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RESUMO

O presente artigo intenciona desmistificar o conceito “condi¢des da agdo”, que foram criadas
visando cercear o manejo irresponsavel do direito de acdo por aqueles que ndo detém o direito
material. Contudo, o evoluir da ciéncia juridica veio a demonstrar que o reconhecimento do
ndo preenchimento de alguma das condi¢cdes da acdo reflete, em verdade, a improcedéncia
macroscopica do pedido. Contraditoriamente, a sentenca de caréncia de acdo gera coisa
julgada meramente formal, diante de uma auséncia de direito subjetivo mais manifesta do que
nas demais situacOes julgadas improcedentes pelo Judiciario. Assim, diante desse cenério,
exsurgem construcdes tedricas que visam contornar o0s inconvenientes da teoria eclética, a

exemplo do julgamento antecipado do mérito por desnecessidade de dilacdo probatoria.

Palavras-chave: CondicOes da acdo. Direito de agdo. Coisa julgada formal. Julgamento

antecipado do mérito. Coisa julgada material.

1 INTRODUCAO

N&o obstante a essencialidade do termo para o estudo do processo civil, a
“acdo” persiste enquanto um conceito polissémico, sobre o qual recaem diversas teorias
doutrinarias que ndao atingem um consenso entre si.

Dentre as variadas construgbes tedricas elaboradas, a que mais
perceptivelmente enraizou-se na cultura juridica brasileira foi a eclética, cuja denominacao se

deve ao apreco concomitante a aspectos isolados da teoria concreta e da teoria abstrata.
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Com o intuito de resguardar a acdo de autores ndo respaldados em direito
material, Liebman criou condi¢des para o seu exercicio, limitando uma analise do mérito ao
preenchimento delas.

A adocdo da teoria eclética pelo Codigo de Processo Civil patrio e sua
consequente aderéncia ao quotidiano forense produziram, contudo, um substrato diferente
daquele aguardado, isto €, a maturidade da doutrina e da jurisprudéncia acabou revelando — e
comprovando — que as condi¢Bes da acdo sdo indissociaveis do mérito, na medida em que
legitimidade, possibilidade juridica do pedido e interesse de agir relacionam-se ndo apenas
com os elementos identificadores da acdo, mas também com os requisitos de validade do
negdcio juridico — elementos identificadores do direito material, portanto.

Assim, uma vez que a andlise das condic¢bes da acdo implica imprescindivel
exame da relacdo juridica de direito material submetida ao crivo do Poder Judiciario e,
principalmente, que o reconhecimento do ndo preenchimento das referidas condicdes
mascara, em verdade, uma macroscépica improcedéncia da acdo, exsurge a necessidade de
uma readequacao categdrica, com vistas a contornar as inconsisténcias que a adogdo dessa

complexa teoria gera ao sistema juridico.
2 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DAS TEORIAS DA ACAO

Diversas foram as teorias desenvolvidas ambicionando explicar o fendbmeno
da acéo; e a primeira delas, denominada imanentista, a compreendia dentro do mesmo plano
do direito material (ALVIM, 2001), isto €, a cada direito substancial corresponderia uma acéo,
imanente a ele.

Esse carater monista entre direito e acdo possuia como um de seus mais
importantes adeptos Carl von Savigny, para quem a acdo seria uma variagdo morfolégica
adquirida pelo direito subjetivo quando instaurado um litigio. Para ele, o direito revestia-se de
dois aspectos: um estatico e outro dindmico, de modo que a acdo se definiria como o direito
estatico posto em movimento.

Em que pese essa teoria classica, oriunda do direito romano, ter atingido
unanimidade durante prolongado tempo, veio a ser questionada no século XIX, através do

célebre embate travado entre os juristas alemdes Bernhard Windscheid e Theodor Muther
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(LAMY; RODRIGUES, 2010), o qual logrou o éxito de dissociar o direito material do direito
de acdo.

Windscheid, em um primeiro momento, sustentou que a compreensédo de
acao no direito romano destoava da entdo pregada; vindo Muther a lhe responder, em ensaio
publicado, que a acdo, em verdade, consistia em direito a tutela juridica em face do Estado,
ndo se confundindo com o direito material, na medida em que qualquer cidaddo poderia
ingressar em juizo, ainda que ndo houvesse qualquer lesdo a direito material do qual fosse
titular.

