afastado pelo novo CPC, principalmente porque
consagrou que magistrado pode conhecer ex officio, a qualquer tempo e grau de

215 CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo. Sera o fim da categoria condi¢gdes da agdo? Uma intromissao
no debate travado entre Fredie Didier Jr. e Alexandre Freitas Camara. Revista de Processo, ano 36,
v. 198, p. 233, ago. 2011.

216 CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo. Sera o fim da categoria condi¢gdes da agdo? Uma intromissao
no debate travado entre Fredie Didier Jr. e Alexandre Freitas Cadmara. Revista de Processo, ano 36,
v. 198, p. 233, ago. 2011.

217 CRUZ MADEIRA, Dhenis. O novo CPC e a leitura tardia de Liebman — a possibilidade juridica
como matéria de mérito. O futuro do processo civil no Brasil — uma analise critica ao projeto do
novo CPC, Forum, 2011, p 136.

218 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugao ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento, 19.ed. Ed. Juspodivm, 2017, p. 413
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jurisdigcao, a legitimidade e o interesse de agir.

No entanto, em que pese nao ter sido abarcada pelo novo diploma processual, esta
técnica in statu assertionis ndo € completamente inutil, pois pode ser adaptada a
realidade atual como sendo um bom filtro para verificagdo do interesse de agir, por
exemplo no momento em que a petigao inicial for recebida, par por fim logo de inicio
a demandas inuteis, conforme preconiza o art. 330, inciso Il do CPC, que trata do

indeferimento da inicial.2'®

Conclui-se entédo para este estudo que, de fato, as condi¢gbes da agdo como categoria
autbnoma de admissibilidade chegou ao seu fim no momento da vigéncia do Novo

Cddigo de Processo Civil, que se iniciou em 2016.

Seus requisitos foram suprimidos, divididos e absorvido pelo Novo Codigo, como
questbes de mérito ou se admissibilidade, agora de encaixando nas categorias de

pressupostos processuais.

No entanto, ainda se encontra na jurisprudéncia decisbes recentes que fazem

referéncia as condi¢gbes da agao. Veja-se:

“DESPESAS CONDOMINIAIS ACAO DE COBRANCA AUSENCIA DE
INVENTARIANTE NOMEADO — EXTINCAO DO FEITO SEM JULGAMENTO
DE MERITO ART. 485, IV, DO NOVO CPC/2015 INOCORRENCIA -
PRESENTES AS CONDICOES DA ACAO - REPRESENTACAO
PROCESSUAL POR ADMINISTRADOR PROVISORIO ART. 614, DO
ATUALCPC (ANTIGO 986) - SENTENCA ANULADA RECURSO PROVIDO.I
- Presentes o0s pressupostos processuais para a constituicdo e
desenvolvimento regular do processo, bem como as condi¢gdes da agao,
incabivel a extingdo desta com base no art. 485, VI do CPC;ll - De acordo
com o art. 614 do NCPC, enquanto ndo nomeado inventariante e prestado
compromisso, a representagdo ativa e passiva do espdlio cabera ao
administrador provisério, o qual detém a posse direta e a administragcao dos
bens hereditarios. No caso, possivel reconhecer a figura do administrador
provisorio naquele que contatou diretamente o condominio-autor para iniciar
tratativas de composicdo amigavel; lll - A prematura extingdo do feito torna
nula a sentenga, devendo ser afastada para que outra seja proferida, apos
regular processamento da agéo.”?20

A manutencao da legitimidade e o interesse de agir como requisitos de admissibilidade
demonstram que as condi¢cdes da acdo nao foram completamente rechacadas pelo
ordenamento, apenas relocadas para se tornaram requisitos de admissibilidade

219 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugao ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento, 19.ed. Ed. Juspodivm, 2017, p. 413

220 APL 10162522920158260554 SP 1016252-29.2015.8.26.0554. APL Disponivel em: <
https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/abrirDocumentoEdt.do?origemDocumento=M&nuProcesso=101625
2-2015.8.26.0554>. Acesso em: 11 mar. 2017.
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processual, mas continuam se relacionando com o instituto da agao, que permanece

independente.

Esses dois institutos, consagrados pelo texto do novo codigo permanecem
relacionados ao titularidade do direito material que se busca perseguir através da
acgao, diferentemente dos pressupostos processuais que sao requisitos relacionados

a relacao processual em si.

O novo Cddigo consegue dirimir os conflitos trazidos a tona pela adogao da teoria
eclética pelo diploma anterior, trazendo muitos avancos consolidados e estando em

consonancia com a Constituicao Federal e seus principios.
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4, CONCLUSAO

O Estado é o responsavel pelo exercicio da jurisdi¢cdo, alvo entdo de todos aqueles
que pretendem intentar uma agdo com o objetivo de proteger um direito do qual é

titular.

Portanto, cabe a ele, quando for acionado receber e avaliar todos os conflitos que até
a ele chegarem, sem fazer qualquer tipo de selegdo eis que o direito de agéo

pertencem a todos os individuos.

