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condigdes da agdo e os seus desdobramentos no &mbito do Direito Processual Civil, como
também a prevaléncia da aplicabilidade da Teoria da Assercdo no novo Codigo de Processo
Civil. O capitulo primeiro aborda a origem e evolugdo do direito de A¢do. Em sequéncia,
aborda-se a questdo dos componentes estruturais das CondicGes da Acdo, detalhando os
requisitos relevantes para sua existéncia, nos planos formal e material. O capitulo terceiro
trata dos reflexos do novo Codex, com relevancia quanto ao instituto da Acdo e de suas
Condigdes. Em epilogo, o ultimo ponto traz & baila as consideragdes finais do artigo
cientifico, concluido a anélise dos institutos abordados.
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INTRODUCAO

Estes sdo tempos de mudanca na seara do direito brasileiro, tendo em vista que as
casas legislativas, em conjunto com os pensadores juridicos, produziram um novo diploma de
regéncia do direito processual civil, a partir de novos paradigmas, mas também levando em
conta a evolugdo da legislagdo e da jurisprudéncia ao longo dos anos. Desta forma, o presente
trabalho tem por fito abordar algumas das alteragdes promovidas pelo novo cédigo de
processo civil, em especial quanto as condi¢es da acdo e a aplicabilidade da teoria da

assercao no julgamento das lides.



Primeiramente, ha de se discorrer sobre o direito de acdo, sua origem histdrica, a
doutrina de Enrico Tullio Liebman e sua adoc¢éo pelo direito processual brasileiro, consagrada
no coédigo de processo civil de 1973, materializada por trés vieses: a legitimidade, a
possibilidade juridica do pedido e o interesse de agir.

Em um segundo momento, deve-se delinear o cronograma evolutivo do instituto das
condicdes da acdo, sob a égide da legislacdo processual patria de 1973, sempre levando em
conta a doutrina acima referida, que proporcionou a formulacdo do entendimento acerca do
instituto e manteve os trés elementos acima elencados até o advento do novel Codex,
incumbindo a este artigo tracar o paralelo demonstrativo - comparativo entre ambos.

Ademais, segue-se com as hipoOteses e cabimento da tematica, sob a Otica da
legislacdo de 1973 e de 2015, tendo em vista que diante da promulgacdo do novo cédigo de
processo civil, as trés unidades processuais que compunham anteriormente o instituto se
apresentam agora como a legitimidade e o interesse de agir.

As inovac0es trazidas pelo novo cddigo de processo civil no que tange a aplicagdo da
teoria da asser¢do, como sendo uma técnica afirmativa, levam ao entendimento de que tal
teoria ndo deve mais ser aplicada de forma delimitada, mas sim extensiva aos outros institutos
do Direito processual civil patrio, tendo se como questdo norteadora a apuracao desta questdo,
assim como dos reflexos da Lei n.° 13.105/ 15 sobre as condig¢Ges da acéo.

Assim, 0 presente artigo cientifico tem por escopo demonstrar a historicidade da
temética abordada, como também sua evolucdo durante o periodo de vigéncia da legislacédo
editada em 1973 e, por fim, abordar sua transicdo para o novo diploma, que traz relevantes
alteracdes na utilizacdo do instituto e da técnica a ele atrelada, dando origem a novos

desdobramentos com efeitos os mais diversos no mundo juridico.



1. ORIGEM E EVOLUCAO DO DIREITO DE ACAO

O ius agendi nasce na antiguidade, sob a Otica de romanos e de gregos, que 0
pregavam como pilar da democracia. O direito de acdo existia quando o individuo que havia
sido alvo de uma lesdo em sua seara juridica buscava restabelecer o status quo ante de seu
direito lesionado®. Trata-se, portanto, do direito de o individuo buscar, perante o Estado juiz,
uma solucdo para o deslinde da questdo, o equilibrio entre a lesdo e o direito propriamente
dito, material ou moral, cujo amago fora atingido, de forma intrinseca ou extrinseca®.

Durante as diversas etapas evolutivas desse instituto, surgiram teorias que o
desenvolveram, com permanente preocupa¢do com o principio da seguranca juridica e em
manter intactas as garantias constitucionais em voga®. Em uma visio mais moderna,
chegamos ao que se pode chamar de constitucionalizagdo do direito processual civil, com
maiores chances de aplicacdo no mundo juridico.

Destacaram-se, ao longo do tempo, cinco teorias que tratam do direito de acdo, a
seguir explicitadas, a partir das quais podemos vislumbrar a evolucdo do referido instituto.
Primeira delas foi a teoria imanentista, cujas origens remontam ao direito romano.
Extremamente rigorosa, nega peremptoriamente a existéncia de um direito processual
autdbnomo e sustenta que a acao se faz pelo proprio direito material em movimento. De acordo
com esse pensamento, o direito material era, de ordinario, estatico, mas, quando afrontado,
sairia da inércia em que se encontrava e realizaria 0 movimento em busca da reparagdo, por

meio do retorno ao status quo ante, desenvolvendo, no seu deslocamento, a agdo®.

"TRAVAIN, Victor Ribeiro. Estudo acerca da ag&o no processo civil: teorias e condicdes. Disponivel em:
<http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/ issue/view/828/showToc>. Acesso em: 20 out. 2015.
2GONCALVES, Marcos Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil. v. 1. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009,p.86.

*FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, 2012, p. 513.

*TRAVAIN, op.cit.