Em sua réplica, Windscheid reiterou suas ideias primeiramente defendidas,
sem, contudo, descartar as contribuigdes de Muther, vindo tal debate a consagrar a distingéo
entre o direito material e o direito de acdo, premissa adotada por todas as teorias dualistas
posteriores.

Um exemplo dessas € a teoria concreta da acdo, também denominada
privada, de acordo com a qual sé seria detentor do direito de acdo aquele que também o fosse
do direito material. O direito de acdo processual importaria no direito de se obter em juizo
uma sentenca favoravel, logo, caso a decisao final fosse de improcedéncia do pleito, nédo teria
havido direito de acdo desde o inicio (SAMPIETRO, 2009).

Tal teoria foi elaborada por Adolf Wach e desenvolvida por Giuseppe
Chiovenda (2002), que agregou a ela o elemento potestatividade, considerando que o direito a
tutela juridica seria dirigido também contra o adversario, em relacdo a quem se produz o
efeito juridico da atuagdo da lei, o qual estaria sujeito a esta. Ao ver do autor italiano: “agdo e
obrigacdo sdo, por consequéncia, dois direitos subjetivos distintos, que somente juntos e
unidos preenchem plenamente a vontade concreta da lei” (CHIOVENDA, 2002, p. 42).

Em que pese a teoria abstrata da acdo ter sido concebida preteritamente a
concreta, veio a tomar forma e notoriedade somente com a constatacdo da insuficiéncia desta
segunda (CAMARA, 2008), visto que a primeira reconhece a desvinculacdo do direito de
acao face ao direito material em téo elevado grau de abstracdo e independéncia que, mesmo
que a sentenga venha a negar o direito do autor, terd ocorrido exercicio do direito de ag&o.
Isso porque, para a teoria abstrata — também conhecida como puablica —, a invocacao autoral
de um interesse abstratamente tutelado pelo ordenamento juridico € o que basta para
caracterizar o exercicio do direito de acdo.
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Os batizadores dessa vertente tedrica foram Degenkolb e Plész, sendo este
ultimo o responsavel por incutir no conceito de acao a boa-fé, isto é, apenas existira acdo se o
autor que postula estiver de boa-fé.

Lodovico Mortara (apud LUCCA, 2010), mais tarde, ird extirpar esse
elemento “boa-fé” da agdo, sustentado que esta consiste no “direito de exigir a intervengao
jurisdicional para resolver um conflito”, ou seja, independentemente da titularidade do direito
material, bastando a alegacéo do autor, ainda que este esteja de ma-fe.

Algumas décadas mais tarde, Eduardo Couture iria enriquecer o conceito
abstrato de acédo, definindo-a como “o poder juridico que tem todo sujeito de direitos, de
procurar os 0Orgdos jurisdicionais para reivindicar a satisfagdo de uma pretensdo” (apud
LUCCA, 2010, p. 73).

Logo, percebe-se uma inegavel aproximacao entre o direito de acdo abstrato
e o direito de peticdo, consagrado na Constituicdo Federal de 1988.

Por fim, impende registrar a diferenciacdo entre acdo material e agéo
processual realizada por Pontes de Miranda (1972), que tem em Ovidio A. Baptista da Silva
(2008) um expoente defensor.

De acordo com a licdo de Pontes, da oposi¢cdo do direito subjetivo —
entendido como titularidade de um direito objetivo —, pela transgressao da norma, nasce, em
um primeiro momento, a pretensdo, que consiste na exigibilidade do direito; e, se esta ndo for
satisfeita espontaneamente pelo obrigado, originara a acdo, traduzida no exercicio de
atividade para a satisfacdo dessa pretensdo. O direito subjetivo e a pretensdo ndo se
confundem com a agdo, vindo esta a se caracterizar pela combatividade. Para este autor,
portanto, a pretensdo contém a agdo, que, por sua vez, ¢ composta pelo bindmio “exigéncia” e
“atividade para a satisfacdo”. Essa atividade orientada a satisfagdo, contudo, ndo se confunde
com a compreensdo de acdo enquanto remédio processual. Nas palavras do préprio Pontes de

Miranda:;

A acdo é, existe, antes de ser exercida pela deducdo em juizo e antes,
portanto, de qualquer invocagdo da pretensdo a tutela juridica. Esta diz
respeito ao que se estabelece entre o autor e o Estado; aquela é objeto de
exame pelo juiz, como um dos elementos da res in iudicium deducta. A agdo
ndo é direito a protegdo judicial (MIRANDA, 1972, p. 48).