Em nenhuma hipotese o Estado pode se recusar a apreciar alguma demanda que lhe

for imposta, garantindo assim a inafastabilidade da prestagéo jurisdicional.

Assim, é a partir da importancia da acao e do direito de agado que sao trazidas diversas
discussdes, inclusive no que tange ao proprio Processo Civil. Ele comega a ser
independente a partir do momento em que se comeca a separa-lo do direito material,

vendo-o como categoria independente.

Portanto, quando comecgou-se a notar a ciéncia processual como autbnoma, também
comegou-se a distinguir o direito de acionar o estado, daquele que se pretende obter
ou proteger de qualquer lesdo ou ameaga. Ou seja, o direito material ndo se confunde
com o direito processual, com o direito de agir, que veicula essa pretensao material
ao judiciario.

No entanto, esta claro também que esses direitos (material e processual) se
relacionam entre si. Entre concretistas e abstrativistas, tentava-se definir qual era

intensidade e a natureza dessa relagao.

Os adeptos da teoria concretista acreditavam na existéncia da agcdo apenas se
estivéssemos diante de uma sentengca de procedéncia, atrelando assim,

intrinsecamente o direito material ao direito de agir.

Ja os abstrativistas, entendiam a acdo como o ato de impulsionar uma atuacdo do
Estado.

No entanto, nenhuma das teorias era satisfativa. Assim, veio Enrico Tulio Liebman, e

misturou essas duas teorias, culminando na chamada teoria Eclética. A referida teoria
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entende que a acdo nao existe apenas quando se esta diante de um provimento

satisfativo da pretensao do autor.

Mas, para existir agdo, € necessario que sejam preenchidos alguns requisitos que sao

essencialmente relacionados ao direito material.

Sao as chamadas condi¢gdes da agao, cuja auséncia impedem que o juiz analise o

mérito da demanda.

Essa foi a concepgao adotada pelo ordenamento juridico brasileiro quando formulou
o Cddigo de Processo Civil de 1973, que n&o so6 previa o vocabulo condi¢gdes da acéo,
bem como previa a extingdo da agao sem julgamento do mérito em caso da falta de
alguma delas, nos seus artigos, enumerando-as (legitimidade, possibilidade juridica

do pedido e interesse de agir).

As condi¢cdes da agdo tinham o intuito de desabarrotar o sistema juridico, e ainda
assim garantiam a aplicagdo da inafastabilidade da jurisdigdo, posto que mesmo
diante da auséncia de uma das condigdes da acéo, o judiciario teria que se posicionar

dando uma sentenca.

Ocorre que, diversos problemas advinham da adog&o desses conceitos pelo Codigo

Processual de 1973.

Se nédo existia acdo sem as condi¢des previstas, o que seria para o ordenamento
juridico aquilo que acontece entre uma peti¢ao inicial e uma sentenga de extingdo sem

analise de mérito por auséncia de uma das condi¢des da agao?

Se a acao nao existia sem suas condigdes, entdo ndo existiria processo quando a

sentenca fosse extintiva?
Esse foi apenas um dos problemas experimentados pela doutrina.

Outro grande problema tinha a ver com o proprio mérito em si, posto que em diversos
momentos as condi¢cdes da acdo se confundiam com o préprio mérito da demanda. E

0 caso da legitimidade ad causam e da impossibilidade juridica do pedido.
Muitas vezes, essas duas categorias eram o proprio mérito.

Além disso, o que se muito criticava em relacdo as condi¢cdes da agao era que elas

criavam um terceiro juizo a ser feito pelo juiz quando avaliava o processo. Ela seria
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uma categoria hibrida, vez que as vezes se referia a mérito, as vezes a

admissibilidade, a depender da condigao da acido que se estava avaliando.
Por isso, muitas discussdes giravam em torno desse instituto e de suas hipoteses.

A teoria eclética foi bastante difundida no nosso ordenamento, perdurando durante

anos, mas nunca foi livrada das criticas.

Foi necessario inclusive ser criada uma técnica pelo ordenamento juridico brasileiro
para poder ter certeza que se estava avaliando o mérito ou se estava avaliando as

condicdes da acdo, de tanto que mérito e condi¢cdes vinham a se confundir.

Essa era a chamada teoria da assergéo, que tentava justamente verificar a existéncia
desse vinculo entre o direito material e processual, avaliando se ao analisar certas
premissas estaria o juiz avaliando mérito ou requisito processual de existéncia ou de

validade.

A teoria da Assercao preconizava que deveria se partir de uma premissa que, em caso
de se poder considerar as alegacdes autorais todas como verdadeiras, se estaria

diante de analise de mérito.

A referida teoria busca, de fato, mitigar as falhas existentes na teoria eclética, com
base no momento em que se verifica as condicdes da acéo a partir do primeiro contato

que o juiz tem com a peticao inicial.