Gongalves®, processualista contemporaneo, conceitua da seguinte forma:

Em fase mais antiga, quando o processo ainda ndo mais tinha adquirido plena
autonomia do direito material, dizia —se que a ag8o era o proprio direito material em
movimento. As teorias imanentistas confundiam — na com o préprio direito material
cujo reconhecimento se postulava.

Também, conhecida no mundo juridico como teoria civilista, ndo obteve éxito no seu
percurso jurisdicional, e hoje sequer os mais renomados civilistas dela se valem, como
Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald que explicitamente a rejeitaram. Para eles, ndo
se deveria falar em separacdo, j& que os institutos sdo distintos. O processo civil trata do
procedimento, de etapas e de formas, as quais o direito material, como por exemplo o direito
civil, deve seguir para, ao final, existir uma analise de mérito em relagcdo ao caso demandado e
apresentado ao Estado juiz. Eis suas palavras: “O processo € um instrumento que objetiva
conceder efetividade ao direito material que, substancialmente, brota das relacdes privadas e
das normas do cédigo Civil. Trata-se de uma técnica que se desloca a servico de uma ética”.®

Pode se averiguar que o objetivo principal dos adversarios desta teoria € o de
esclarecer que, independentemente de qualquer coisa, o direito material e o direito processual
ndo devem ser tratados com unicidade, pois sdo auténomos, diferentes entre si e
independentes. Deslocam se paralelamente, contudo influenciam e direcionam o caminho que
cada qual transcorre, visando garantir o éxito na busca da satisfacdo da reparagdo do ato
lesivo.

Em um segundo plano, apresenta se a teoria concretista, e, mesmo ja tendo sido
superada, € importante assinalar que foi a primeira a separar o direito processual do direito
material. De acordo com a teoria concretista, embora a acdo dependa completamente do

direito material para sua existéncia, este ndo pode ser confundido com o direito processual.

*GONCALVES, op.cit., p. 86.
*FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op.cit., p. 513.



A época, Chiovenda’ foi um de seus defensores ferrenhos. Em sua narrativa, disserta

sobre a necessidade da separacdo dos dois institutos, como se V€ a seguir:

Na maior parte das vezes, a acdo se origina do fato de que aquele que deveria
conforma-se com uma vontade concreta da lei, que nos assegura um bem da vida, a
transgrediu; dai procuramos a atuacdo dela independentemente da vontade do
devedor. Mesmo nesses casos a acdo se desprende do outro direito subjetivo (real ou
pessoal) oriundo daquela vontade de lei; sdo distintos os dois direitos, congquanto
possam coordenar-se a um idéntico interesse econdmico, tém vida e condicoes
diferentes e contetdo profundamente diverso.

A natureza juridica do direito de acdo era explicada da seguinte forma: a separagdo
do direito processual e do direito material tinha que existir para que o individuo cujo direito
tivesse sido violado pudesse buscar a reparacao, instrumentalizada na acéo. O direito material
seria entdo exercido ao fim do processo, momento em que haveria uma sentenca.

Para essa teoria, 0 sujeito da acdo, o postulante que intenta 0 processo e percorre
todas as etapas processuais, caso, ao final, recebesse uma sentenca de improcedéncia, ndo
adentraria no exercicio do seu direito de agao.

De uma insanidade sem medida, haja vista que o direito de acdo, alicerce da
existéncia das condi¢cdes da acdo, jamais poderia atrelar o seu exercicio como um direito
potestativo ao resultado final da demanda, ferindo o principio do acesso & justica e o principio
da dignidade da pessoa humana.

A inseguranca juridica promovida pela aplicagdo desta teoria demonstra—se tamanha,
até porque, o agente pode receber do juizo uma decisdo terminativa ou definitiva de demérito,
tendo nos autos provas que corroboram com a narrativa de seu ataque ou defesa de um direito
que lhe esta sendo corrompido.

Mesmo com o intuito de observar o direito material e processual cada qual em sua
unidade, ndo se teve sucesso, porque suas apresentacfes faziam com que existisse
dependéncia e ndo interdependéncia entre eles.

Humberto Theodoro Jinior® tece comentarios sobre o tema:

'CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. v. 1. 3. ed. Tradugdo Paolo Capitanio.
Campinas: Bookseller, 2002, p. 42-43.



Para os defensores da agdo como um direito concreto a tutela jurisdicional, este
direito publico subjetivo, embora diverso do direito material lesado, s6 existe
quando também existia o proprio direito material a tutelar. A acdo seria, entdo, o
direito a sentenca favoravel, isto é, o direito publico voltado contra o Estado, de
obter uma protecédo publica para o direito subjetivo material.

N&o se encontra na contemporaneidade adeptos desta teoria, nem grandes
repercussdes na esfera juridica sobre sua aplicagdo a casos concretos, pela auséncia de
respostas as dificuldades apresentadas pela sociedade na violacao de seus direitos.

Em terceiro lugar, a teoria abstrata ou abstrativista pura, que aparece no intuito de
preencher as lacunas existentes pela auséncia de respostas oferecidas teoria concretista.
Desenvolveram-na com o intuito de equacionar a questdo, mantendo a separacdo entre os
direitos e, inclusive, indo além, demonstrando que o direito de acdo além de autdnomo se faz
totalmente independente do direito material, ou seja, existe sem o outro.

No sentindo de defesa da teoria citada, Luiz Guilherme Marinoni® explana:

Degenkolb argumenta que é necessério construir uma base teérica para a agéo
favoravel a para a acdo desfavordvel. Diz que, em face de qualquer conflito, um dos
litigantes tem o poder de levar o outro para diante do juiz e, assim, que o réu tem
obrigacdo de participar do processo. O que obriga o réu a participar do processo é o
direito de agir, que nada tem haver com o direito material.