A acdo em sua acepcdo material, portanto, ndo coincide com a acepgao
157



Revista do

C EJ U R/TJ SC ISSN: 2319-0876

~ T ISSN Eletrénico: 2319-0884
Prestacao Jurisdicional

processual, de acdo direcionada contra o Estado-Juiz, visto que este, ao vedar a autotutela e ao
concentrar o monopolio da forca e da normatividade, chamou para si a responsabilidade de
substituir a vontade das partes para conferir protecéo e realizacdo ao titular do direito violado.
Com o avanco civilizatério, a justica privada tornou-se progressivamente
desfavoravel aos interesses da sociedade, passando a ser coibida pela maioria dos
ordenamentos juridicos. No patrio, permanecem resquicios da autotutela em alguns institutos
de direito material, a exemplo dos desforcos necessarios para a manutencao da posse.
Delineados o0s contornos do vocdbulo “acdo”, adotar-se-a, no
desenvolvimento deste ensaio, sua conotacdo processual, isto €, voltada para a resolucdo do
conflito no seio da Jurisdigdo, procedendo-se, apds essa breve digressao historica acerca de
pontuais teorias doutrindrias, a andlise da teoria eclética de Liebman, objeto central de

pesquisa deste artigo.

2.1 Teoria eclética

Seguramente, entre as teorias da acdo, a de maior relevancia para o
ordenamento juridico patrio consiste na desenvolvida por Enrico Tulio Liebman, adotada pelo
Caodigo de Processo Civil de 1973 em decorréncia da forte influéncia que o mestre italiano
exerceu na escola paulista, na qual se encontrava Alfredo Buzaid, elaborador do anteprojeto
do digesto.

Segundo a teoria de Liebman, a acdo consistiria no direito a uma sentenca
de mérito, independentemente da existéncia de direito material. Entrementes, em que pese
essa autonomia diante do direito material, ndo se trata de um direito de acdo irrestrito e
potestativo, visto que o seu regular exercicio ndo prescinde da presenca de uma categoria
estranha, concomitantemente, a0 mérito da causa e aos pressupostos processuais, a qual o
autor atribuiu a denominagao “condi¢des da a¢do”.

Antes de adentrar a analise da teoria de Liebman propriamente dita, €
interessante pontuar qual seria a acep¢ao do termo “mérito”, dado que ele participa da
definicéo de acdo, consoante anunciado alhures.

Carnelutti identificava o mérito com a lide, ou seja, “conflito de interesses

qualificado pela pretensdo de um dos litigantes” (CARNELUTTI, 2000, p. 29), ideia esta que
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veio a ser arduamente refutada por Calamandrei, para quem tal raciocinio representava um
retrocesso a publicizacdo do processo. Ademais, a auséncia de uma lide ndo impediria o
exercicio jurisdicional, de modo que, segundo Calamandrei, 0 juiz ndo estaria julgando a lide
em si, mas tdo somente a parcela dela a ele apresentada através da pretensdao formulada
(LUCCA, 2010).

Logo, a teoria eclética da acdo deve seu nome a peculiaridade de prestigiar,
simultaneamente, elementos tanto da teoria concreta, material e privada de Calamandrei,
guanto da teoria abstrata, processual e publica de Carnelutti. A esse respeito, ensina Eduardo

de Avelar Lamy:

Liebman formulou uma teoria da acdo que a reconhecia como um direito
localizado entre os pressupostos processuais e 0 mérito, estando vinculado
ao direito material, ligando-se as idéias de Calamandrei, mas que, por outro
lado, afirmava também ser a agdo um direito pablico abstrato distinto do
mérito da lide, conforme o pensamento de Carnelutti. (LAMY, 2011, p.
331).

Ao examinar a teoria do mestre italiano, Ovidio Baptista (2008) assinala
que, segundo a concepc¢do de Liebman, o direito de acdo seria publico e subjetivo, porquanto
dirigido contra o Estado, mas simultaneamente exigiria a presenca de certas condi¢des, cuja
afericdo necessitaria dar-se casuisticamente.

As condicBes da acdo consistem, pois, em um circulo concéntrico
intermediario entre o externo — correspondente as questdes puramente formais (pressupostos
processuais) — e o interno — representativo do mérito da causa (FABRICIO, 2003).

