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RESUMO

O presente trabalho monografico tem a intencdo de verificar a respeito
da teoria da assercédo, ou seja, qual o momento em que deve ser
analisada a presenca das condicbes da acdo, com base do
entendimento doutrindrio e jurisprudencial. Relaciona-se a teoria da
assercao com a teoria eclética e a legislacdo processual, tecendo as
criticas a respeito da impossibilidade de se adotar a teoria eclética. Ha
o estudo de cada uma das condi¢cbes da acao, quais seja, possibilidade
juridica do pedido, legitimidade de partes e interesse de agir, bem
como um explanacao histérica a respeito das teorias da acdo, que
inicialmente assentava a agdo em dependéncia com o direito material e
sua evolucédo, para reconhecé-la como um direito autbnomo.

Palavras-chave: condi¢cfes da acéo; teoria da assercao; legitimidade de partes;
interesse de agir; possibilidade juridica do pedido; teoria eclética; teorias da

acao.



1 INTRODUCAO

Este trabalho académico tem como enfoque as condicbes da
acdo, suas teorias e como elas se operam em nosso ordenamento
juridico, especialmente a teoria da assercao.

O estudo aqui realizado tem a finalidade de examinar a utilidade
e aplicacdo pratica das condicdes da acdo, na forma como esta
prevista no Cédigo de Processo Civil, analisando-se a teoria proposta
por Liebman, bem como as criticas de outros juristas.

A importancia do tema reside no momento em que deve ocorrer a
analise das condicbes da acdo, quando o juiz despacha a peticdo
inicial (teoria da assercédo) ou depois de realizada a dilacdo probatdria
(teoria de Liebman)? Ao seguir um ou outro posicionamento, o
magistrado estara definindo qual o julgamento a ser proferido, nos
termos do artigo 267 ou do artigo 269 do Codigo de Processo Civil.

Inicia-se a Monografia com uma analise histérica acerca das
teorias da acédo, desenvolvida desde o periodo romano, a qual era
dependente do direito material, e sua evolucdo para os dias atuais,
reconhecendo-a como um direito auténomo.

No segundo capitulo enfoca-se especificamente a analise das
condicdes da acéao (legitimidade, possibilidade juridica do pedido e
interesse de agir), com base nas licdes trazidas de diversos
doutrinadores que se dedicaram ao estudo da matéria.

Finalizando a Monografia, pondera-se a respeito da teoria da

assercao e a teoria abstrata de Liebman, com a exposi¢cao de varias



posicdes doutrinarias a este respeito. Por fim, ha a analise de algumas

jurisprudéncias e o posicionamento predominante dos Tribunais.



2 TEORIAS SOBRE O DIREITO DE ACAO

O conceito de acéao, segundo Arruda Alvim:

E o direito constante da lei processual civil, cujo nascimento
depende de manifestacdo da nossa vontade. Tem por escopo
a obtencdo da prestacdo jurisdicional do Estado, visando,

diante da hipdétese fatico-juridica nela formulada, a aplicacao
da lei (material).®

Para analisar a respeito das condicdes da acao, faz-se
necessario o estudo acerca das teorias a respeito do direito de acao,
sua evolucédo a partir do século XIX, para reconhecer como um direito
processual autbnomo, que existe de forma independente e

desvinculada ao direito material.

2.1 TEORIA CLASSICA, CIVILISTA OU IMANENTISTA

Essa teoria, que tem origem no Direito Romano, pressupde que a
acao € um direito material, ou seja, meio de perseguir o que de direito.

Nesse sentido, afirma o doutrinador Marcelo Paulo Maggio:

Toma-se como termo inicial a definicdo de Celso, onde a acéo
consistiria no direito de perseguir em juizo aquilo que nos é
devido. A acao é vista como imanente ao direito material, nédo
havendo distincéo entre eles, mas sim, uma
complementaridade originaria da intimidade profunda que se
entendia haver entre ambos.?

! ARRUDA Alvim. Manual de direito processual civil. 92 ed., vol. 1, Sdo Paulo: RT, 2005, p. 351.
2 MAGGIO, Marcelo Paulo. Condicdes da acio — com énfase & aco civil plblica para tutela dos interesses
difusos. Curitiba: Jurud, 2005, p. 47.



Por essa teoria, haveria trés consequéncias: “ndo ha acdo sem
direito; ndo ha direito sem acdo; a acdo segue a natureza do direito”.?
Essas premissas estavam reconhecidas no Codigo Civil de 1916, em
seu artigo 75, que assim dispunha: “A todo direito corresponde uma
acdo, que o assegura”.’

Conforme assevera Antonio Carlos de Araldjo e outros
doutrinadores, “pela escola denominada classica ou imanentista (ou
ainda civilista, quando se trata de acédo civil), a acdo seria uma
qualidade de todo direito ou o proprio direito reagindo a uma violacdo”.”

Arruda Alvim afirma que “a teoria classica acerca da natureza
juridica da acado identificava-a como o direito material; uma e outro
eram a mesma realidade, apenas apresentadas sob formas diversas”.®

Como critica a essa teoria, pode-se citar os casos em que a
sentenca reconhecia a auséncia do direito subjetivo do autor ou quando
se pleiteava a declaracdo de inexisténcia da relacdo juridica. Em tais
hipoteses, ndo havia o respaldo pela teoria classica.

A este respeito, cita-se o posicionamento de Luiz Guilherme

Marinoni:

E intuitivo que a acdo n&do se confunde com o direito material.
Hoje, ao contrario do que ocorria a época em que tal confuséao
era feita, qualquer leigo sabe que propor uma acdo significa
ter o direito que através dela se busca, pois ndo é dificil ouvir
alguém falar que o juiz ndo percebeu a existéncia do direito
ou que as provas nao foram produzidas de forma a evidencia-
lo, embora ele fosse de facil demonstracdo. De modo que a

¥ CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 192 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 250.

* BRASIL, Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Institui o Cédigo Civil.

> CINTRA, Antonio Carlos de Araljo, op. cit., p. 250.

® ARRUDA Alvim, op. cit., p. 343.



antiga idéia de que a acao e o direito material constituem uma
. . x a7
coisa sO atualmente ndo merece sequer cogitagéo.

Ovidio Baptista adverte que muitas teorias sobre o direito de acéo

ndo conseguiram explicar de forma satisfatoria a acdo processual, por

estarem vinculadas ao direito material:

Ora, definimos a denominada ‘teoria civilista’ a ‘acéo’
processual como o direito de perseguir em juizo ‘o que nos é
devido pelo obrigado’, a doutrina misturou as duas realidades,
ou seja, 0 exercicio da pretensao de tutela juridica estatal e a
acado de direito material, que é o agir do titular do direito para
obtencdo ‘do que lhe é devido’, e, ao assim proceder, néo
teve como explicar os casos em que o agente houvesse
promovido um processo sem ter direito, ou seja, ficou
impossibilitada de explicar o fenédmeno da acao improcedente,
pois em tal caso a ‘acdo’ processual ndo teria sido o direito de
perseguir em juizo ‘o que nos é devido'.®

Dentre os seus seguidores, destaca-se Savigny, que modernizou

e desenvolveu o entendimento do Direito Romano. Além disso, pode-se

citar Garsonnet,

Marttirolo, Paula Baptista, Jodo Monteiro, Clévis

Bevilaqua, Eduardo Espinola e Camara Real.®

2.2 A CONTROVERSIA ENTRE WINDSCHEID E MUTHER

Em medos do ano de 1857, travou-se na Alemanha uma polémica

a respeito do direito de acao, entre Theodor Muther e Bernhard

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Vol. 1., 3% ed., rev., e atual. 2. tir., Sdo Paulo: RT,

2008, p. 176.

8 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil. Vol. 1: processo de conhecimento. 7 @ ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 80.
9 SILVA, Ovidio A. Baptista da., op. cit., p. 79.



Windscheid, que foi o inicio da separacao do direito material do direito
de acdo.™

Windscheid defendia a idéia de que a acao (actio) “(...) dizia
respeito a pretensdao do ofendido dirigida contra a obrigacdo de fazer
11

ou a nao fazer”.

Segundo Marinoni:

Windscheid concluiu que a pretensado é o equivalente moderno
actio, afirmando que a pretensao ¢é distinta do direito
subjetivo, do qual é uma simples emanacdo que confere ao
autor a possibilidade de exigir a sua realizacdo, e do proprio
direito de agir contra do Estado (direito de se queixar ou
Klagerecht).*

A tese de Windscheid, segundo a qual a acdo é o exercicio da
pretensdo perante o juiz, muito embora separe pretensdao do direito
subjetivo material, permanece a idéia de que a acdo € um direito
material, e ndo um direito processual.®

Ja& Muther afirmou que a a¢do “consistia no direito do lesado em
buscar o amparo jurisdicional do Estado e o direito deste de tomar as
providéncias necessarias para extinguir a lesdo, contra o seu autor,
sendo ela, portanto, bilateral e de natureza publica.” **

Segundo Marcelo Abelha Rodrigues, a partir da teoria de Muther

“nasceriam dois direitos: a) Direito do ofendido a tutela do Estado; b)

¥ MAGGIO, Marcelo Paulo, op. cit., p. 48.

1 dem.

2 MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., p. 176.
¥ MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., p. 176.
' MAGGIO, Marcelo Paulo, op. cit., p. 49.



Direito do Estado de eliminacdo da lesdo, contra aquele que a

praticou”.?

Além disso, havia divergéncia entre os dois doutrinadores a

respeito do direito romano:

Enquanto Windscheid entendeu que a ordenac&do romana era
uma ordenacdo de pretensbes que podem ser perseguidas
judicialmente, Muther sustentou que a ordena¢do romana,
assim como a moderna, era uma ordenacdo de direitos. E por
isso que Muther disse que aquele que pedia a férmula ao
pretor, também devia ter um direito subjetivo, que, no seu
raciocinio, seria o préprio fundamento do direito a férmula. De
acordo com Muther, desde o direito romano se podia conceber
gue, ligado ao direito privado, havia um direito contra do
Estado, de modo que também no direito moderno, diante da
idéia de ‘Klagerecht’, existiria um direito de agir autbnomo em
relacdo ao direito privado, ainda que a ele vinculado.®

Sobre essa questédo, aduziu Fabio Gomes:

(...) apresenta uma concep¢do da actio romana desvinculada
do direito subjetivo material, pois, caso o pretor enunciasse a
férmula (e ndo estava obrigado a enuncia-la), poderia o juiz,
depois, ndo confirma-la, [...] enquanto o direito a férmula era
publico, o direito originario (subjetivo material) era privado.’

Windscheid partia da premissa de que o ordenamento romano era
de pretensdes perseguiveis judicialmente, e ndo de direitos, como
afirmava Muther. Assim, se alguém exige que se reconheca uma
relacdo de direito ou de fato, estard exigindo algo, qual seja, a
concessédo da tutela judicial para obter o que é exigido e com isso é
atribuida a actio, para a realizagdo do direito, através da via judicial.

Entretanto, para Muther, havia o direito material (decorrente do direito

> RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil. Sao Paulo: RT, 1998, p. 176.

* MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., p. 176 e 177.