Diante do seu surgimento, em pouco tempo, as lacunas estariam sendo completadas,
de maneira inteligente e criativa na visao de alguns doutrinadores, uma vez que o direito de
acao estaria desvinculado da procedéncia ou improcedéncia do direito material a ser proferida
pelo juizo, e estaria, assim, configurado com o simples direito de acesso do agente a maquina
judiciaria, e, ainda, ndo se confundindo com o direito de peti¢do, que se é tdo somente o de
protocolar uma peca, sem que haja qualquer ligacdo com o direito material, que pode inexistir.

Como muito bem explicam Cintra, Grinover e Dinamarco™®:

Segundo esta linha de pensamento, o direito de acdo independe da existéncia efetiva
do direito material invocado: ndo deixa e haver agdo quando uma sentenga justa
nega a pretensdo do autor, ou quando uma sentenca injusta acolhe sem que exista na

|THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v. 1. 50. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 57.

’MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. v. 1. 3. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 165.

OCINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 20. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 252.



realidade o direito subjetivo material. A demanda ajuizada pode ser até mesmo
temeraria, sendo suficiente, para caracterizar o direito de agdo, que o autor mencione
num interesse seu, protegido em abstrato pelo direito.

Entretanto, por mais que tenha sido muito melhor aceita do que as que lhe
antecederam na doutrina processualista, foi cruel em dizer que o simples fato de o agente
adentrar a maquina do judiciério ndo lhe garante a condi¢do de legitimado para a utilizacdo da
via judicial no caso concreto.

Disso, surgem os primeiros indicios da necessidade de que prévios requisitos, que
deveriam ser constituidos para que o direito de acdo fosse realmente valorizado e utilizado na
proporcéo certa, deve se, por assim dizer que tal, condi¢des legitimadoras para o exercicio da
acao, fato é que tal instrumento identifica com mais precisdo do que a forma abstrata e
indeterminada gque se demonstrava a época.

A quarta teoria denomina-se teoria eclética ou abstrativista eclética, que através de
uma longa jornada de evolucdo processualista, destaca-se como a teoria que melhor define a
natureza juridica da acdo. Ndo obstante as falhas apresentadas pelas outras trés teorias, as
impossibilitando de serem adotas pela legislacéo real **.

Em funcdo justamente das diversas criticas aos estudos anteriores é que o
doutrinador Enrico Tullio Liebman dedicou se ao desenvolvimento da teoria eclética da acgéo,
assim como a teoria abstrata. Ndo considerava que a natureza juridica do instituto deveria ser
analisada sob a Gtica da improcedéncia ou procedéncia dos pedidos apresentados ao juizo.
Destarte, definiu condi¢cdes para que o direito de acdo fosse exercido plenamente e sem

amarras.*?

" TRAVAIN,Victor Ribeiro. Estudo acerca da acdo no Processo Civil: teorias e condicdes. Disponivel em:
<http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/ issue/view/828/showToc>. Acesso em: 20 out. 2015.
2 TRAVAIN, op.cit.



Vale salientar que Libeman desconsiderava o resultado da acdo como pré-requisito

para que pudesse ser intentada. Nas palavras de Alexandre de Freitas Camara'® «[

...] e sendo
também conhecida como abstrativista eclética, pela separacdo do direito material do
processual e Eclética, pois difere da pura apresentando condicdes para que se configure acéo”.

A partir do dissertado, até agora, verifica se que o estudo de Liebman envereda se na
direcdo de que para ter exercido o direito de acdo, faz-se necessario que as etapas processuais
sejam cumpridas integralmente em seu desenvolvimento, atingindo-se, ao fim, uma solucéo
de mérito.

Caso inexista alguma das condicdes da acdo determinadas no estudo de Libeman,
quais sejam, a legitimidade, a possibilidade juridica do pedido e o interesse de agir,
condiciona-se 0 magistrado a solucionar o conflito com ou sem andlise de mérito. Por assim
dizer, na auséncia delas o juiz deixa de adentrar ao mérito, pelo fenbmeno da caréncia da
acao, que incorre na extingdo da demanda sem resolucdo do mérito, por falta de determinantes
legais que em unidade propiciam o movimento do direito de acéo.

Apresenta-se em quinta posi¢éo a teoria da assercdo que vem obtendo cada vez mais
seguidores e espaco na seara juridica brasileira, por mais que ainda haja grande acolhimento a
teoria eclética. Tem por escopo relativizar a analise das condi¢des da acdo, tornando-a menos
engessada e obsoleta, trazendo mais leveza e modernidade, e, de certa forma, tentando uma
aproximagdo com os movimentos da sociedade, que cada vez mais mostra-se cosmopolita e
sem barreiras.

De acordo com a teoria da assercdo ou teoria dellaprospettazione, o direito de acéo

em sentido lato é avalizado e aplicado em sentido estrito em que cumulativamente, trés

3 CAMARA, Alexandre Freitas. LicBes de direito processual civil. v. 1. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumem luris,
2006, p. 116-117.
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requisitos tém que estar presentes para que o abstrato torne se real e possivel, sendo estes a
legitimidade, a possibilidade juridica do pedido e o interesse de agir™*.