Liebman elenca, em um primeiro momento, trés condi¢cbes da acdo —
legitimidade, possibilidade juridica do pedido e interesse de agir —, que estariam diretamente
relacionadas aos trés elementos identificadores da agdo — partes, pedido e causa de pedir —, 0S
quais, por sua vez, coincidem com os requisitos de validade do negdcio juridico — capacidade,
objeto licito e forma prevista ou ndo defesa em lei (exegese do art. 104 do Cédigo Civil).

Dentro do brilhantismo da teoria desenvolvida por Liebman, intuitivamente
se afere uma logica de filtros, o que significa dizer que as condi¢des da acdo consistiriam em
uma ferramenta para afastar da apreciacdo do Judiciario demandas manifestamente inuteis ou
invidveis, que ndo merecessem sua atencdo, nem seu despendimento de energia.

Todavia, macicas foram as criticas doutrinérias a classificagdo criada por
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Liebman. A mais elucidativa delas, para se adentrar na problematica desse escrito, reside no
fato de que, ao vincular a atividade jurisdicional ao julgamento do mérito do processo,
Liebman estaria negando natureza jurisdicional ao provimento judicial que declara o autor
carente de acdo. Isto é: como afirmar que um autor que movimentou a maquina judiciaria e,
inclusive, obteve um provimento jurisdicional ndo teve acao?

Acerca dessa indagacao, Ovidio Baptista chegou a afirmar que “certamente
nem Liebman nem seus seguidores conseguem explicar a natureza da atividade em tais casos
desenvolvida pelo juiz” (SILVA, 2000, p. 38).

Visando rebater tais criticas a sua teoria, Liebman realizou uma distingcao
entre o direito de agdo latu sensu, caracterizado como um direito de demandar ao Poder
Judiciario — hodiernamente reconhecido como acesso a justica —, o qual seria incondicionado
e encontrar-se-ia insculpido na Constituicdo; e um direito de acdo estrito sensu, que
corresponderia ao direito de ter o mérito solucionado uma vez que preenchidas as condi¢bes
da acdo, logo, um direito condicionado.

Majoritaria doutrina, contudo, entoa que essa distingdo ndo passaria de uma
ficcdo juridica, revelando unicamente a resisténcia de Liebman em aceitar que a todos €
assegurado o direito de receber uma sentenca de mérito para suas pretensoes,
independentemente da procedéncia ou ndo. Veja-se: “ndo se vé como distinguir o direito de
demandar (art. 5°, inc. XXXV, da CF) do direito de acdo (regulamentado pelo CPC). S&o
coisa Unica. Afinal, se o juiz reconhece a caréncia de acdo, extinguindo o processo, seria caso,
na doutrina tradicional, de ndo-exercicio da acdo. Entdo, qual a natureza desse provimento?
Né&o houve exercicio de jurisdicdo?” (PEREIRA, 2008, p. 80).

De fato, a tentativa de desvinculagdo entre o direito de acgéo insculpido na
Constituicdo Federal e aquele retratado no Cddigo de Processo Civil parece consistir em uma
fragil construcdo tedrica. O direito de acdo é um sO, vindo toda a legislacdo
infraconstitucional a tdo somente conferir disciplinamentos detalhados acerca de seu
exercicio, assegurado pela Carta Magna.

O proprio Liebman, em determinado momento de sua obra, parece
reconhecer que a andlise das condigdes da acdo esta, em verdade, incidindo em juizo de

mérito, quando preceitua que:
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s6 tem direito a tutela jurisdicional aquele que tem razdo, ndo quem ostenta
um direito inexistente. Mas a Gnica maneira de assegurar a quem tem razao a
possibilidade de impor o seu reconhecimento em juizo consiste em permitir
que todos tragam os seus pedidos aos tribunais, aos quais incumbirg a tarefa
de examina-los e de acolhé-los ou rejeita-los, conforme sejam procedentes
ou improcedentes (LIEBMAN, 1984, p. 147).

Logo, demonstra-se claramente que as condi¢Oes da acdo ndo dizem respeito
ao direito de acdo — abstrato —, mas sim ao direito material sobre o qual se pretende obter
tutela jurisdicional (LAMY, 2011), e essa mesma conclusdo pode ser alcancada pela analise

detida de cada uma das condigdes da agdo em apartado.