" GOMES, Fabio. Caréncia de acéo: doutrina e comentérios ao CPC, anélise da jurisprudéncia. Sao Paulo: RT,
1999, p. 24.



originario) e o direito de agir contra o Estado (poder de concessédo da
formula, através do pretor). Esse direito de agir concede ao Estado os
meios de coercdo necessarios para serem exercidos em face do réu, a
fim de que a obrigacdo seja cumprida.®®

Com efeito, o entendimento exposto por Muther foi o primeiro a
compreender o direito de acdo de forma autébnoma em relacdo ao
direito material, muito embora o direito de agir do Estado estivesse
vinculado a um direito material. Windscheid acabou concordando com
alguns argumentos de Muther mais tarde, principalmente a relacdo de

direito processual, exercida através da tutela do Estado.

2.3 ACAO COMO DIREITO AUTONOMO E CONCRETO

A teoria desenvolvida por Adolf Wach, em 1885, classificou a
acdo como um direito auténomo, dirigido em face do Estado e do
adversario, em que a satisfacdo do direito de acdo apenas se
concretiza com a sentenca favoravel. Segundo Wach, como o juiz
poderia conceder algo que ndo era devido e declarar que ndo era
devido por ninguém (acdo declaratoria negativa), ndo haveria espaco
para confundir acdo e direito material.®
Assim, a inovacao trazida por Wach foi a possibilidade de ajuizar

acdo nao apenas para buscar o que era devido, mas também visando a

declaracdo na sentenca de que nada era devido. Com isso, ha a

¥ MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., p. 177.
¥ MAGGIO, Marcelo Paulo, op. cit., p. 50.



possibilidade de uma sentenca de mérito, mas sem a relacdo de direito

materia

I.ZO

Nesse sentido, afirmou Marcelo Abelha Rodrigues:

A teoria do direito autbnomo e concreto, segundo Wach,
consistindo a ac¢do, num direito concreto a tutela juridica, a
apreciacdo da existéncia ou inexisténcia do direito de acéo,
somente seria feita na oportunidade da sentenca. S6 entdo o
juiz diria se existia ou ndo a acao: sendo procedente a acao,
concederia a tutela juridica; caso contrario, negaria a tutela e
a acdo n&o teria verdadeiramente existido.*

Segundo Maggio:

Por

A acdo corresponde a um direito publico e concreto, na
medida em que somente tera existéncia quando houver o
reconhecimento do direito material. Somente pode ser
exercida pelo titular de um interesse real e ndo, imaginario.
Para a caracterizacdo da acao deve existir a violagcdo ou
ameaca de ofensa a direito, além da correspondéncia entre o
direito e o ordenamento juridico concreto, consubstanciado em
regras previamente definidas.?

teoria, o direito processual possuia relativa

independéncia com o direito material, pois ficava vinculado a uma

sentencga favoravel. A esse respeito, afirma Marinoni:

Porém, o direito a tutela juridica, no raciocinio de Wach,
significa direito a sentenca favoravel ou a execucdo ou ao
seqlestro, todos representando atos de protecdo juridica. Ou
seja, o autor ou réu que nao obtivesse sentenca favoravel nao
teria tutela juridica. A teoria de Wach, embora frise a
necessidade de o Estado dar protecdo ao cidadéo,
demonstrando que o direito a essa prote¢cdo nada tem a ver
com o direito material, vincula tal prote¢do a um ato de
protecdo concreta, com a sentenca favoravel, a execucdo e o
sequestro.

(.))

20 SILVA, Ovidio A. Baptista da., op. cit., p. 81.
! RODRIGUES, Marcelo Abelha, op. cit., p. 176.
2 MAGGIO, Marcelo Paulo, op. cit., p. 50.



Ainda que o autor e o0 réu tivessem pretensdo a sentenca, a
pretensdo a tutela juridica dependia de uma sentencga
favoravel.?®

Como principais tragos dessa teoria, pode-se destacar:

1°) a acao é relativamente independente do direito material
(substancial), que por seu intermédio se pretende fazer valer;
2°)) é, assim, um direito secundario, dado que supbe — na
generalidade dos casos — um outro direito, o qual é, por sua
vez, o direito primério; 3°.) com esse direito priméario, porém,
ndo se confunde, embora haja de retratar qual seja esse
direito. Esta afirmacao é verdadeiramente axiomatica, se
tivermos presente a hipétese da acdo declaratdoria negativa,
Cujo pressuposto é a prépria inexisténcia de uma relacéo
juridica de direito material; 4°.) os requisitos do direito de
acdo sdo determinados pelo direito processual; 5°.) a acdo é
bifronte, exercitavel em duas dire¢cBes: a) em face do Estado,
a quem se pede prestacdo jurisdicional; b) contra o réu,
obrigado a suportar a referida prestacdo.*

A critica feita a esta teoria € a de que apenas se a sentenca for
favordvel o autor teréd direito a tutela juridica estatal, entretanto,
sempre devera haver uma atividade estatal mesmo sem reconhecer o

direito material.®® Além disso, ndo tras qualquer meio ou procedimento

a ser utilizado até que seja proferida a sentenca.?®

2.4 TEORIA DA ACAO COMO DIREITO AUTONOMO E ABSTRATO

Alguns anos mais tarde, surgiram as teorias de Degenkolb e

Pl6sz, para embasar as sentencas desfavoriveis para o autor, pois o

direito de agir ndo é apenas autbnomo, mas também abstrato. Assim,

> MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., p. 177.
2 ARRUDA Alvim, op. cit., p. 344.

> MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., p. 177.
® MAGGIO, Marcelo Paulo, op. cit., p. 51.



com base na boa-fé e na consciéncia da existéncia de um direito, seria

possivel agir, mesmo sem o direito material.?’

Para Marinoni, essa teoria se caracteriza como a possibilidade do
provimento jurisdicional de mérito proferido pelo Estado, independente
de haver o direito material alegado, ou seja, tem como objetivo apenas
o pronunciamento de mérito, seja ele favoravel ou ndo ao autor.?

Conforme exposto por Ovidio Baptista:

Para a chamada teoria do ‘direito abstrato de acao’
(DEGENKOLB, PLOSZ e seus seguidores), este é um direito
publico subjetivo conferido a todos indistintamente, sendo
irrelevante para sua existéncia que o autor tenha ou néao
razao, seja ou nao titular do direito posto em causa perante o
magistrado. Tanto aquele que tiver sua demanda declarada
procedente quando o outro que propusera ‘acdo’ julgada
improcedente eram igualmente titulares de um idéntico direito
subjetivo publico, através do qual impunham ao Estado o
cumprimento de sua obrigacdo de prestar jurisdicdo. Logo,
tanto o autor que visse a demanda acolhida pela sentenca
guanto aquele que tivesse repelida sua pretensao por
infundada teriam um idéntico ‘direito de acao’, enquanto
exercicio de uma pretensdo de tutela juridica perante o
Estado.?

Segundo Marcelo Paulo Maggio:

A acdo consiste no direito a um pronunciamento do Estado
guanto ao pedido elaborado pelo autor, sendo desnecessario
gue a sentenca proferida venha a julgar procedente o
requerimento apresentando, ja que independe da subsisténcia
do direito material invocado. Seu ponto nodal reside no fato
de que, para a existéncia da acdo, ndo se necessita que o
autor tenha éxito em sua demanda, podendo vir a ser julgada

totalmente improcedente.30

Essa teoria sofreu criticas, pois ndo havia qualquer relacdo com o

direito material, sendo apenas um direito de peticdo, sem a

> MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., p. 177.

%8 RODRIGUES, Marcelo Abelha, op. cit., p. 177.
2 SILVA, Ovidio A. Baptista da., op. cit., p. 84-85.
¥ MAGGIO, Marcelo Paulo, op. cit., p. 53.



observancia de requisitos prévios para sua legitimacdo.* Desta forma,
para que exista o direito de acdo, devem-se observar determinados
requisitos e condi¢cbes, sob pena se de caracterizar apenas um direito
civico de peticdo, direito este que todo cidaddo possui de solicitar

providéncias aos 6rgdos estatais.*

2.5 TEORIA DA ACAO COMO DIREITO POTESTATIVO

Esta teoria tem como partidario o doutrinador Guiseppe
Chiovenda, a qual sustenta “que a acdo consistia em um direito
autbnomo, mas que nado se dirige contra do Estado, porém somente em
relacdo ao adversario, ndo configurando num direito subjetivo e nem
num direito publico.” *

Segundo o0s ensinamentos de Ovidio Baptista, a teoria
desenvolvida por Chiovenda tinha a acdo como “(...) um direito especial
de natureza potestativa,** por meio do qual se realizava, no caso
concreto, a vontade da lei, abstratamente prevista pelo ordenamento
juridico”.®

Conforme leciona Arruda Alvim, “o direito potestativo tem dois

objetivos primordiais: 1°.) fazer cessar um direito ou estado juridico

3L | dem.

%2 SILVA, Ovidio A. Baptista da., op. cit., p. 85.

% MAGGIO, Marcelo Paulo, op. cit., p. 51.

3 «“Denominam-se “direitos potestativos’, também chamados ‘direitos formativos’, uma classe especial de
direitos subjetivos cuja satisfacdo ndo depende propriamente do cumprimento de um dever do obrigado, ou de
uma prestacao a ser realizada por este. Os direitos potestativos sdo poderes que o respectivo titular tem de formar
direitos, mediante a simples realizacdo de um ato voluntario e sem que se exija do obrigado o cumprimento de
uma obrigacdo correspondente.” (SILVA, Ovidio A. Baptista da., op. cit., p. 82).

% SILVA, Ovidio A. Baptista da., op. cit., p. 82.



existente; 2°.) produzir um estado juridico inexistente, e, nessa

producdo, compreende-se a mera modificacédo”.*

Com efeito, a acdo nao € proposta em face do Estado, mas em
face do proprio adversario. A acdo “constitui um poder em face do
réu”.®” O Estado é visto como o 6rgdo publico de prestacdo de tutela
juridica.

De acordo com Marinoni:

Segundo Chiovenda, a acdo requer uma sentenca favoravel e,
nesse caso, produz os efeitos da atuacdo da lei em face do
adversario. Portanto, o réu, diante da acédo, fica sujeito aos
efeitos juridicos derivados da sentenca favoraveis do autor.
Essa sentenca ou tais efeitos juridicos dependem do exercicio
da acdo, vista como um poder em face do adverséario, isto €,
como uma ag¢ao que, quando acolhida, sujeita o adversario a
determinados efeitos. De modo que a ac¢do, para Chiovenda,
esta muito longe de constituir um direito contra do Estado,
sendo um poder (ou direito potestativo) em face do réu. *

Por essa teoria, o autor da acdo devera obter uma sentenca
favoravel para que seus efeitos sejam produzidos em face do réu. Essa
sentenca de procedéncia devera ser proferida pelo Estado, segundo a
sistematica processual da atividade jurisdicional.

Segundo Marcelo Abelha Rodrigues:

Ja a teoria do direito potestativo, defendida por Guiseppe
Chiovenda, entendia que o direito de a¢cdo nada mais era do
gue uma sentenca favordvel ao autor para reparar direito
lesado ou ameacado. Olhava tal problema sob o prisma da
sujeicao do réu a potestade do autor. Nao explicava a
sentenca de improcedéncia e condicionava-a a existéncia de
um direito.