No primeiro contato do juiz com a peca inaugural, verifica-se a existéncia ou
auséncia de algumas dessas condicdes. Caso alguma das condi¢Bes ndo esteja presente, deve
ser indeferida a pretensao.

De outro bordo, se presentes 0s requisitos condicionantes para existéncia do direito
de acdo, sob a 6tica do magistrado, que possui diligencia na sua atividade em vislumbra-los na
exordial, fica 0 mesmo obrigado a dar prosseguimento ao feito, que somente podera ser
extinto com a apreciacdo do mérito no procedimento em questdo. Nao cabe producdo de
provas acerca da ocorréncia das condi¢cdes da acdo de acordo com a teoria da assercdo. Neste

sentido, corrobora Didider Jr.**> em sua dissertacao:

A verificagdo do preenchimento das condicBes da acdo dispensaria a producdo de
provas em juizo; ndo ha necessidade de provar a “legitimidade ad causam* ou o
“interesse de agir”, por exemplo. Nao ¢é preciso produzir uma pericia para averiguar
se ha ou ndo “possibilidade juridica do pedido”. Essa verificacdo seria feita apenas a
partir da alegacdo do demandante. Se tomadas, as afirmaces como verdadeiras, as
condicBes da acdo estiverem presentes, esta decidida esta parte da admissibilidade
do processo; futura demonstracdo de que ndo ha “legitimidade ad causam’ seria
problema de mérito.

Diante das cinco teorias, pode-se observar que o codigo de 1973 adotou a teoria de
Enrico Tulio Libeman, que se encontra bem enraizada e forte até 0 momento atual. Contudo,
como dito acima, a teoria da asser¢do vem ganhando espaco e forca. Embora a legislagédo
autorize a sua aplicacdo a qualquer tempo, conforme o artigo 267, § 3° do codigo de processo
civil ainda de 1973, muitos doutrinadores ainda defendem o entendimento de que sua

utilizacdo deve ser limitada a alguns casos concretos.

2. COMPONENTES ESTRUTURAIS DAS CONDICOES DA ACAO

“ LIEBMAN, EnricoTullio. Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1947, p. 147.
> DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. v. 1. 14. ed. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 214.
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Nesse tdpico, aborda-se de forma minuciosa os componentes da acdo a luz do
codigo de processo civil de 1973, com o intuito de comparagdo aos institutos previstos no
novo codigo de processo civil, de modo a identificar sua permanéncia ou ndo no novo
diploma e eventuais alteracdes das caracteristicas dos componentes estruturais da agéo.

Em primeiro lugar, acomete-se sobre a questdo da possibilidade juridica do pedido.
Deve-se entender como juridicamente possivel um pedido ndo vedado pelo ordenamento
juridico. E, sobre a primeira movimentacdo da acdo, que se faz por meio de despacho do
magistrado, na forma do cite-se, tem se a direcdo do doutrinador Marcelo Abelha Rodrigues®
“[...] o despacho corresponde ao pronunciamento judicial desprovido de qualquer grau
intelectivo, sem qualquer grau de analise, porque destinado apenas ao impulso do processo, e,
por isso considera-se inapto a causar prejuizo as partes [...]".

Em abstrato, caso o ordenamento juridico ndo vede de forma expressa o pedido
formulado na exordial, este deve ser entendido como juridicamente possivel. A auséncia de
tipicidade especifica do pedido do agente em legislagdes infraconstitucionais ndo o impede de
perseguir a reparacdo de eventual dano em concreto.

Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery'’ elucidam que a possibilidade
juridica deve sim compor ndo sé o pedido, como também a causa de pedir, uma vez que todas
as condicOes da acdo precisam ser analisadas para que ndo haja a aceitacdo de pedidos
estapafurdios.

Nesse sentido, Enrico Tulio Libeman®® também afirmou que a possibilidade juridica

do pedido estaria contida no interesse de agir, embora em seu Manuale di dirito processuale

FREITAS, Petruska Canal; HENRIQUES, Catarina Gordiano Paes. Litispendéncia e coisa julgada como
requisitos negativos ao interesse de agir e as modificacdes do novo cdédigo de processo civil. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/publicacoes/c178h0tg/2vbeg275/4N2XhPSOAGTFDLPC.pdf>. Acesso em: 20 nov.
2015.

Y NERY Jr. e NERY apud TRAVAIN.

8 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. v. 1. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 208.
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civile o tivesse negado de maneira feroz, fatos posteriores vivenciados pelo doutrinador o
levaram a alterar seu pensamento.

Em segundo plano tem-se o interesse de agir, em relacdo ao qual existe uma
dicotomia, que o aborda sob o aspecto dos interesses material e processual. O primeiro
decorre de uma relacao juridica substancial estabelecida com outrem. Ja o interesse de agir
processual se identifica pela presenca do bindmio necessidade-utilidade da prestacdo
jurisdicional.

Apds esse breve esclarecimento, retoma-se a direcdo quanto ao interesse de agir. A
doutrina majoritaria costuma analisd-lo a partir da verificagdo da presenca do bindmio
necessidade e adequacdo, de acordo com o qual o agente so teria como alcancar sucesso em
sua pretensdo judicial se o objeto estiver envolto pelas condi¢cbes da acdo, que retrata a
necessidade de fazer com que o Estado-Juiz se manifeste sobre a questdo, devendo o
individuo utilizar-se da via mais adequada na busca da reparacdo do dano suportado,

conforme licdo de Marcelo Abelha Rodrigues®:

A técnica processual adequada corresponde, na verdade, ao 6nus que possui 0
jurisdicionado de se valer das ferramentas processuais adequadas (processo,
procedimento e provimento) criadas e previstas pelo legislador processual para a
hipétese reclamada.