2.1.1 A possibilidade juridica do pedido

A possibilidade juridica do pedido consiste em uma condicao da acdo cuja
denominacdo é autoexplicativa, referindo-se a possibilidade juridica de aquele pedido ser
tutelado em tese, ou seja, se 0 ordenamento juridico o contempla com prote¢do, ou ndo
(DINAMARCO, 2005). Logo, se a consideracdo do pedido, ainda que hipoteticamente, ja
revela que ele ndo possui respaldo no ordenamento juridico, macroscopicamente se esta
negando a procedéncia daquele pleito intentado pelo autor (FABRICIO, 2003).

Impende rememorar aqui a identificagdo entre o mérito da demanda e a
pretensdo formalizada, equiparada por inumeros doutrinadores ao pedido. O préprio Liebman
reconhece essa equivaléncia quando aduz que o “objeto de todo processo é o pedido de quem
o promove” (LIEBMAN, 1980, p. 58). Portanto, se o merito corresponde ao pedido,
indissociavel a conclusdo de que, para o juiz proclamar impossivel juridicamente um pleito,
necessita, imprescindivelmente, analisar o mérito da demanda.

Todos os casos de pedido juridicamente impossivel sdo, por consectério,
idénticos ao julgamento de improcedéncia, pois todos os pedidos juridicamente impossiveis
veiculam pretensdes desprovidas de embasamento legal. A diferenca reside, em verdade, em
qudo improcedente é o pedido juridicamente impossivel.

Fredie Didier Jr. acredita que a impossibilidade juridica do pedido consiste

em hipdtese de tdo evidente auséncia de direito que ndo sé gera decisdo com resolucdo de
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mérito, como dé ensejo a improcedéncia liminar do pedido. Em que pese o art. 332 do Cddigo
de Processo Civil/2015 ndo contemplar tal hipotese, sustenta o autor baiano que tal construcao
pode se dar através de principios, tais quais os principios da eficiéncia, da celeridade
processual e da boa-fé (DIDIER JR., 2015).

Cumpre salientar, por fim, que o Novo CPC/2015 deixou de elencar a
possibilidade juridica do pedido como uma das causas a ensejarem a extingdo do feito sem

resolucéo de mérito.

2.1.2 A legitimidade ad causum

A legitimidade da parte diz respeito a correspondéncia entre as partes
processuais e as partes integrantes da relacdo juridica de direito material. Na cléssica li¢cao de
Liebman, seria a “pertinéncia subjetiva da acao” (LIEBMAN, 1984, p. 555-556).

Tal condicdo da acdo é mencionada especificamente no art. 6° do Cddigo de
Processo Civil de 1973, que estabelece que “ninguém podera pleitear, em nome proprio,
direito alheio, salvo quando autorizado por lei”, congregando, assim, ambas modalidades de
legitimidade: tanto a ordinaria — aquela na qual existe uma coincidéncia entre o titular de
direito material e o titular do direito de acdo —, quanto a extraordinaria — hipotese em que essa
coincidéncia nao se verifica mas que, por alguma razdo, a lei outorga legitimidade para
defender em nome prdprio direito alheio.

Partindo-se do pressuposto de que, se toda vez que um juiz declara uma
parte ilegitima, ele estd dizendo que essa parte ndo possui uma relacdo juridica material com a
outra, entdo ressoa evidente que o juiz, indiretamente, afirma que ndo existe um direito
substantivo que legitime a satisfacdo da pretensdo do autor. E isso €, salvo melhor juizo,

julgar o mérito.

2.1.3 O interesse de agir

Liebman conceitua o interesse de agir como “a relacdo de utilidade entre a
afirmada lesdo de um direito e o provimento de tutela jurisdicional pedido” (LIEBMAN,
1984, p.156).

Essa condicdo da acdo diz respeito ao binémio necessidade/utilidade. Isso
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quer dizer que s existe acdo quando a prestacdo jurisdicional trouxer alguma utilidade ao
demandante, além de ser necessaria a intervencdo da Jurisdi¢do para a satisfacdo de sua
pretensé&o.

O interesse de agir é tdo abrangente que muitos doutrinadores sustentam que
bastaria como Unica condicdo da acdo. O préprio Liebman reconheceu que o pedido
juridicamente impossivel é, também, uma falta de interesse de agir. A ilegitimidade ad
causam poderia, igualmente, ser recepcionada pelo interesse, na medida em que ndo sé o
autor “ilegitimo” careceria de interesse, como, igualmente, o réu “ilegitimo” retiraria o
interesse de agir do autor “legitimo”. Afinal, qual é o interesse daquele que pede algo de
quem ndo é parte da relacdo juridica material que fundamenta a demanda?