A teoria da assercao foi a tentativa de conferir uma solucéo pratica para todos os
problemas decorrentes das falhas que decorrem da adog¢éo das condi¢cdes da acao

pelo nosso ordenamento.
No entanto, com o passar do tempo a visdo processual comec¢a a mudar.

Embora se busque a celeridade e a economia processual, buscar sentencgas
satisfativas das pretensdes autorais ou a favor do réu, passam a ser também
importantes n&o devendo os juizes simplesmente diante da auséncia de um aspecto

formal, extinguir pura e simplesmente o processo sem resolugéo do mérito.

Além disso, o aspecto constitucional comega a ter cada vez mais relevancia,
buscando-se cada vez mais, a adequacgao da prestagao jurisdicional ao que buscam
as partes.
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Eis que surge o Novo Cddigo de Processo Civil, muito mais alinhado com a
Constituicao Federal, trazendo a resolucédo de varios conflitos doutrinarios, em que

pese gere alguns outros.

No entanto, pode-se dizer de maneira geral que trata-se de um Codigo inovador em
muitos aspectos, a comecar pela valorizacdo da vontade das partes em varios

aspectos.
N&o poderia ser diferente no que tange as condigdes da agao.

O texto do novo Codigo buscou por fim a diversas discussdes geradas em torno desse
instituto, principalmente corrigir as falhas decorrentes da adogao da teoria Eclética de

Liebman, adotada pelo diploma anterior sem qualquer discernimento critico.

Esse € o objeto de estudo da presente pesquisa. O que foi feito das condi¢gbes da

agao quando entrou em vigéncia o novo cddigo? Simplesmente deixaram de existir?
Fato é que o diploma processual nao fala mais no vocabulo condi¢cdes da acao.

Mas esse fato somente, é passivel de dizer que o instituto foi completamente abolido

do ordenamento juridico?

A posigao clara que foi adotada pelo Novo Codigo é aquela que foi preconizada até
aqui. So existem dois Juizos a serem observados pelo Juiz quando se esta diante do

processo: O juizo de admissibilidade e o Juizo de mérito.

Assim fica dirimida qualquer premissa que entendesse que as condicdes da agao

seriam uma terceira categoria entre esses dois juizos.

Tentou-se por muito tempo manter as condi¢des da agdo como categoria autbnoma
mas diante de tantos problemas gerados por essa premissa que resolveu-se aboli-la

perpetuamente.

Partindo dessa premissa, podemos entender que alguns daqueles institutos, antes
considerados condicbes da agao passaram a ser requisitos de admissibilidade

processual.

Afinal, em que pese a nomenclatura condicées da agao nao esteja mais no corpo do
presente Cddigo, pode-se verificar ainda a existéncia de dois institutos considerados
condigdes da acgado, qual sejam: Legitimidade e Interesse de agir.
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Pode-se dizer entdo que o que mudou foi a visao e o encaixe normativo que se tinha

desses trés institutos, antes considerados como condi¢cdes da agao.

A possibilidade juridica do pedido foi excluida do texto juridico, posto que entende-se
que ela seria uma analise meritéria, e ndo de admissibilidade. Deste modo, estando
diante de um pedido juridicamente impossivel, o juiz ira julga-lo improcedente, e néo

extinto sem julgamento do mérito.

Ha quem diga que a possibilidade juridica do pedido foi absorvida pelo interesse de
agir, e portanto ainda estaria relacionada a admissibilidade.

Nao é essa a linha adotada por este estudo.

No que tange a Legitimidade, o novo Cddigo a absorveu como requisito de
admissibilidade. No entanto, pode também ser abarcado pelo mérito, conforme
explanado neste estudo.

Com essa quebra em relacao as Condi¢des da Acéo, nao ha necessidade de se falar
mais em teoria da assercdo, pois o momento de cognicdo dos requisitos de

admissibilidade do processo nao parecem importar.

Pode-se considerar que o Codigo poderia ter avangado sobre o tema, mas de forma
alguma pode-se dizer que n&o houve alguma inovagdo nesta seara do direito
processual. Subtende-se que as condi¢gdes da acao deixaram de existir sim, mas

como categoria autbnoma.

A escolha por manter a legitimidade e o interesse de agir como requisitos de
admissibilidade demonstram que as condi¢cbes da acdo nao foram completamente
rechagadas pelo ordenamento, apenas relocadas para se tornaram requisitos de
admissibilidade processual, mas continuam se relacionando com o instituto da acéo,

que permanece independente.

Esses dois institutos, consagrados pelo texto do novo codigo permanecem
relacionados ao titularidade do direito material que se busca perseguir através da
acao, diferentemente dos pressupostos processuais que sao requisitos relacionados

a relacao processual em si.

O novo Cddigo consegue dirimir os conflitos trazidos a tona pela adogao da teoria
eclética pelo diploma anterior, trazendo muitos avancos consolidados e estando em

consonancia com a Constituicdo Federal e seus principios.
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Assim, pode-se dizer que o Novo Cdodigo trouxe inUmeros avangos para 0 processo

brasileiro, razao pela qual tem razédo de ser esse estudo.
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