Aproveitando se do esclarecimento do ilustre autor, a inadequacdo ocorre por um
fendmeno processual, enquanto a auséncia de necessidade se faz por indicios de cognicdo

para a materializacdo do conflito de interesse. E ainda ratifica:

Enquanto a necessidade pGe o juiz em contato o direito material, a adequacdo o poe
em contato com o direito processual qual seja o uso adequado das regras de processo
estabelecidas pelo legislador. Isso tem repercussdo na decisdo proferida pelo
magistrado e conduz, na verdade, a dissociacdo entre esses dois aspectos do
interesse, para colocara certificagdo da necessidade da tutela dentro de aspectos
atrelados ao mérito e a verificacdo da adequagdo da tutela dentro dos pressupostos
do processo.?

Nesse espirito apresenta-se a legitimidade das partes. Legitimadas sdo aquelas que

vieram a sofrer os efeitos da violagdo do seu direito. Legitimado é o agente quando for

9 RODRIGUES apud FREITAS, Petruska Canal; HENRIQUES, Catarina Gordiano Paes, op.cit.
** LIEBMAN, op.cit., 2005, p. 208.
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possivel verificar sua investidura no polo ativo da demanda, podendo utilizar se da teoria da
assercao como técnica de averiguacdo da titularidade quanto a propositura da a¢édo em relacédo
aquele que o violado considera como ex adverso, estabelecida no primeiro plano em linha
reta, ja que a triangulacdo somente ocorrerda se o sofrido concretizar sua pretensao,
instrumentalizando a acdo em procedimento processual.

Vale também dizer, por breve explanacdo, que a doutrina subdivide este componente
da acdo em quatro espécies que se apresentam como legitimidades: ordinaria ou ad causam,
exclusiva, concorrente e extraordinaria.

A primeira legitimidade é atribuida a alguém para atuar no contraditorio de
determinado litigio, que ndo é parte no processo, mas apenas representa quem tem o direito. A
segunda legitimidade atribuida pela lei legitima um Gnico sujeito, que em regra representa o
préprio direito de que é titular. A terceira legitimidade existe quando a legislacdo atribui a
mais de um sujeito o seu exercicio, também conhecida como colegitimacdo ou legitimacéao
disjuntiva. Por fim, a quarta legitimidade, em que ndo ha confusdo de personagens quanto a
quem tem a titularidade do exercicio do direito e quanto a quem o representara, s6 podendo
ser feito com autorizacéo legal

Os componentes estruturais da acdo supracitados atuam diretamente na analise da
existéncia ou ndo do mérito e como ndo podendo ser diferente merecem total aten¢do quando
o Estado Juiz utiliza-se da técnica da teoria da assercdo para tal julgamento preliminar que
incorrera de plano no julgamento do feito sem a resolugdo de meérito, atitude de extremas
conseqiiéncias aos litigantes que se encontram imbuidos de obter do Estado juiz a prestacédo
jurisdicional que proporcione de fato uma resolucdo e ndo um descarte para atingir a metas

determinadas por orgéos reguladores como o Conselho Nacional de Justica.

! FREITAS, Petruska Canal; HENRIQUES, Catarina Gordiano Paes, op.cit.
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3. OS REFLEXOS DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL NO INSTITUTO DA

ACAO E DAS CONDICOES DA ACAO

Né&o se pode tratar dos reflexos do novo cddigo de processo civil no instituto da agéo
e das condicOes da acdo sem antes realizar o cotejo sobre o instituto da jurisdicdo, que
proporcionara uma base sélida ao entendimento dos reflexos advindos com o novo codigo de
processo civil ao analisar a acdo e as condi¢des da agéo.

E como muito bem-dito pelo ilustre processualista Camara®, jurisdicéo é:

Uma das trés funcbes classicamente atribuidas ao Estado, ao lado da funcéo
legislativa e da administrativa. E funcdo estatal por definicio e, portanto, nio se
pode aceitar a tese da natureza jurisdicional de outros mecanismos de resolucéo de
conflitos, como é o caso da arbitragem. Equivalentes da jurisdi¢cdo ndo tem natureza
verdadeiramente jurisdicional. SO pode ser jurisdicdo o que provenha do Estado.

A seguir enfrenta-se a questdo da jurisdi¢do, tendo em vista que muitos operadores
do mundo juridico ndo distinguem com clareza e insurgem na confusdo entre institutos que
sdo limitrofes a jurisdicdo, mas que ndo sao jurisdicdo. Em primeiro lugar, jurisdicdo ndo é
uma diretriz estatal que busca a composicdo de lides, até porque nem sempre se busca o poder
Judiciario com o viés de solucionar lides.

O certame nédo se configura o elemento essencial a jurisdicdo, ndo obstante ser um
elemento acidental. Isto quer dizer que ao processo de conhecimento ou de execugdo existira
uma lide que pode ser colocada como subjacente ao real motivo da discordancia e ndo sendo o
ponto central conflitante, esséncia de tudo € que insurgira como meio de atracdo a existéncia
da jurisdicdo que pode existir sem lide.

Tampouco se pode definir jurisdicdo como uma funcgéo estatal de atuacdo da vontade
refletida no ordenamento juridico, até porque, a lei € meio de dizer o direito abstratamente. As
regras estdo colocadas a disposicao da sociedade, para que toda a coletividade possa distinguir

entre o errbneo e o certo, e ndo a verdade universal da vontade do legislador. O poder

22 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo processo civil brasileiro. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 30.
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Legislativo é o reflexo da vontade daqueles que compdem o Estado Democratico de Direito, 0
poVvo.