Segundo leciona Chiovenda: ‘As condi¢ces da acdo eram
justamente aquelas possibilitadoras da obtencdo dessa
espécie de decisodrio, e variavam segundo a natureza deste.

% ARRUDA Alvim, op. cit., p. 346.
3" MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., p.180.
% |dem.



No caso de se pedir uma sentenca condenatoria, as
condi¢bes, normalmente, seriam: a) a existéncia de lei
garantidora do bem pretendido, através da imposi¢cdo, ao
demandado, de uma prestacdo; b) a qualidade, ou identidade
entre a pessoa do autor e aquela favorecida pela lei, e a
pessoa do demandado com a obrigada por ela; c) o interesse
em conseguir o bem através da Justica’.*

A analise realizada em relacdo a essa teoria € que,
primeiramente, a acado € dirigida contra o Estado, para que reconheca o
direito material, e entdo haja a atuacdo perante o réu.” Segundo
Marinoni, “(...) se pode dizer que a acdo, antes de ser um direito a um
fim, é um direito a um meio”.*

A critica realizada é a de que, para existir acdo, faz-se
necessaria uma sentenca favoravel. Além disso, de qualquer forma, a
acao sera dirigida em face do Estado, ou seja, “(...) a acdo é um direito
do autor contra o Estado, que atinge o réu apenas na hipotese de
sentenca de procedéncia, mas € exercido em caso de sentenca de

procedéncia ou improcedéncia”.*

2.6 TEORIA DE LIEBMAN

A teoria desenvolvida por Eurico Liebman originalmente previa
uma teoria abstrata. No entanto, apds estudos realizados pelos
doutrinadores, percebeu-se que dificilmente haveria separacdo do
direito concreto. Por isso a doutrina, a exemplo de Marinoni e Ovidio

Baptista, pelas criticas proferidas, comecou a chama-la de ‘teoria

* RODRIGUES, Marcelo Abelha. op., cit., p. 177.
“ MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., p. 180.
* Idem.

2 |dem.



eclética’, porque na verdade dizia-se como um direito abstrato,
entretanto estava diretamente relacionada com o direito concreto.
Conforme exposto por Ovidio Baptista, para Liebman, o direito de

acdo esta diretamente ligado ao direito de jurisdicdo, assim dispondo:

Tentando superar as duas posi¢cdes extremas, parte LIEBMAN
da afirmacdo de que este fend6meno, a que se d4 o nome de
‘direito de acao’, corresponde a um agir dirigido contra o
Estado, em sua condicdo de titular do poder jurisdicional, e,
por isso, em seu exato significado, o direito de acdo €, no
fundo, ‘direito a jurisdicdo’; entre acdo e jurisdicdo existe, por
isso mesmo, uma exata correspondéncia, ndo podendo haver
um sem o outro (“Laione nella teoria Del processo civile”.
Problemi del processo civile, PP. 45 e 47).

Sendo, como vimos, inerte a jurisdicdo, a acdo processual
corresponde ao ‘agir’ que a pora em movimento. Portanto, se
o Estado prestou jurisdicdo é porque alguém exerceu ‘acgéao’,
ou seja, porque alguém, a quem se da o nome de autor, o
provocou para que o mesmo prestasse tutela jurisdicional.
Inversamente, se alguém exerceu ‘acao’, tera
necessariamente desencadeado a atividade jurisdicional.
Havendo exercicio de ‘acdo’, terd havido jurisdicédo.”

Entretanto, a discussdo a respeito dessa teoria comeca com o
momento em que se inicia a atividade jurisdicional. Para Liebman, so
haverd jurisdicdo quando o0 juiz constatar “que a causa posta em
julgamento esta constituida de forma regular e capaz de ensejar uma
decisdo de mérito sobre a demanda, ainda que esta decisdao seja
contraria ao autor”.** Neste caso, quando o juiz julga inepta a peticdo
inicial, ou quando reconhece a ilegitimidade para a causa, ou se ainda
reconhecer a auséncia de interesse processual, ndo haveria atividade
jurisdicional.

Para Enrico Tullio Liebman, a acdo é dirigida contra o Estado e

existe quando presentes as condicbes da acdo, quais sejam,

* SILVA, Ovidio A. Baptista da., op. cit., p. 86.
* SILVA, Ovidio A. Baptista da., op. cit., p. 86.



legitimidade, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido,
necessarias para que seja possivel julgar o mérito da causa. Em
relacdo a esta ultima, qual seja, a possibilidade juridica do pedido,
Liebman mudou seu posicionamento posteriormente, para integrar o
interesse de agir.

Assim, a teoria de Liebman representa uma intermediacado entre a
teoria do direito abstrato de acdo e a teoria do direito concreto de
acado, definindo acédo “como um direito subjetivo publico dirigido contra
o Estado, correspondente ao direito reconhecido a todo cidaddo de

obter uma sentenca de mérito capaz de compor o conflito de interesses

representado pela lide”.*

Liebman diferencia a acdo prevista no Codigo de Processo Civil
(CPC) daquela prevista na ConstituicAo Federal, pois aquela deve
necessariamente ter todas as condi¢cdes da acao para que efetivamente
exista a acdo, enquanto esta seria o direito de peticéo.

Nesse sentido:

Para essa teoria, as condi¢bes da acdo constituem-se em
pressupostos de existéncia da acdo e que o direito de acao de
natureza constitucional é alheio ao direito processual, apenas
servindo de fundamento.

No exame de qualquer das condicbes da acdo deve-se
procurar respostas as seguintes questfes: i) na hip6tese de
verdadeiros os fatos narrados, existe norma juridica a
amparar tal pretensdo?; ii) estaria o autor imbuido de
interesse?; iii) seria ele o titular do direito que pretende, e réu
0 sujeito passivo da eventual relacdo? Em sendo elas
positivas, devem ser consideradas presentes as condi¢cdes da
acao, tornando vidvel a passagem para o exame da pretensao
formulada. A falta de uma delas é o suficiente para acarretar a
caréncia da acado, ensejando somente a configuracdo de
garantia constitucional da ac&o. %

*® |bidem, p. 87.
* MAGGIO, Marcelo Paulo, op. cit., p. 55-56.



Conforme exposto por Antonio Carlos Cintra, sobre a teoria

proposta por Liebman:

O autor a define como direito subjetivo instrumental — e, mais
do que um direito, um poder ao qual ndo corresponde a
obrigacdo do Estado, igualmente interessado na distribuicéo
da justica; poder esse correlato com a sujeicdo e
instrumentalmente conexo a uma pretensdao material. Afirma
também que o direito de acdo de natureza constitucional
(emanacdo do status civitatis), em sua extrema abstracdo e
generalidade, ndo pode ter nenhuma relevancia para o
processo, constituindo o simples fundamento ou pressuposto
sobre o qual se baseia a acdo em sentido processual. Por
ultimo, da por exercida a func¢dao jurisdicional somente quando
0 juiz pronuncie uma sentenca sobre o mérito (isto é, decisao
favoravel sobre a pretensdo material deduzida em juizo),
favoravel ou desfavoravel que seja.”’

Porém, esse entendimento de Liebman é bastante criticado, pois
0 CPC em seu artigo 263 prevé que, com a distribuicdo da acdo ou com
o despacho inicial, considera-se proposta a agcao. Além disso, ausentes
uma das condi¢cdes da acado, o juiz deve extinguir o processo sem a
resolucdo do mérito (CPC, art. 267, inciso VI). Portanto, por mais que
ndo estejam presentes todas as condi¢cdes da acdo, havera a atividade
jurisdicional e o direito de acao foi exercido, ou seja, ha a existéncia da
acdo mesmo que ndo estejam presentes todas as condicdes da acdo.*®

Para Candido Rangel Dinamarco, a acdo € uma garantia da
personalidade, ndo podendo se prender a qualquer condi¢cdo, conforme
o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal. Entretanto, as

condi¢gdes da agédo servem como um filtro para as agdes sem qualquer

* CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, op. cit., p. 253.
*8 MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., p. 181.



amparo, atuando apenas em carater instrumental, sem que isso
restrinja o direito de acdo.*

As condicbes da acéao citadas por Liebman n&o configuram um rol
taxativo, pois o proprio Liebman reconhece outras condi¢cbes mais
especificas, como “auséncia de jurisdicdo estatal face a um processo
envolvendo réu estrangeiro, [...] proibicdo do ajuizamento da acéo

reivindicatéria enquanto pendente a possesséria”.>

* DINAMARCO, CANDIDO RANGEL. Execucéo Civil. 72 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 367-368 e 377.
% ARMELIN, Donaldo., Legitimidade para agir no direito processual brasileiro. Sao Paulo: RT, 1979, p. 38.



3 CONDICOES DA ACAO

A teoria eclética da acao foi a adotada pelo Cdédigo de Processo
Civil, “(...) segundo a qual o direito de acdo € o direito ao julgamento
do meérito da causa, julgamento esse que fica condicionado ao

preenchimento de determinadas condicbes, aferiveis a luz da relacédo

juridica material deduzida em juizo.”*

Como conceito, cita-se 0s ensinamentos de Chiovenda:

Entendem-se como condi¢cbes da acdo as condigcdes
necessarias a que o juiz declare existente e atue a vontade
concreta de lei invocada pelo autor, vale dizer, as condi¢cdes
necessarias para obter um pronunciamento favoravel. Variam
segundo a natureza do pronunciamento. Assim, se se pleiteia
uma sentenca condenatoria, veremos que as condigcfes para
obté-la normalmente séo: 1° a existéncia de uma vontade de
lei que assegure a alguém um bem obrigando o réu a uma
prestacdo; 2° a qualidade, isto é, a identidade da pessoa do
autor com a pessoa favorecida pela lei e da pessoa do réu
como a pessoa obrigada; 3° o interesse em conseguir 0o bem
por obra dos érgdos publicos.*

Ada Pellegrini Grinover conceitua condicfes da acdo como sendo:

(...) elementos ou requisitos que limitam o exercicio do direito
de acdo, em cada caso concreto; elementos ou requisitos
estes, para que se exerca de maneira correta, na espécie, o
direito de obter o provimento jurisdicional: a sentenca de
mérito, no processo de conhecimento, e o0 provimento
satisfativo, no processo de execuc¢&o.>

Ainda, segundo Arruda Alvim, condi¢cbes da acao sao:

1 DIDIER JUNIOR, FREDIE. Curso de Direito Processual Civil — teoria geral do processo e processo de
conhecimento. Vol. 1, 9% ed. Bahia: JusPodivm, 2008, p. 171.

52 CHIOVENDA, Guiseppe, Instituicdes de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 2002, p. 89.
%3 GRINOVER, Ada Pellegrini. As condices da acao penal. S&o Paulo: J. Bushatsky, 1977, p. 26-27.



(...) categorias légico-juridicas, existentes na doutrina e,
muitas vezes, na lei, como nosso Direito positivo, que, se
preenchidas, possibilitam que alguém chegue a sentenca de
mérito. As condi¢cdes da acdo, em nosso ordenamento juridico,
sdo o0 interesse de agir, a Iegitimagéo para a causa e a
possibilidade juridica do pedido.*

O Codigo de Processo Civil refere-se as condigbes da agdo em

seus artigos 3° e 267, inciso VI:

Art. 3°. Para propor ou contestar acdo €& necessario ter
interesse e legitimidade.

Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolugédo de mérito

(...)