Admitindo-se que a possibilidade juridica do pedido e a legitimidade ad
causum estariam compreendidas na vasta abrangéncia do interesse de agir, a analise deste, por
desdobramento ld6gico, importaria na analise daquelas, as quais, consoante demonstrado
alhures, insofismavelmente induzem o exame do direito material supostamente violado ou na
imanéncia de o ser.

Outrossim, pela prépria natureza do interesse de agir deve-se operar a
improcedéncia do pedido, eis que, se a satisfacdo de uma pretensdo ndo traz beneficio algum
ao autor, o Estado deve julgar essa pretenséo improcedente, ndo cabendo a tutela. Se o direito
ainda ndo é exigivel, entdo a pretensédo é infundada e, via de consequéncia, improcedente.

Observe-se, contudo, que em nenhum momento o Estado se recusa a prestar
a atividade jurisdicional. Ele o faz, mas o faz para dizer que o direito do autor néo foi violado
e, por isso, ndo satisfard a sua pretenséo.

Destaque-se aqui que, caso esse hipotético direito do autor venha a ser
efetivamente violado em um momento posterior, a improcedéncia contra si decretada na
sentenca por caréncia de acdo — que, nos termos aqui defendidos, atuaria com a formacéo de
coisa julgada material — n&o viria a lhe causar qualquer prejuizo. Isso porque, no momento do
ajuizamento da nova acdo para tutela desse direito, o contexto fatico tera se alterado, isto e,
uma vez que a violacdo realmente tenha ocorrido, a causa de pedir serd diversa, dotando a
acdo entdo proposta de originalidade. Em outras palavras: a segunda acdo serd apenas
semelhante a primeira — transitada em julgado —, visto que, por possuir um dos elementos

identificadores distintos daquela, tratar-se-a de agéo nova (LAMY, 2011).
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Convem consignar, ainda, que, além da utilidade e necessidade do
pronunciamento jurisdicional, ha quem também acrescente a ‘“adequagdo procedimental”
como elemento necessario a configuracéo do interesse de agir.

Todavia, fortes criticas doutrindrias se fazem a esse respeito, visto que a
inadequacdo do procedimento muitas vezes € resultante do seu contrario, isto €, 0 excesso de
interesse faz com que aquele autor adote meio equivocado na busca por maior celeridade na
obteng&o de resultados.

No mais, o proprio legislador haveria distinguido a adequacdo do
procedimento do interesse de agir, uma vez que dedicou diferentes incisos a eles no art. 295
do Cddigo de Processo Civil de 1973, impondo a correcdo do procedimento quando isso
puder ser realizado.

Cumpre salientar, por fim, que o proprio Estado-Juiz detém um interesse de
agir na demanda a ele apresentada, qual seja, a pacificacdo social, que é umbilicalmente
relacionada a estabilidade das relagdes juridicas, incluindo ai as processuais, de modo que,
para o atingimento desses escopos, demonstra-se demasiadamente preferivel o acobertamento

das situacGes expostas pela coisa julgada material.
3 NATUREZA DA SENTENCA DE CARENCIA DE ACAO

O Cadigo de Processo Civil de 1973 consagrou as condi¢cdes da acdo,
disseminando-as no quotidiano forense brasileiro e atribuindo a hipoGtese de auséncia de
qualquer uma delas a consequéncia de extin¢do do feito sem a resolucdo do mérito (inc. VI do
art. 267).

O digesto instrumental de 2015, por sua vez, ndo realiza em momento
algum mengdo a categoria “condi¢des da agdo” ou a expressdo “caréncia de agdo”, dando
ensejo a interpretacdo de que o siléncio do legislador seria eloquente, ou seja, intencional
(DIDIER JR., 2015).

Entrementes a omissdo do termo seja aplaudida como um avango por
majoritaria doutrina, a permanéncia da imputacdo normativa prevendo a extin¢do do processo
sem resolucdo do merito, quando constatada a auséncia da “legitimidade ou de interesse

processual”, vem a revelar um apego a tradigéo juridica nacional, apego esse que, aos olhos
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deste ensaio, ndo se justifica ante as inconsisténcias inerentes a utilizacdo de tdo complexo
aporte teorico.