Nos paragrafos anteriores tratou-se do que ndo pode ser visto e nem lido como
jurisdicdo. Adiante segue a maneira pela qual os operadores do direito devem interpretar o

referido instituto e se utilizando das palavras de Camara®:

E a funcéo estatal de solucionar as causas que sdo submetidas ao Estado, através do
processo, aplicando a solugdo juridicamente correta. Trata se, como dito, de uma
fincdo estatal, exercida diante de causas, isto é de casos concretos. O Judiciério ndo
julga teses, julga causas. E o ato jurisdicional que da solucdo a causa precisa ser
construido através do processo, entendido como procedimento em contraditorio. A
jurisdi¢do ¢ em outros termos, a “jurisconstrugdo” (perdoe-e o neologismo) de um
resultado juridicamente correto para a causa submetida ao processo. E o resultado
precisa ser juridicamente legitimo.

Insta salientar, a jurisdicdo apresenta trés importantes caracteristicas que sdo: inércia,
substitutividade e natureza declaratoria.** A inércia da jurisdicdo decorre da exigéncia legal de
que o Estado tem que exercer a funcdo jurisdicional por meio de provocacao, salvo 0s casos
em que a legislacdo expressamente permite que o Estado juiz exerca a sua atividade
jurisdicional de oficio.

A substitutividade é vista como atuacdo da jurisdi¢do no exercicio do poder-dever do
Estado, em razdo da vedacdo da autotutela no ordenamento juridico brasileiro. Ndo ha
autorizacdo para que cada individuo atue com as préprias maos no intuito de praticar atos que
levem a satisfacdo de seus aprazimentos, sem a presenca do Estado juiz.

E, por udltimo, mas ndo menos importante, a natureza declaratoria, esséncia do
instituto que demonstra que o Estado ndo pode criar direitos subjetivos, dai a importancia da
existéncia e materialidade da jurisdigdo, limitando o Estado a tdo somente reconhecer o

direito preexistente.”®

% id.
 Ibid., p. 32-33.
* bid., p. 30-33.
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Por fim, relevante explanar, que a jurisdicdo se dispde em duas estruturas, quais

sejam, voluntaria e contenciosa.?

A primeira é tratada como atividade de natureza
jurisdicional (jurisdicéo stricto sensu), de atuacdo em processos cujo objeto é uma pretensdo a
integracdo de um negdcio juridico valido e eficaz aprovado judicialmente.

A segunda, também conhecida como jurisdicdo ndo voluntéaria, é a pretensao
veiculada entre as partes que configurardo o processo a ser instaurado como contencioso, ja
que o negocio juridico celebrado entre os pdlos ativo e passivo apresentou-se como um
contrassenso, logo ndo podendo caracterizar-se como uma jurisdic&o voluntaria.?’

Depois de retratar o instituto da jurisdicdo, suas caracteristicas e a separacao
procedimental em voluntaria e contenciosa, adentra-se nas inovacgdes trazidas pelo novo
codigo de processo civil sob a acdo e suas condi¢des. O diploma traz consigo consideracdes
importantes a serem expostas diante da evolucdo do designio da jurisdicdo, alcancando a
plenitude da acdo e das suas condi¢bes, bem como o fendmeno de movimentacdo da estrutura
do Poder Judiciario, como ilustra o doutrinador Camara®:;

Sendo inerte a jurisdicdo, impende examinar o fendbmeno que permite a
movimentacdo do aparelho do judiciario. E este o fendbmeno é tradicionalmente
chamado de agdo (sendo conhecidas com o mesmo sentido, expressdes como

9

“direito de a¢do”, “ poder de a¢do” ou “direito de agir”, entre outras semelhantes).

Utilizando se 0 nome de acédo ao direito, em sentido lato sensu pode ter a sua analise
numa direcdo ampla da qual designa se uma vantagem que uma parte terd sobre a outra que
guando configurar a demanda na instrumentalidade do processo e assegurando a todos 0s
individuos a atuacdo em juizo com a diretriz de que o convencimento do Estado juiz seja

favoravel a quem melhor buscou convencer o magistrado.?® *

bid., p. 33.

* Ibid.

bid., p. 34.

PFABRICIO, Adroaldo Furtado. Extingdo do processo e mérito da causa: ensaios sobre direito processual. Rio
de Janeiro: Forense, 2003, p. 379.

*DIDIER Jr., Fredie. Sera o fim da categoria “condi¢cio da agio”? Um elogio ao projeto do novo CPC.
Disponivel em: < http://www.frediedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/06/Condi¢des-da-a¢do-e-0-projeto-
de-novo-CPC.pdf>. Acesso em: 20 nov. 2015.
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Mesmo que a parte, aos olhos dos processualistas civis, esteja ela em posicdo de
desvantagem, vista tecnicamente como réu, pode exercer uma conduta proativa ao longo do
procedimento, visando demonstrar que o autor ndo tem a real vantagem no exercicio do seu
direito preexistente abstratamente, que, na realidade, cabe aquele que no fim da demanda saira
obtendo sentenca favoravel e a sua tutela jurisdicional salvaguardada.®

Ocorre o surgimento de uma linha bastante ténue entre a acdo e o processo, porque 0
direito de acdo tem seu exercicio no processo, no qual verifica-se a aplicabilidade dos
principios do contraditorio e da ampla defesa, modo pelo qual as partes, independentemente
da posicdo em que estejam alocadas na demanda, como sendo ativa ou passiva, tém o direito
de agir, de participar e influir na decisdo ou sentenca declaratoria, proferida pelo juizo.