VI - quando ndo concorrer qualquer das condi¢cdes da acéo,
como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o
interesse processual;

Assim, verifica-se que as condicbes da acdo previstas no
ordenamento juridico brasileiro sdo: possibilidade juridica do pedido®,

legitimidade de partes e interesse de agir.

3.1 POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO

O Cdbdigo trata da possibilidade juridica do pedido, além dos
artigos ja citados, no art. 295, paragrafo unico, inciso Ill do CPC, que
diz que a peticdo inicial sera inepta quando “seu pedido for
juridicamente impossivel”.

O entendimento adotado pelo cédigo vem da teoria abstrata da
acao, pois “a possibilidade juridica do pedido diz respeito a previsao in

abstrato daquilo que se pede, dentro do ordenamento juridico”.”®

* ARRUDA Alvim. op. cit., p. 352.
% Ressalta-se que, muito embora a teoria proposta por Liebman mencione “possibilidade juridica do pedido”, o
inciso VI do artigo 267, do CPC refere-se apenas a “possibilidade juridica”.



Liebman, com a edicdo da 32 edicdo de seu Manuale retirou essa
condicdo da acao, tendo em vista que o divorcio, exemplo utilizado pelo

doutrinador, passou a ser aceito na Italia. Nesse sentido:

Em substituicdo & categoria denominada por Chiovenda de
‘existéncia do direito’ (que era fiel a teoria concreta do direito
de acao), também considerada como condi¢cdo da acéo, criou
Enrico Tullio Liebman a possibilidade juridica do pedido, com
a manifesta preocupacdo de extrema-la do mérito — talvez por
isso se tenha utilizado da palavra ‘possibilidade’, que denota
aquilo que pode ser, e nao aquilo que necessariamente
é/serd. Como informa dileto discipulo do mestre italiano,
Candido Rangel Dinamarco, tendo sido permitido o divércio na
Italia, em 1970, Liebman, a partir da 32 edicdo de seu
Manuale, retirou a possibilidade juridica do rol das condigfes
da acdo - pois esse era o principal exemplo de
impossibilidade juridica do pedido - passando a integrar o
conceito de interesse de agir.”’

Marcelo Rodrigues Abelha conceitua como “(...) um instituto
processual, e significa que ninguém pode ajuizar uma ag¢do sem que
peca uma providéncia que esteja, em tese (abstratamente) prevista no
ordenamento juridico material (...)".>®

Segundo Arruda Alvim:

Por possibilidade juridica do pedido, portanto, enquanto
condicdo da acdo, entende-se que ninguém pode intentar uma
acdo sem que peca providéncia que esteja, em tese, prevista,
ou que a ela obice ndo haja, no ordenamento juridico
material.*

O juiz apenas verifica que se h& previsao legal, sem adentrar em
consideracdes faticas e probatorias da lide, como por exemplo, ajuizar

uma acao de cobranca em razao do inadimplemento. Quando da analise

% RODRIGUES, Marcelo Abelha. op. cit., p. 181.
" DIDIER JR., Fredie., op. cit., p. 175.

%8 RODRIGUES, Marcelo Abelha, op.cit., p. 181.
% ARRUDA, Alvim, op. cit., p. 353.



das condicbes da acado, apenas sera verificado se é possivel ajuizar a
acdo de cobranca, sem adentrar ao mérito da procedéncia ou nao da
acado, qual seja, a existéncia ou ndo de uma divida.

Wambier leciona que ha duas formas de configurar a
possibilidade juridica do pedido. O primeiro entendimento, que € o que
deve ser aplicado no ambito do direito privado, diz que o pedido sera
juridicamente impossivel quando ndo houver vedacdo expressa da lei a
respeito da pretensao do autor. J4 o segundo entendimento, que deve
ser aplicado no direito publico, prevé que o pedido é juridicamente
possivel quando houver expressa autorizacdo legal, sendo, portanto,

vedado aquilo que a lei ndo menciona.®® Segundo Moniz de Aragéo:

A possibilidade juridica do pedido, portanto, ndo deve ser
conceituada, como se tem feito, com vistas a existéncia de
uma previsdo no ordenamento juridico, que torne o pedido
viavel, em tese, mas isto sim, com vistas a inexisténcia, no
ordenamento juridico, de uma pretensdo que o torne inviavel.*

A possibilidade juridica do pedido deve ser ampliada para os
casos em que, muito embora haja previsdo legal do pedido, ha uma
ilicitude na causa da pedir ou em relacédo as partes.®

Para Dinamarco, trata-se de um requisito que visa a limitar o
poder estatal, tendo em vista que os juizes ficam impossibilitados de
atuar em casos de pedido juridicamente impossivel. Além disso, o autor

7

frisa que o termo “impossibilidade juridica da demanda” é mais

% WAMBIER, Luiz Rodrigues, op. cit., p. 141-142.

2 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Comentarios ao C6digo de Processo Civil. 10% ed. Rio de Janeiro:
Forense, v. 2, p. 394.

%2 DIDIER JR., Fredie., op. cit., p. 176.



adequado, pois pedido €& apenas um dos elementos da demanda,
também sendo composto pelas partes e pela causa de pedir.®
No entendimento de Antonio Carlos de Araujo Cintra e outros

doutrinadores:

As vezes, determinado pedido ndo tem a menor condicdo de
ser apreciado pelo Poder Judiciario, porque ja excluido, a
priori pelo ordenamento juridico sem qualquer consideracéo
das peculiaridades do caso concreto. Nos paises em que nao
hda o divércio, por exemplo, um pedido nesse sentido seréa
juridicamente impossivel, merecendo ser repelido sem que o
juiz chegue a considerar quaisquer alegacfes feitas pelo autor
e independentemente mesmo da prova de tais alegacdes.
Outro exemplo comumente invocado pela doutrina é o das
dividas de jogo, que o art. 814 do Cdédigo de Processo Civil
exclui da apreciacao judiciaria. Nesses exemplos, vé-se que o
Estado se nega a dar a prestacdo jurisdicional, considerando-
se, por isso, juridicamente impossivel qualquer pedido dessa
natureza.®

Importante ressaltar os apontamentos de Marcelo Abelha
Rodrigues, a respeito de possibilidade juridica do pedido e pedido

inicial inepto:

Ndo se deve confundir a possibilidade juridica do pedido,
verdadeira condicdo da acdo, com o pedido inicial inepto, que
€ pressuposto processual de validade positivo da relacao
juridica processual. Aquele se verifica na existéncia in
abstrato da norma juridica a ser aplicado ao caso levado a
juizo. Este refere-se a correta veiculacdo do pedido feito por
via da peticdo inicial, ou seja, em conformidade com os
requisitos dos arts. 282 e 283 do CPC.%®

Por ser prejudicial em relacdo as demais condi¢cbdes, deve ser
analisada por primeiro, “(...) a luz da logicidade e do principio da

economia processual”.®®

% DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit., p. 386-387.
% CINTRA, Antonio Carlos de Araljo, op.cit., p. 258.
% RODRIGUES, Marcelo Abelha, op.cit., p. 181.

% Idem.



A tendéncia atual é de reduzir os casos de impossibilidade
juridica do pedido, facilitando o acesso a justica, como por exemplo, a

analise do mérito dos atos administrativos.®’

3.2 LEGITIMIDADE DE PARTES

Segundo Chiovenda, “parte € aquele que demanda em seu nome

(ou em cujo nome é demandada) a atuacdo duma vontade da lei, e

aquele em face de quem essa atuacdo é demandada”.®

Com efeito, o conceito de parte esta ligado a legitimidade, e por

esta entende-se que:

(...) perpassa a idéia transitiva, bilateral, porque né&do se
consegue imaginar alguém legitimo sem estabelecer um
complemento para a referida legitimidade. Queremos dizer que
s6 se é legitimo com relacdo a uma dada situacdo, ou seja, sé
se é legitimo com relacdo a alguém e alguma coisa.

Donaldo Armelim supde legitimidade como:

(...) a idoneidade do sujeito para a pratica de determinado ato
ou para suportar seus efeitos, emergentes em regra da
titularidade de uma relacdo juridica ou de uma situacdo de
fato com efeitos jurigenos, asseguradora da plena eficacia
desse mesmo ato, e, pois, da responsabilidade pelos seus
efeitos, relativamente aqueles atingidos por estes.™

Conforme o0s ensinamentos de Didier, muito embora exista o
direito constitucional da atividade jurisdicional, ndo € admitido que se

leve a juizo toda e qualquer pretensado. Deve haver, portanto, um

7 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo, op., cit., p. 259.
% CHIOVENDA, Guiseppe. Op., cit., p. 278.

% RODRIGUES, Marcelo Abelha, op.cit., p. 184.

" ARMELIN, Donaldo. op. cit., p. 13.



vinculo entre os sujeitos da demanda e o objeto da relacdo juridica que

autorize a conduzir o processo referente ao direito material posto em

juizo.”™

Para ser legitima, a parte autora deve ser a titular da situacao

juridica que se afirma em juizo, ou seja, o autor deve possuir uma

ligacdo com o objeto do direito afirmado. J& o réu, para ser parte

legitima, € necessario a existéncia de uma relacdo de sujeicdo em

relacdo a pretensédo do autor. Nesse sentido:

Assim, como regra geral, é parte legitima para exercer o
direito de acdo aquele que se afirma titular de determinado
direito que precisa da tutela jurisdicional, ao passo que sera
parte legitima, para figurar no pélo passivo, aquele a quem
caiba a observancia do dever correlato aquele hipotético
direito.”

Segundo Didier:

Nos dizeres

Parte legitima ¢é aquela que se encontra em posigédo
processual (autor ou réu) coincidente com a situacgéo
legitimadora ‘decorrente de certa previsdo legal, relativamente
aquela pessoa e perante o respectivo objeto litigioso’. Para
exemplificar: se alguém pretende obter uma indenizagdo de
outrem, é necessario que o autor seja aquele que esta na
posi¢cdo juridica de vantagem e o réu seja o0 responsavel, ao
menos em tese, pelo dever de indenizar.”

de Liebman:

“A legitimacao para agir é [...] a pertinéncia subjetiva da acéo,
isto é, a identidade entre quem a propde e aquele que,
relativamente a lesdo de um direito préprio (que afirma
existente), podera pretender para si o provimento da tutela
jurisdicional pedido com referéncia aquele que foi chamado

"' DIDIER JR., Fredie, op. cit., p. 176-177.

2 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil — teoria geral do processo de
conhecimento. Vol. 1. 72 ed., So Paulo: RT, 2005, p. 141.

" DIDIER JR,, Fredie., op. cit., p. 177.



em juizo. Tudo quanto se disse até aqui prevalece em casos
normais e refere-se a legitimacdo ordinaria. Todavia, em
casos expressamente indicados na lei, pode ser reconhecida
ao terceiro uma legitimacdo extraordinaria, que lhe confere o
direito de prosseguir em juizo ‘um direito alheio’.”