A visdo supracitada contraria a narrativa de uma linhagem de doutrinadores
minoritarios, que defendem que a agdo deve ser compreendida como uma espécie de “direito
de dar inicio ao processo”, o que teria o seu esgotamento com o protocolo na distribui¢do da
exordial *?

Seguindo o pensamento majoritario, corrobora se com os ditames do ilustrissimo

doutrinador Camara®:

Em verdade, o direito de agdo é exercido por ambas as partes e ao longo de todo o
processo. Sempre que alguém atua no processo ocupando uma posi¢do ativa,
buscando influenciar na formacdo do seu resultado, estar-se-a diante de um ato de
exercicio do direito de acéo.

()

Exerce-se o direito de acdo ao longo de todo o processo, através de pratica de atos
(como produzir prova ou interpor recurso) destinados a influir na formagdo do
resultado do processo, buscando influir na construcdo de um resultado favoravel ao
que tenha praticado.

A importéncia do direito de acdo ndo pode ser limitada ao &mbito processualista.

Vale dizer que esse direito deve ser também visto como garantia constitucional de acesso ao

SICAMARA, op.cit., 2015, p. 34.
% Ipid., p. 34.
% Ibid., p. 35.
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judiciario, como retrata o artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

A previsdo constitucional da acdo, que se perfaz com a materializacdo do direito de
acao, que fortifica o instituto e as suas condi¢des, as quais devem ser aplicadas em todos 0s
ambitos do ordenamento juridico brasileiro, por compor a teoria do geral do processo, que
serve de base a todas as direcdes juridicas.

Né&o se pode excluir de quem quer que seja o direito de acesso ao poder Judiciario na
busca da tutela jurisdicional, propiciando ao fim do processo uma solugéo jurisdicional justa,
com a formacdo da coisa julgada positiva aquele que explanou de melhor forma seus
argumentos, dotada de imutabilidade.

A nova diretriz trazida pelo novel codex de processo civil incide diretamente sobre os
requisitos essenciais da estruturacdo da acdo e de suas condicdes. Antes, taxativamente
apresentava-se em trés requisitos e com o advento do novo codigo sdo apresentados dois
requisitos, sendo eles a legitimidade e o interesse.

O novo diploma promoveu no mundo juridico brasileiro um enorme burburinho e o
surgimento de uma enorme indagacgéo, que gerou desdobramentos de polémica e diz respeito
a permanéncia ou ndo, tanto quanto a existéncia ou ndo, da possibilidade juridica do pedido
no novo cédigo de processo civil, que, em sua analise positivista e categorica da lei, tem se a
observancia de que a majoritaria doutrina entendeu que tal requisito foi absorvido pelos dois
outros, que coexistem.

Eis as palavras de Camara®*: “O exercicio do direito de agdo serd regular se
preenchidos dois requisitos, tradicionalmente conhecidos como “condi¢cdes da agdo™:

legitimidade e interesse (art.17)”.

*Ibid.
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A legitimidade é aptiddao para ocupar, em um certo caso concreto, uma posi¢ao
processual.®® Esse requisito ndo esté cerceado s sob a 6tica do direito de demandar, de outro
bordo alguns doutrinadores processualistas costumam se referir a legitimidade de agir, como
sendo conduta a qual o agente pratica quaisquer ato no exercicio do direito de agéo.

Exige-se legitimidade do agente para qualquer ato processual e, sendo desta forma, o
ato deve esta circulado de validade, eficacia e existéncia juridica. Sua auséncia incorre em
considerar o ato inadmissivel, levando, por consequéncia, a extin¢do do feito sem resolucéo
de mérito caso a inicial ja tenha sido distribuida. Além da legitimidade, o regular exercicio do
direito de acdo exige a presenca de outro requisito, qual seja, o interesse, que pode ser
definido como a utilidade da tutela jurisdicional postulada.®

Isto quer dizer que o ato de estar em juizo e de movimentar a maquina do poder
Judiciario tem que se dar quando se esta em busca de um resultado util. A préatica no exercicio
do direito de agir utiliza-se dessa ferramenta para melhor posicionamento juridico, tendo
como consequéncia negativa que, caso ausente o interesse de agir, tem-se a extingdo do
procedimento sem resolucgdo de mérito.

Constata-se a existéncia juridica do interesse através da verificacdo de dois
elementos quais sejam: necessidade da tutela jurisdicional, também conhecida como o
binbmio interesse-necessidade e a adequacao da via processual também dito como interesse-
adequacao.

Entende-se como interesse-necessidade quando o agente quer utilizar se de seu
direito material firmado independentemente da existéncia justificada do processo, o direito de
per si estd constituido na seara abstrata subjetiva do lesionado. Ademais o usar da via
processual adequada na elaboracdo de um resultado postulado positivo ou ao menos

satisfatorio deve ser seguido por uma solenidade procedimental determinada na legislacéo.

*pid.
*1bid., p. 36.
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O novo codigo de processo civil alterou em parte a nomenclatura da entdo teoria da
assercao. Com a vigéncia do novo codex, a teoria da assercao, torna se técnica de averiguagdo
da existéncia cumulativamente das condi¢Ges da acdo, no direito de acdo, ora postulado e
consequentemente materializado na forma de procedimento processual.