Com efeito, a legitimacdo ordinaria prevé que “a mesma pessoa
que se afirma titular do direito lesado seja a mesma pessoa que aciona
o Poder Judiciario (direito de acdo)”.” Esta expressamente prevista no

artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal™

e no artigo 6° do
Cédigo de Processo Civil.”” Também é admitido no ordenando juridico
brasileiro, em carater excepcional, a substituicdo processual, ou seja, a
possibilidade de pleitear em nome préprio direito alheio, quando
autorizado por lei, ndo caracterizando a figura do procurador, trata-se,
nesse caso, da legitimacdo extraordinaria.’®

Ha outras classificacdes para a legitimidade, como especifica ou
genérica, singular ou coletiva, direta ou indireta, exclusiva ou
complexa, mas que nao serdao analisadas nesse trabalho monogréfico,
por ndo serem o objeto do estudo.

A analise dessa condicdo da acdo deve ocorrer antes do
julgamento do mérito, pois “se o autor sequer possuir o direito de acao,
€ porque nao ultrapassou as ‘barreiras’ da legitimidade e/ou interesse
e/ou possibilidade juridica do pedido levado ao judiciario por via da sua

provocacdo.””®

" LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual de direito processual civil. Trad. Candido Rangel Dinamarco. Rio de
Janeiro:Forense, 1984, vol. 1, p. 159-160.

> RODRIGUES, Marcelo Abelha. op. cit., p. 185.

76 “A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito”.

" “Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.

® WAMBIER, Luiz Rodrigues., op. cit., p. 141.

" RODRIGUES, Marcelo Abelha. op. cit., p. 189-190.



A legitimidade n&do deve ser confundida com capacidade
processual. Donaldo Armelin diferencia legitimidade de capacidade
processual de trés formas: (a) a incapacidade afeta o ato de forma
intrinseca, causando invalidade, enquanto a legitimidade do agente tem
repercussao na producédo de efeitos do ato, ou seja, a legitimidade néao
corresponde a esséncia do ato juridico, mas apenas tem relacdo com
as consequéncias do ato; (b) a capacidade € sempre plena, inexistindo
capacidade restrita quanto ao objeto, enquanto que a legitimidade, por
ser um pressuposto de eficacia do ato juridico, é limitada; (c) a
capacidade é um atributo deferido a pessoa em relacdo as suas
qualidades naturais, enquanto que a legitimidade tem relacdo com as

circunstancias juridicas.®

3.3 INTERESSE DE AGIR

Para Marcelo Abelha Rodrigues, a expressédo ‘interesse de
agir’ ndo é adequada, pois ‘agir pode ter um significado processual e
extraprocessual. Assim, segundo o autor, a expressado ‘interesse

processual’ € mais apropriada. Leciona o referido doutrinador:

O interesse que refere a lei é processual, ou seja, é o
interesse secundario e acessoério do interesse primario, que se
relaciona diretamente com o direito material. Para ser mais
explicito, o interesse processual s6 podera existir a partir do
exato momento em que o interesse material é aviltado.®

% ARMELIN, Donaldo., op. cit., p. 15-18.
81 RODRIGUES, Marcelo Abelha, op.cit., p. 182.



Arruda Alvim distingue interesse processual de interesse
substancial, alegando que aquele diz respeito aos casos em que ha
necessidade de ingressar no Poder Judiciario para a satisfacdo do

direito, enquanto que interesse substancial diz respeito ao préprio bem,
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estando vinculado ao direito material.” A respeito do assunto, leciona o

referido autor:

Vemos, pelo exposto, que o0s interesses substancial e
processual sdo independentes, embora este Ultimo emerja da
insatisfacdo do interesse substancial. E ele um interesse que
hd de ser admitido com mais amplitude do que o interesse
primario, e deste derivado, bastando que haja a mera
possibilidade da presenca do direito material para a existéncia
do de indole processual. Existindo o interesse processual,
devera o juiz admitir a acdo. Para essa admissao, tera o juiz
gue ter raciocinado sobre a possibilidade da presenca do
direito material, o qual serd in concreto, constatado na
sentenca, a luz das provas, e quase sempre depois de
discuss&o.®

Ha interesse processual quando a parte precisa exercer o direito
de acédo, a fim de obter o resultado pretendido, devendo esse resultado
ser util sobre o aspecto pratico. Nasce da necessidade da tutela
jurisdicional, exercida através da acado. Porém, ter o interesse de agir
nao garante a procedéncia da acdo, mas sim a analise do mérito. O
interesse pode ser demonstrado através do bindémio ‘necessidade-
utilidade’ ou ‘necessidade-adequacdo’.®* A respeito do assunto, leciona

o professor Wambier:

Normalmente n&do h& diferenca substancial entre as duas
expressdes, pois, no mais das vezes, quando se estiver diante
da propositura da acdo inadequada, estar-se-a, também,

8 ARRUDA Alvim, op. cit., p. 354.
8 Ibidem, p. 356.
8 WAMBIER, Luiz Rodrigues.,op. cit., p. 140.



diante da inutilidade do pedido para os fins que se pretende
alcancar. Em tais casos, a adequacdao é como que O
fracionamento da utilidade. No entanto, é possivel imaginar
hipoteses em que o fracionamento jurisdicional utilizado pelo
autor, embora |he sendo util, € objetivamente inadequado. E
sob essa perspectiva que alguns autores, por exemplo,
consideram a falta de titulo executivo um caso de caréncia de
interesse processual (afinal, quem pede o pagamento de uma
guantia valendo-se diretamente da via executiva, apesar de
néo ter titulo executivo, estard manejando um instrumento que
lhe é Gtil, mas n&do é adequado).®
Assim, o0 interesse juridico processual deve ser necessario,
imprescindivel, no sentido de proteger o bem juridico violado ou sob
ameaca, sob pena de ndo ser obtida a pretensdo. Além disso, deve ser
atil, para que exista uma correlacdo entre o que se pretende e a via
judicial utilizada, sob pena de caréncia da acdo. Ainda, segundo
Marcelo Abelha Rodrigues, o critério ‘adequacado’ esta dentro do critério
da utilidade.®®
Para Didier, a verificacdo do interesse se agir deve ser realizado
conforme o0 caso concreto apresentado em juizo. Além disso, faz
distincdo entre interesse-utilidade/necessidade/adequacdo. Para o
referido autor, ha utilidade toda vez que o demandante puder ter o
objeto pretendido através do processo. Havera necessidade sempre
que a via judicial for encarada como a ultima forma de solucdo do
conflito. Em relacdo a adequacdao, em que ha grande discussdo da
doutrina, afirmando que o procedimento inadequado nédo revela

auséncia de interesse, o autor afirma que, ou é causa de

impossibilidade juridica do pedido, ou admite-se a fungibilidade, ou é

% Ibidem, p. 139.
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caso de erro passivel de correcdo pelo préoprio magistrado, ou ainda, €&

causa de emenda & peticao inicial.?’

¥ DIDIER JR., Fredie., op. cit., p. 190.



4 TEORIA DA ASSERCAO

Liebman inicialmente entendia que as condicdbes da acao
deveriam ser analisadas de acordo com o que foi exposto na peticdo
inicial pelo autor, por ser no despacho inicial o momento para auferir a
legitimidade e o interesse. Caso surja nha contestacdo qualquer
alegacdo que coloque em duvida as condi¢cdes da acdo, € o caso de
producdo probatéria e analise do mérito. Nesse sentido, afirmou o
Professor Liebman, em uma conferéncia realizada em 29 de setembro

de 1949:

(...) todo problema, quer de interesse processual, quer de
legitimacdo ad causam, deve ser proposto e resolvido,
admitindo-se, provisoriamente e em via hipotética, que as
afirmacbes do autor sejam verdadeiras; sO nesta base é que
se pode discutir e resolver a questao pura da legitimacédo ou o
interesse. Quer isto dizer que, se da contestagcdo surge uma
davida sobre a veracidade das afirmacdes feitas pelo autor e
€ necessario fazer-se uma instrucdo, ja € um problema de
mérito.®

Posteriormente Liebman reformulou esse entendimento, para
afirmar que “as condi¢cdes da acdo nao resultam da simples alegacao

do autor, mas da verdadeira situacdo trazida a julgamento”.® A respeito

do assunto, expde Marinoni:

As condi¢cbes da acdo, no entendimento de Liebman, néo
resultam da simples alegacdo do autor, mas da verdadeira
situacdo trazida a julgamento. De acordo com Liebman, as
condi¢cbes da acao nao devem ser aferidas apenas em razéao
da afirmacédo do autor, cabendo também a sua analise diante

% WATANABE, KAZUO, apud DINAMARCO, Candido R. Caréncia da acdo. N° 12, PP. 102-103.
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das provas, pouco importando a fase processual em que isso
possa ocorrer no processo.%

Segundo Chiovenda, ao contrario da maior parte da doutrina
brasileira, entende que as condicdes da acdo apenas devem ser

analisadas no momento de se proferir a sentenca:

No tocante as condi¢cbes da acao, basta, em geral, que
existam no momento da sentenca [...], e regulam-se em parte
pela lei substancial, desde que essa é a lei que informa sobre
a existéncia duma obrigacdo, sobre inadimplemento, sobre a
pertinéncia subjetiva dos direitos.

Os pressupostos processuais, em regra, devem existir no
momento da propositura da acdo e regulam-se pela lei
processual.

Logicamente, antes de investigar se existem as condi¢cdes da
acdo, é necessario que o0 juiz investigue o0s pressupostos
processuais, o que |he compete fazer de oficio [...]. As
guestdes concernentes as condi¢cfes da ac¢do, qualificam-se
de questdes de mérito (merita causae, arts. 492, 493 e 803,
cpc).*t

Segundo Didier, a teoria da assercdo implica na analise das
condicdes da acdo com base no que foi exposto pelo autor na peticdo
inicial, a fim de que nédo haja confusdo com o mérito da causa.

Nesse sentido:

Sem olvidar o direito positivo, e considerando a circunstancia
de que, para o legislador, caréncia de acdo é diferente de
improcedéncia do pedido, propde-se que a analise das
condi¢cbes da acao, como questdes estranhas ao mérito da
causa, fique restrita ao momento de prolagdo do juizo de
admissibilidade inicial do procedimento. Essa analise, entéao,
seria feita a luz das afirmacdes do demandante contidas em
sua peticdo inicial (in status assertionis).”

N&o se trata de analise através de cognicdo sumaria, pois nao

haverd nova analise posterior através da cognicdo exauriente. “A

% MARINONI, Luiz Guilherme, p. 182.
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decisdo sobre a existéncia ou ndo de caréncia de acao, de acordo com

esta teoria, seria sempre definitiva. Chame-se de teoria da assercédo ou

da prospettazione
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Como exemplos, menciona o autor:

Seguindo o

de Donaldo Armel

Se alguém se afirma filho de outrem e, por isso, pede-lhe
alimentos, possui legitimidade ad causam, mesmo que se
comprove, posteriormente, a auséncia do vinculo de filiagéo,
guando serd o caso de improcedéncia do pedido e nao de
caréncia de acdo. Se o autor pretende a obtencdo de verba
devida contratualmente, mas demanda contra alguém estranho
ao contrato, da prépria estipulacdo da causa de pedir é
possivel aferir a legitimidade; o magistrado, neste caso,
indeferira a peticdo inicial sem exame do mérito. **

mesmo entendimento, destaca-se 0 posicionamento

in:

In casu, mister se torna fixar uma posicdo sobre o tema, no
emaranhado de tais teorias. Se aceita a agdo como um direito
complemente abstrato, desvinculado radicalmente da matéria
correspondente ao mérito do processo, evidentemente, é de
se aceitar que, em qualquer hip6tese inicial veiculadora de um
pedido determinado, a atuacdo da jurisdicdo, o direito de acéao
se exercitou na sua plenitude, independentemente da
apreciacdo de tal pedido. Por outro lado, se a apreciacdo do
mérito € essencial a um exercicio regular do direito de acéo,
Obvio se torna que tal direito ndo se dinamizou, tanto assim
gue podera ser reiterado. Dir-se-4 que no conceito de acéo
como direito inteiramente abstrato essa reiteracdo do seu
exercicio podera ocorrer, também. Indubitavelmente isso
sucede; porém, dentro da normalidade do sistema juridico, o
exercicio regular de um direito é uma das formas de sua
exaustdo. Se, no primeiro caso, aceita-se como exercicio
regular de um direito a formulacdo de qualquer pedido a
autoridade judiciaria, estar-se-a aceitando a possibilidade de
reiteracdo ad infinitum de um mesmo pedido canhestro e
inviavel, como atividade normal de exercitar um direito
inexaurivel. Ademais, 0 processo como instrumento de
realizacdo do direito objetivo somente colima sua finalidade
guando alcanca essa realizacdo, decidindo ou satisfazendo
definitivamente, dentro dos pardmetros do mesmo direito, os
pedidos formulados sob o palio do direito de acao. Por essas
razbes sumariamente arroladas adota-se, também, como
premissa das conclusdes a que se chega neste trabalho, um

% 1dem.
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conceito de acdo como direito abstrato a uma decisdo sobre o
mérito, ou seja, sobre o pedido formulado pelo autor, qualquer
que seja decisdo, favoravel ou desfavoravel.®

A critica feita a teoria eclética consiste no fato de apenas
reconhecer a atividade jurisdicional quando houver a apreciagdo do
mérito. Havendo caréncia de acdo, pela auséncia de uma ou mais
condicbes da acao, para os seguidores daquela teoria, ndo terd havido
atividade jurisdicional. Por essa razdo, aqueles que nao adotam a
teoria eclética, afirmam que, mesmo que haja caréncia de acdo, havera
sim atividade jurisdicional.

Além disso, pela teoria da assercdo, as condicdes da acao
apenas devem ser analisadas no momento inicial do processo, sob
pena de haver confusdo entre condi¢cdes da acdo e mérito. Entretanto,
0os seguidores de Liebman e da teoria eclética afirmam ao contrario,
que pode haver a analise das condi¢cbes da acdo em qualquer momento
processual.

Segundo Kazuo Watanabe, as criticas referentes a anélise das
condicbes da acdo, segundo a teoria eclética, sdo fundamentadas de

acordo com certos posicionamentos de seus defensores, quais sejam:

A procedéncia dessas criticas estd na dependéncia da
adocao, pelos defensores da teoria eclética, dos seguintes
pontos: a) as condi¢cbes da acdo sdo pressupostos para a
existéncia da acdo e, a falta de qualquer delas, inexistira o
direito de acéo e por isso, quando o0 juiz pronuncia a ‘caréncia
de acao’, nem mesmo havera processo, mas mero fato, e o
juiz ndo teré exercido funcao jurisdicional; b) as condi¢gdes da
acdo devem ser aferidas segundo o que vier a ser comprovado
no processo, apos o exame das provas, € ndo apenas tendo-
se em consideracdo a afirmativa feita pelo autor na peticao
inicial (in status assertionis), ou seja, se ‘A’, por exemplo,
afirmando-se titular do dominio de uma determinada

% ARMELIN, Donaldo., op., cit., p. 33-34.



propriedade imdével, ajuiza acao reivindicatéria contra ‘B’, que
a teria invadido, vindo este a alegar na contestacdo a
ilegitimidade ad causam de ‘A’, por nédo ter ele o dominio do
imével, a presenca da condicdo da acdo negada por ‘B’
somente poderia ser aferida ap6s a producdo de provas
acerca da existéncia do direito de propriedade disputado por
ambos, ndo bastando a mera afirmativa sua, feita na peticdo
inicial e suportada por um documento habil em tese (escritura
definitiva registrada, por exemplo) para a aquisicdo do
dominio. Semelhante entendimento levaria a tornar uma coisa
s6 as condicdes da acdo e o mérito da causa. *

A teoria da assercdo vem ganhando adeptos, dentre os quais
destaca-se: Alexandre Céamara, Kazuo Watanabe, Leonardo Greco,
José Carlos Barbosa Moreira, Sérgio Cruz Arenhart, Leonardo José
Carneiro da Cunha, Luiz Guilherme Marinoni.

A seguir, expde-se o posicionamento dos principais doutrinadores

a respeito do assunto.

4.1 ENTENDIMENTO DOUTRINARIO

Kazuo Watanabe entende que as condicdes da acdo sao
concilidveis com a teoria do direito abstrato de agir, pois “seriam
condicdes para o julgamento do mérito da causa, impostas basicamente
por razdes de economia processual, e ndo condi¢cdes para a existéncia
da acdo”.?’

O doutrinador fixa como ponto nodal da discussdao o0 momento em

que devem ser analisadas as condicdes da acdo: segundo as

% MAGGIO, op. cit., p. 56.
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afirmativas do autor na peticdo inicial (in statu assertionis) ou conforme
as provas produzidas no processo a respeito do objeto litigioso. Para
ele, a primeira opcado é compativel com teoria abstrata da acdo. Nesse

sentido:

O exame das condi¢bes da acdo deve ser feito ‘com abstracéo
das possibilidades que, no juizo de mérito, vdo deparar-se ao
julgador: a de proclamar existente ou a de declarar inexistente
a relacédo juridica que constitui a res in iudicium deducta’, vale
dizer, o 6rgédo julgador, ao aprecia-las, ‘considera tal relacao
juridica in statu assertionis, ou seja, a vista do que se
afirmou’, raciocinando ele, ao estabelecer a cogni¢cdo, ‘como
guem admita, por hipétese e em carater provisorio, a
veracidade da narrativa, deixando para a ocasiao propria (o
juizo de mérito) a respectiva apuracao, ante os elementos de
conviccdo ministrados pela atividade instrutéria’, como
preleciona Barbosa Moreira.®

A respeito da cognicdo na analise das condi¢cdes da acao, o
doutrinador afirma que as condi¢cdes da acdo servem como um elo entre
o direito material e o direito processual, com apreciacdo “no plano
l6gico e da mera assercédo do direito, e a cognicdo a que o0 juiz procede
consiste em simplesmente confrontar a afirmativa do autor com o
esquema abstrato da lei. Ndo se procede, ainda, ao acertamento do
direito afirmado”.%

Ou seja, a cognicao, no plano vertical, €& superficial, caso
contrario, haveria o exame do mérito.

Marinoni critica a teoria eclética de Liebman, que considera a

presenca das condi¢ces da acdo como requisitos de existéncia da acéao

da seguinte maneira:

% Ibidem, p. 92.
% Ibidem, p. 107.



Na verdade, caso as condi¢cfes da acdo fossem admitidas
como requisitos da existéncia da acdo, seria necessario
explicar o que teria provocado a jurisdicdo e determinado a
instauracdo do processo. Somente poderia ser a acdo fundada
na Constituicdo. Nesse caso, a Constituicdo serviria apenas
para garantir o ingresso em juizo, jA que o prosseguimento da
atividade jurisdicional do autor dependeria de outra acéo, isto
€, daquela cuja existéncia requer a presenca das condi¢cles
da acdo. Com isso, a funcdo da Constituicdo seria
severamente reduzida, podendo-se dizer que o direito
fundamental a tuteIaJurisdicional perderia praticamente quase
todo o seu contetdo.™

Para Marinoni, as condicdes da acdo devem ser requisitos para a

apreciacdo do merito, e ndo requisitos para a propria existéncia da

acado, considerando irracional o entendimento de que, apos instruido o

processo e verificada a auséncia de alguma condi¢cdo da acdo, possa o

juiz julgar o processo sem o julgamento do mérito.'**

Nesse sentido:

E por isso que as condi¢gbes da acdo devem ser aferidas com
base na afirmac¢cdo do autor, ou seja, no inicio do desenrolar
do procedimento. Nao se trata de fazer um julgamento sumario
(fundado em conhecimento suméario) das condi¢cdes da acéo,
como se elas pudesse voltar a ser apreciadas mais tarde, com
base em outras provas. O que importa é a afirmacdo do autor,
e ndo a correspondéncia entre a afirmacdo e a realidade, que
ja é problema de mérito. Melhor explicando: a legitimidade
para a acdo de reivindicacdo deve ser aferida segundo o que
€ afirmado na peticdo inicial, mas, quando as provas e 0s
argumentos trazidos ao processo demonstram que o autor néo
€ proprietario, o seu pedido deve ser julgado improcedente.
Liebman afirma, ainda, que s6 tem direito a tutela jurisdicional
aquele que tem razdo. Mesmo que Liebman entenda que a
acdo constitui direito ao julgamento do mérito, e que portanto
ndo depende de uma sentenca de procedéncia, vincula o
direito a tutela jurisdicional ao reconhecimento do direito
material. Assim, no caso de sentenca de improcedéncia,
inexistiria tutela jurisdicional; haveria acédo, jurisdicdo, mas o
autor ndo obteria tutela jurisdicional.'®
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Em sua obra ‘Cédigo de Processo Civil Comentado’, Marinoni

afirma que:

O interesse e a legitimidade para a causa representam
requisitos para o julgamento do pedido (ndo podendo mais ser
considerados, como ja se propds, elementos constitutivos da
acdo) e devem ser aferidos in status assertionis, isto é, a
vista das afirmacdes do demandante, sem tomar em conta as
provas produzidas no processo. Havendo manifesta
ilegitimidade para a causa ou quando o autor carecer de
interesse processual, pode ocorrer o indeferimento da peticao
inicial (art. 295, Il e Ill, CPC), com extingdo do processo sem
resolucdo do mérito (art. 267, VI, CPC). Todavia, se o 6rgéo
jurisdicional, levando em consideracdo as provas produzidas
no processo, convence-se da ilegitimidade do autor, ha
resolucdo do mérito (art. 269, I, CPC).'®

Segundo Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery
defendem que o mérito do pedido deve ser a ultima coisa a ser
analisada pelo juiz. Em primeiro lugar deve examinar as condi¢cdes da
acdo, que dizem respeito ao exercicio do direito de acdo, e o0s
pressupostos processuais, que se referem a existéncia e regularidade
da relacédo juridica processual. Assim, para que seja examinado ou nao
o pedido (mérito), deve-se antes analisar se estdo ou ndo presentes as
condicdes da acdo. Estando ausentes uma ou mais condi¢cdes da acéo,
havera a caréncia da acdo e com isso ndo havera o exame do mérito.**

Nesse sentido:

As condicbes da acao possibilitam ou impedem o exame da
guestdo seguinte (mérito). Presentes todas, o0 juiz pode
analisar o mérito, ndo sem antes verificar se também se
encontram presentes 0s pressupostos processuais. Ausente

103 MARINONI, Luiz Guilherme. Cédigo de processo civil comentado artigo por artigo. Sdo Paulo: RT, 2008,
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uma delas ou mais de uma, ocorre o fenémeno da caréncia da
acédo, ficando o juiz impedido de examinar o mérito.'®

Para Marcelo Abelha Rodrigues, o preenchimento das condi¢cdes
da acdo ndo garante a procedéncia da acdo, mas apenas a analise do

mérito da acao. Afirma o referido autor:

Uma vez preenchidos tais requisitos necessarios, nao significa
estarmos diante de um resultado meritério favoravel, pois nao
estamos diante de um conceito concreto de acdo, mas
significa, antes de tudo, e simplesmente, um direito a um
resultado meritério (ha de se pressupor também estarem
preenchidos o0s pressupostos processuais positivos e
inocorrentes 0s pressupostos processuais negativos, cuja
avalia%éo, normalmente, se faz antes das condi¢cbes da
X 06

acao).