Esclarecida e superada a questdo sobre a alteragdo de nomenclatura e visdo quanto
aplicabilidade da assercdo, a tecnica significa vislumbrar a afirmacdo de que os fatos narrados
na inicial coadunam com veracidade sem que haja a necessidade de prospeccao deve se seguir
com as proximas etapas processuais, eis que a analise do juizo deve ser feita por via do in
statu assertionis.*’

Talentosamente aludido pelo doutrinador Camara® que:

Consiste a técnica no seguinte: ao receber a peticdo inicial, o juiz se deparard com
uma série de alegagdes ali deduzidas as quais ndo sabe ele (com a Unica ressalva dos
fatos notorios) se sdo ou ndo verdadeiras. Vale, aqui, observar que o0 juiz — sempre
ressalvados os fatos notdrios, que sdo de conhecimento geral da sociedade, e isto
evidentemente inclui o juiz- ndo pode ter conhecimento privado acerca dos fatos da
causa que teré de apreciar.

Concluido o primeiro passo da técnica pelo magistrado, seu proximo € chegar a
segunda etapa que € estabelecer o juizo hipotético das alegacdes apresentadas pelo agente ao
Estado juiz. Até porque é dessa forma que a técnica se aplica ao caso concreto, utiliza se da
suposicdo e da presenca ou nao de todos os elementos que constituem a acdo e as suas
condicdes para determinar se o julgamento adentrar o mérito ou nao.

O novo cadigo de processo civil estabiliza uma divergéncia muito salutar que existia
no codigo de processo civil de 1973, qual seja o tempo processual a ser usado pelo magistrado
para aproveitar se da teoria, hoje técnica de assercdo no caso concreto, tendo chegando a
ultimacdo de que a qualquer tempo o juizo pode usar da técnica de assercdo disponivel tanto

a0 a quo quanto ad quem.

¥ Ibid., p. 37.
% Ibid., p. 37-38.
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A flexibilidade do tempo processual da utilizacdo da técnica incorre diretamente sob
0 meérito ou ndo da questdo apresentada ao Estado juiz, observar-se-a pelo juizo competente
de analise, quando da aplicacdo desta feita, se este o fard no inicio ou durante o transcorrer do
processo. Que ao ser decidido pelo magistrado proferira a resolucdo do conflito por meio de
sentenca ou decisdo declaratoria dependendo da natureza juridica de finitude que se aplique
ao caso a ele apresentado.

Com a auséncia do mérito, que se faz pela observancia ab initio (ainda de
preferéncia de doutrinadores mais conservadores) ou em caso de adentrar se em uma
averiguacdo mais profunda, cumprindo solenemente as etapas processuais vislumbra se a
procedéncia ou improcedéncia dos pedidos. A técnica hoje serve como direcdo para a forma

de julgamento do caso concreto sem a existéncia de amarras e concretismos legislativos.

CONCLUSAO

Ao desenvolver o presente trabalho tem-se por objetivo a demonstracdo do direito
processual civil brasileiro e sua evolucdo, que em uma linha horizontal, proporciona ao
coletivo uma maior aproximacdo para com os legisladores. Utilizando se bem mais dos
costumes que se faz a base sélida do Estado democratico de direito com a promulgacdo de
uma nova legislacéo processualista civil.

Em seu advento traz para o cotejo as modifica¢cdes do instituto da acdo e de suas
referidas condicGes, bem como da aplicacdo das teorias que circundam o direito de acéo de
bastante significancia no mundo juridico.

Ja que a materializacdo do direito de acéo se faz diante da percepc¢éo da existéncia ou
nédo do direito ferido a ser acautelado pelo Estado juiz. O principio da celeridade processual
demonstra a bem vinda linha ténue entre o direito constitucional e o processualista na medida

em que a criagdo no novo codex consegue expor para a sociedade que os conjuntos juridicos
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possuem a obrigatoriedade de se completarem e que ndo se valoriza mais a tdo pregada
segregacdo juridica.

O equilibrio entre os ditames positivos que permaneceram da legislacdo antiga e 0s
advieram com a nova lei proporcionam um Estado neoliberal mais valorizado em sua esséncia
e maior desabrochar de sua imponéncia e importancia.

Traz consigo o novo codigo uma nupérrima visdo do direito, da forma que se pode
pedir, como pedir e 0 mais importante se aqueles que estdo pedindo possuem legitimidade em
estar em juizo para tal pedido. Aplicando se a técnica da assercdo que valoriza o direito in
natura, o start de olhar para o direito de per si € o que realmente importa, ndo tendo mais a
justificativa de movimentar a maquina judiciaria que ainda se encontra insuflada de asneiras e
aberracdes juridicas.

N&o ha intencdo de tolher o direito de acesso a justica, e nem por conseguinte o
direito de acdo que pertence a coletividade, existe unicamente por causa dela, e se faz presente
a todos da sociedade. Com o novo codigo de processo Civil tem se novas estratégias e
pensamentos renovadores para que a sociedade sinta se segura de ir de encontro ao Estado
juiz quando algo em sua esfera juridica abstrata é violada e atingida.

Conclui se que os novos desdobramentos do direito de acdo e de suas condigOes
advindas com a originalidade do novo codex utiliza se como norte a técnica da assercdo por
escopo a busca de um Estado juiz imparcial, acessivel e primoroso no que diz respeito as
garantias processuais e constitucionais descritas na abstratividade da vindima juridica

brasileira.
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