Além disso, o referido autor afirma que as condi¢cdes da acdo sao
matérias de ordem publica, podendo ser alegadas em sede de
preliminar de contestacdao (CPC, art. 301, inciso X) ou em qualquer
momento e qualquer grau de jurisdicdo, podendo o juiz conhecé-las de
oficio, ndo incidindo o efeito da preclusdo. Entretanto, devem ser
analisadas antes do julgamento do mérito.'®’

No entendimento de Ovidio Baptista da Silva, ndo ha como se
afastar as condicbes da acdo do proprio mérito da acdo, sendo que a

auséncia de qualquer das condi¢cdes acarreta numa sentenca de

improcedéncia do mérito. Nesse sentido, afirma o referido autor:

Quando o juiz declara inexistente uma das condi¢bes da acéo,
ele estd em verdade declarando a inexisténcia de uma
pretensdo acionavel do autor contra o réu, estando, pois, a
decidir a respeito da pretensdo posta em causa pelo autor,
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para declarar que o agir deste contra o réu — nao contra o
Estado — é improcedente. E tal sentenca € sentenca de mérito.
A suposicdo de que a rejeicdo da demanda por falta de
alguma condicdo da acdo ndo constitua decisdo sobre a lide,
ndo fazendo coisa julgada e ndo impedindo a reproposicao da
mesma acdo, agora pelo verdadeiro legitimado ou contra o réu
verdadeiro, parte do falso pressuposto de que a nova acgéao
proposta por outra pessoa, ou pela mesma que propusera a
primeira, agora contra outrem, seria a mesma ag¢do que se
frustrara no primeiro processo. Toma-se o conflito de
interesses, existente fora do processo, a que Carneluti
denominava lide, como verdadeiro e Unico objeto da atividade
jurisdicional. Como este conflito ndo fora composto pela
primeira sentenca que declara o autor carecedor da acéo,
afirma-se que seu mérito permaneceu inapreciado no
julgamento anterior. Dai porque, no segundo processo, com
novos figurantes, estar-se-ia a desenvolver a mesma acéo.

Ora, no segundo processo, nem sob o ponto de vista do direito
processual, e muito menos em relacdo ao direito material, a
acdo seria a mesma. Mudando-se as partes, transforma-se a
demanda. Afirmando o juiz que o autor ndo tem legitimo
interesse para a causa, sem duvida estara afirmando que o
conflito de interesses por ele descrito na peticdo inicial ndo
merece que o Estado Ihe outorgue prote¢do, o que significa
declarar que tal conflito é irrelevante para o direito. E, neste
caso, igualmente lhe falta a acdo de direito material, ou esta
seria ilegitima por falta de interesse. Nao a a¢cdo processual
gue jamais serd ilegitima por falta de interesse, e da qual o
autor ndo carecera jamais, pois o direito de ser ouvido por um
tribunal é um principio constitucional a todos assegurado.™®

Para o referido autor, Liebman confunde o direito a sentenca de

mérito com exercicio da acdo. O ‘direito a sentenca de mérito’ € a

propria definicdo de acdo, segundo Liebman. Para este “julgar a lide e

julgar o mérito sdo expressdes sinbnimas (O despacho saneador, p.

122), conclui-se que sé existira acdo, e, pois, jurisdicdo, quando se

verificar a existéncia das condi¢gbes da acao”.

» 109

Além disso, 0 réu também possui interesse na ac¢do, quando

decorrido o prazo de defesa, para requerer o julgamento improcedente

do pedido do autor e nem por isso estard a exercer a a¢do, tendo em

198 SILVA, Ovidio A. Baptista da., op., cit., p. 94-95.

199 Ipidem, p. 94.



vista que possui, assim como o autor, interesse na pretensdo de tutela

juridica.'®

Ovidio Baptista critica a teoria eclética da seguinte forma:

De modo que a doutrina de LIEBMAN contém, no minimo, dois
inconvenientes graves: (a) para se manter coerente, teve de
imaginar uma atividade prévia, exercida pelo juiz, que ainda
nao seria ‘verdadeira’ jurisdicdo, uma espécie de atividade de
‘filtragem’, através da qual o magistrado deve investigar se
concorrem 0S pressupostos processuais e as condi¢cdes da
acdo; (b) acaba por reconhecer um direito de acdo tanto ao
réu quanto ao autor, resultado que ultrapassa o proéprio
problema, dissolvendo-o0, em vez de resolvé-lo.

[...]

Dizer-se, como afirmam os partidarios da ‘teoria eclética’, que
a sentenca que declara o autor carecedor de acao por
ilegitimidade ad causam ndo decide o mérito de dessa acéo, é
imaginar que a demanda que o autor descreve na peticéo
inicial pudesse ter seu mérito num segundo processo e na lide
de outrem, ou na lide proposta contra outrem! '

Fredie Didier afirma que, em muitos casos, para a verificacado da

regularidade do exercicio da acédo, € necesséria a producado probatdria.

Conforme o artigo 267, par. 3°. do CPC e na teoria eclética, a anédlise

BN

das condicdes da acdo ndo estaria restrita apenas a alegacao do autor

na peticao inicial, mas sim conforme a situacao trazida a julgamento,

podendo ser verificado no curso do processo, admitindo-se, inclusive, o

preenchimento superveniente de alguma condicdo da acao faltante

quando da propositura da acédo. Basta, portanto, que estejam presentes

quando o julgamento da acdo.'*?

A respeito das condi¢cOes da acédo e da teoria da assercédo, Didier

tem o seguinte posicionamento:

10 1dem.

11 Ipidem, p. 94-95.

12 DIDIER JR,, Fredie., op. cit., p. 172-173.



Sem olvidar o direito positivo, e considerando a circunstancia
de que, para o legislador, caréncia de acdo é diferente de
improcedéncia do pedido, propde-se que a analise das
condicbes da acdo, como questdes estranhas ao mérito da
causa, fique restrita ao momento da prolacdo do juizo de
admissibilidade inicial do procedimento. Essa analise, entao,
seria feita a luz das afirmacbées do demandante contidas em
sua peticdo inicial (in statu assertionis).

[...]

A posicdo deste trabalho sobre as condi¢cdes da acédo ja foi
posta, e é muito clara: prega-se a abolicdo como categoria
juridica. Na tutela jurisdicional individual, ao menos nos casos
de legitimidade de agir ordinaria e possibilidade juridica do
pedido, € impossivel extrema-las do mérito da causa, fato que
por si s justificaria a exclusao dessa categoria da dogmatica
juridica e, consequentemente, do texto legal. A falta de uma
dessas condi¢cdes, reconhecida liminarmente ou ap6s a
instrucdo, deveria dar ensejo, sempre, a uma decisdo de
mérito. A natureza de uma questao ndo muda de acordo com o
momento em que é examinada. No entanto, € indiscutivel que,
a luz do direito positivo, a melhor solu¢do hermenéutica é a
adocdo da teoria da assercdo, que ao menos diminui o0s
inconvenientes que a aplicacdo literal do § 3° do art. 267 do
CPC poderia causar.'®

Arruda Alvim também segue a posicdo que as condi¢cbes da acao

nao fazem parte do mérito, mas sao requisitos para que o mérito seja

apreciado, devendo as trés condicdes estar presentes

simultaneamente. Nesse sentido:

Se, eventualmente, entender o magistrado que, nado ha
possibilidade juridica do pedido, ndo ha duvida de que, no
fundo, estard denegando o pedido em si mesmo, apesar de a
possibilidade juridica ser condicdo da acdo pelo nosso Direito
positivo e doutrina, podendo a a¢do ser reproposta (arts. 267,
VI, e 268). Tera, nesse caso, apenas dito que inexistente no
sistema juridico o tipo de providencia jurisdicional solicitada.
Fa-lo-a, porém, abstratamente, isto €&, sequer tera tido
necessidade de examinar os fatos da demanda, a luz das
provas, sendo a luz do préprio e exclusivo relato feito pelo
autor. Ter-lhe-a, normalmente, bastado o pedido e a
respectiva causa petendi, idealmente considerados,
representativos de formulagdo incompativel com a ordem
juridica.

[...]

Outrossim, o exame do interesse de agir também nédo pode ser
considerado como mérito. Se o juiz ndo acolhe uma pretensao,
por auséncia do interesse de agir, em funcdo dessa deciséo
fica obstado o conhecimento do mérito. Por exemplo, o
magistrado ndo admite uma acdo de cobranca, ndo porque

%3 ibidem, p. 174-175.



afirma inexistir o direito de crédito, mas, sim, porque nao esta
vencida a divida; tera o credor, certamente, ao que tudo
indica, direito de cobrar seu crédito, quando este se vencer e
nao for pago. Nessa oportunidade, entdo, é que o magistrado
verificara se existe ou ndo o direito do autor, o que constituira
o exame do mérito.™"

Portanto, é possivel afirmar que a doutrina brasileira segue
a teoria da assercao, para que as condi¢cbes da acdo (possibilidade
juridica do pedido, interesse de agir e legitimidade de partes) sejam
aferidas no momento inicial da propositura da acdo, ao contrario do que

entende Liebman e os seguidores da teoria eclética.

14 ARRUDA Alvim, op. cit., p. 372-373.



4.2 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

O Superior Tribunal de Justica tem aplicado a teoria da assercéao,
para a analise das condi¢cdes da acdo, especialmente os Ministros

Humberto Martins e Nancy Andrighi:

DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL -
DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS - AUSENCIA DE
VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC - ATO ADMINISTRATIVO
DISCRICIONARIO — TEORIA DA ASSERCAO — NECESSIDADE
DE ANALISE DO CASO CONCRETO PARA AFERIR O GRAU

DE DISCRICIONARIEDADE CONFERIDO AO
ADMINISTRADOR PUBLICO — POSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO.

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

2. Nos termos da teoria da asser¢cdo, o momento de
verificacdo das condi¢cdes da acdo se d4& no primeiro contato
gue o julgador tem com a peti¢do inicial, ou seja, no instante
da prolacdo do juizo de admissibilidade inicial do
procedimento.

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

[...]

7. Em face da teoria da assercdo no exame das condi¢cdes da
acdo e da necessidade de dilagdo probatoria para a analise
dos fatos que circundam o caso concreto, a agdo que visa a
um controle de atividade discriciondria da administracéo
publica ndo contém pedido juridicamente impossivel.

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

Recurso especial improvido.

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

ADMINISTRATIVO - ACAO CIVIL PUBLICA - MINISTERIO
PUBLICO ESTADUAL - CONCESSIONARIA DE SERVICO
PUBLICO - TRANSPORTE - PEDIDO DE ADEQUACAO DO
SERVICO ESSENCIAL - INTERESSE DE AGIR,
LEGITIMIDADE E POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
(...)

3. Deste modo, uma vez constatada a nao-observancia de tais
regras basicas, surge o interesse-necessidade para a tutela
pleiteada. Vale observar, ainda, que as condicfes da acdo séo
vistas in satu assertionis ("Teoria da Assercdo"), ou seja,



conforme a narrativa feita pelo demandante, na peticéo inicial.
Desse modo, o interesse processual exsurge da alegacédo do
autor, realizada na inicial, o que, ademais, foi constatado
posteriormente na instdncia ordinaria. Tudo isso implica
reconhecer a ndo-violacédo dos arts. 3° e 267, VI, do CPC.

4. No caso dos autos, ndo ocorre a impossibilidade juridica do
pedido, porque o Parquet, além de ter legitimidade para a
defesa do interesse publico (alias, do interesse social),
encontra-se no ordenamento juridico, tanto na "Lei da Acao
Civil Publica" (Lei

n.7.347/85), quanto na "Lei Orgéanica Nacional do Ministério
Puablico e Normas Gerais para os Ministérios Publicos dos
Estados" (Lei n. 8.625/93) e outras, ou mesmo nos arts. 127 e
129 da CF, respaldo para pedir a adequacado dos servi¢gos de
utilidade publica essenciais.

5. Quanto a alinea "c", impossivel o conhecimento do
especial, pois inexiste dissidio jurisprudencial demonstrado,
uma vez que o0s substratos faticos dos acérddos apontados
como paradigma sdo diferentes do enfrentado no acordéo
recorrido.

Recurso especial conhecido em parte e improvido. (Grifei)
(REsp 470675 / SP, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 16.10.2007, DJ 29.10.2007.)

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

(...)

- Aplica-se a hipétese, ainda, a teoria da assercdo, segundo a
gual, se o juiz realizar cognicdo profunda sobre as alegac¢®fes
contidas na peticdo, apds esgotados 0s meios probatérios,
terd, na verdade, proferido juizo sobre o mérito da questéo.

- A natureza da sentenca, se processual ou de mérito, é
definida por seu conteddo e nao pela mera qualificacdo ou
nomen jdris atribuido ao julgado, seja na fundamentacédo ou
na parte dispositiva. Portanto, entendida como de mérito a
sentenca proferida nos autos, indiscutivel o cabimento dos
embargos infringentes.

Recurso especial conhecido e provido. (Grifei)

(REsp 832370 / MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 2.8.2007, DJ 13.08.2007.)

Conforme o entendimento os ministros, a analise das condi¢cdes
da acdo deve ser realizado pelo juiz ao proferir do despacho inicial.
Qualgquer matéria que implique em cogni¢cdo profunda, se estara diante
do exame do mérito. Além disso, segundo o 8 3° do artigo 267 do CPC,
€ possivel o conhecimento das condi¢cdes da acdo em qualquer tempo e

grau de jurisdicdo, entretanto, esse artigo deve ser aplicado com



moderacdo, para que se evite o julgamento sem analise do mérito apés
anos do embate processual.
O Tribunal de Justica do Estado do Parana tem seguido o mesmo

entendimento, conforme ementas adiante colacionadas:

APELACAO CIVEL - CAUTELAR DE EXIBICAO DE
DOCUMENTOS - CONDICOES DA ACAO - TEORIA DA
ASSERCAO - PRELIMINARES DE ILEGITIMIDADE ATIVA E
DE FALTA DE |INTERESSE DE AGIR AFASTADAS.
DECADENCIA DO DIREITO DE RESPOSTA - MATERIA QUE
REFOGE AO AMBITO DA DISCUSSAO - PEDIDO E CAUSA DE
PEDIR RESTRITOS AO FORNECIMENTO DA GRAVACAO.
PROGRAMA DE RADIO NAO ESCRITO - ALEGACAO DE
AUSENCIA DE VEICULACAO SOMENTE NA APELACAO -
INOVACAO CARACTERIZADA - LEI DE IMPRENSA, ART. 58 -
INFORMACAO PUBLICA DE ACESSO A QUALQUER
INTERESSADO - NOTIFICACAO PARA MANUTENCAO DA
GRAVACAO - PRAZO DE 30 (TRINTA) DIAS -
TEMPESTIVIDADE RECONHECIDA - OBRIGACAO DE EXIBIR
o FONOGRAMA CARACTERIZADA. APELACAO
PARCIALMENTE CONHECIDA E NAO PROVIDA.

1. A luz da teoria da assercdo, as condicbes da acdo devem
ser aferidas segundo o objetivamente alegado na peticdo
inicial.

[...]

(TJPR - 52 C.Civel - AC 0478954-4 - Paranavai - Rel.: Juiz
Subst. 2° G. Gil Francisco de Paula Xavier F Guerra -
Unéanime - J. 01.09.2009).

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE
INEXIGIBILIDADE DE DEBITO C/C DANOS MORAIS.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. PROVIDENCIA
PRETENDIDA. INDENIZACAO. DANOS MORAIS. PLANO
ABSTRATO. EXISTENCIA. REJEICAO. LEGITIMIDADE DE
PARTE. TEORIA DA ASSERCAO. AFIRMACOES DA INICIAL.
Juizo PROVISORIO. VERACIDADE. AFASTAMENTO.
INTERESSE PROCESSUAL. NECESSIDADE/ADEQUACAO.
PRESENCA. PRETENSAO INDENIZATORIA. PRESCRICAO.
TERMO INICIAL. CIENCIA INEQUIVOCA DO EVENTO
DANOSO. DATA. DEMONSTRAGAO. AUSENCIA. REJEIGAO.
DENUNCIACAO DA LIDE. PRIMEIRO GRAU.
INDEFERIMENTO. RECURSO. INEXISTENCIA. PRECLUSAO.
ARTS. 183 C/C 473 DO CPC. RESPONSABILIDADE CIVIL.
PROTESTO. CHEQUE PRESCRITO. LEGALIDADE. ART. 1° DA
LElI N°. 9.479/97. DANOS MORAIS. INEXISTENCIA.
SUCUMBENCIA. REDISTRIBUICAO.

1. A possibilidade juridica consiste na existéncia, no plano
abstrato, da providéncia pretendida pela parte, ou na
inexisténcia de vedacédo legal, o que se verifica em relagcdo ao



pedido de indeniza¢do por danos morais, com previsdo no art.
927 do Cdbdigo Civil e art. 5°, V, da Constituicdo Federal.

2. Segundo a teoria da asserc¢do, as condi¢cdes da acdo sao
aferidas de acordo com os fatos descritos na peticdo inicial,
0S quais, em um juizo provisério, s&o considerados
verdadeiros. Desse modo, se o autor afirma que a atuacéo
irregular do réu lhe acarretou prejuizos, tem ele legitimidade
para mover acdo em que se busque a devida compensacdao, a
teor dos arts. 927 do Cadigo Civil e 5°, XXXV, da CF.

3. Ha interesse de agir quando necesséaria a prestacéo
jurisdicional, invocada por meio adequado, com vistas a
atingir um resultado atil.

(...)

(TIJPR - 152 C.Civel - AC 0548150-9 - Alto Parand - Rel.: Des.
Luiz Carlos Gabardo - Unanime - J. 29.07.2009).

APELACAO CIVEL. ACAO ANULATORIA DE ATO JURIDICO.
EMPRESTIMO BANCARIO. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD
CAUSAM. INOCORRENCIA. CONTRATO FIRMADO SOB
EFEITO DE SUPOSTA COACAO, EXERCIDA DURANTE
SEQUESTRO RELAMPAGO. AUSENCIA DE PROVA CABAL
QUANTO A OCORRENCIA DAQUELE EVENTO ILIiCITO. ONUS
QUE INCUMBIA A AUTORA NOS TERMOS DO ART. 333,
INCISO I, DO CPC. IMPROCEDENCIA DA AGCAO. INVERSAO
DA VERBA SUCUMBENCIAL. RECURSO DE APELACAO
CONHECIDO E DESPROVIDO. SENTENCA REFORMADA.

1. As condicdes da acdo, dentre elas a legitimidade de partes,
"deverdo ser verificadas pelo juiz 'in statu assertionis', a luz
das alegacbes feitas pela parte autora na inicial, as quais
dever8do ser tidas como verdadeiras a fim de perquirir a
presenca ou auséncia dos requisitos do provimento final". No
presente caso, diante do narrado na inicial de anulacdo do
negdcio juridico frente a parte adversa, verifica-se que, em
atencdo a teoria da assercdo, atendida estd a condicdo da
acao.

(...)

(TIJPR - 152 C.Civel - AC 0518307-9 - Foro Central da Regiao
Metropolitana de Curitiba - Rel.: Juiz Subst. 2° G. Jurandyr
Reis Junior - Unanime - J. 08.10.2008)

7

Portanto, é nitida a tendéncia doutrinaria e jurisprudencial,
em adotar a teoria da assercdo quando da analise das condi¢cfes da

acéao.



5 CONCLUSAO

Conforme aqui exposto, para que seja apreciado o mérito da
acdo, faz-se necessario o cumprimento de determinados requisitos,
chamados de condi¢cdes da acdo, quais sejam, possibilidade juridica do
pedido, legitimidade de partes e interesse de agir. Estando ausentes
quaisquer dessas condicbes, ha extincdo do processo sem o0
julgamento do meérito.

O Cddigo de Processo Civil adotou a teoria eclética de Liebman,
e segundo essa teoria, ausentes umas das condi¢cdes da acdo ndo ha
que falar-se em atividade jurisdicional. Evidentemente que esse
entendimento gera conflitos e criticas, pois a propria legislacdo
processual prevé que ha acdo com o despacho inicial ou com a
distribuicdo da peticdo inicial.

Assim, a teoria eclética apresenta-se falha em relacdo a
existéncia de jurisdicAo e o movimento do aparato estatal, quando
condiciona a existéncia das condi¢cdes da acéo.

Desta forma, a teoria da assercao, que prevé a analise das
condicdes da acdo com base no que foi exposto pelo autor na peticdo
inicial € aceita pela maior parte dos doutrinadores, por ser aquela que
melhor reflete o0 momento em que devem ser averiguadas as condi¢cdes
da acao.

Se numa primeira analise o juiz entender que todas as condi¢des
estdo presentes, mas no curso do processo, apo6s da producéo

probatoria, verificar a auséncia de algumas delas, implicara no



julgamento de mérito, pois houve cognicdo exauriente a respeito
daquela condicdo da acdo ausente, como, por exemplo, no caso de
ilegitimidade do pd6lo passivo, que apenas é aferido apés a realizacao
de provas. Em face daquele reu ilegitimo, deve haver o julgamento de
mérito, para que nao seja possivel ajuizar novamente a acdo, sob pena
de ineficacia do julgamento jurisdicional.

Por fim, interessante ressaltar os julgados proferidos pelo
Superior Tribunal de Justica, os quais entendem que as condi¢cdes da
acdo podem ser conhecidas em qualquer tempo e grau de jurisdicao,
por tratar-se de norma de ordem publica, porém, da mesma, forma,
deve-se evitar a ineficacia do provimento jurisdicional, apés anos do

tramite da acéao.
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