E necessario pontuar as consequéncias dessa opcao legislativa, que faz com
que as decisbes que reconhecam a inexisténcia de relagéo juridica de direito material entre as
partes ou, ainda, a macroscopica auséncia de amparo legal ao pedido efetuado ndo sejam
acobertadas pelo manto da coisa julgada material, mas tdo somente pela formal, o que, por sua
vez, desagua em uma indefinicdo ad aeternum para aquela situacéo juridica.

A extincdo do processo sem o julgamento do mérito por caréncia de acdo,
contudo, € uma ficcdo, visto que, consoante demonstrado nos topicos antecedentes, todas as
trés condicbes da acdo implicam analise do mérito. Ndo obstante esse exame ocorrer, a
improcedéncia do pleito, nesses casos, é tdo manifesta que ndo demanda maiores digressoes,
vindo o magistrado a rapidamente dela se convencer, sem necessitar de dilacdo probatoria.

Ademais, ainda que se queira prestigiar a construcdo tedrica de Liebman,
mantendo-a incorporada a pratica forense, ha de se reconhecer que, nos termos propostos
pelos atuais diplomas processuais, ela irrefutavelmente falha em atingir o fim a que se propde.

Para que as condicdes da acdo desempenhem seu papel de “filtro” a impedir
a atividade inatil da maquina judiciaria, € imperioso que nédo se aceite demanda idéntica a que
foi extinta por caréncia de acéo.

Isso porque a aceitagdo da repropositura indefinida de tais a¢fes conduziria,
inexoravelmente, a inseguranca juridica das relacdes, importando, ainda, admitir o descrédito
do Judiciario, visto que este estaria obrigado a aceitar reiteradas demandas idénticas as por ele
ja examinadas.

A este respeito, Eduardo de Avelar Lamy (2011, p. 332) defende que:

Um feito extinto por falta de condi¢do da ag&o so pode ser re-proposto desde
que corrigido o defeito pré-existente (CPC, art. 268). Isto significa que a
mesma acdo ndo pode ser re-proposta. Apenas uma outra acdo poderia ser
proposta (portanto ndo re-proposta), desde que houvesse modificacdo das
partes, do pedido ou da causa de pedir, elementos esses que distinguem as
acles (CPC, art. 301).

Logo, diante do carater definitivo criado para aquela situacdo, configura-se
um estado de todo semelhante ao da coisa julgada material, ja tendo o Superior Tribunal de
Justica, inclusive, a reconhecido (BRASIL, 2000).
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Fredie Didier Jr. (2015, p. 213), ao analisar esse cendrio, tece sua critica
afirmando que: “costuma-se dizer que a técnica das condic¢Ges da acdo tem por fundamento a
economia processual, evitando que um processo invidvel se prolongue a toa. A técnica é
utilizada, porém, de forma equivocada, pois ndo se confere a tais decisfes a imutabilidade da
coisa julgada material”.

Portanto, é logicamente dedutivel que, apenas se fossem tais decisdes
acobertadas pela coisa julgada material, estaria salvaguardado o fim almejado com o manejo
das condicBes da acdo. Afinal, de que adianta evitar que o processo se prolongue a toa se ndo
se impede que ele seja novamente proposto?

Por ndo encontrar resposta a esse questionamento é que Luiz Guilherme
Marinoni arremata: “o principio da economia processual nada ganha com a teoria eclética”

(MARINONI, 2001, p. 212).

4 RESPOSTA JURISDICIONAL ADEQUADA

Uma vez diagnosticado esse panorama de deflagrada desfuncionalidade da
permanéncia das condi¢des da acdo no ordenamento juridico patrio, resta perquirir acerca das
possiveis rotas de fuga aos seus efeitos deletérios: instabilidade, inseguranca e ineficacia.

A primeira delas e, hodiernamente, a mais disseminada nos tribunais,
consiste na teoria da assercédo, concebida por Kazuo Watanabe, segundo a qual as condicoes
da acdo seriam aferidas no momento da propositura da inicial, dando-se amplo crédito a todo
0 asseverado pelo autor e a revelia do réu, cuja manifestacdo é desconsiderada.

Se do alegado pelo autor decorrer a plausibilidade da protecdo invocada,
presentes estardo as condicBes, procedendo-se a instrucdo processual e a dilagcdo probatéria, a
partir das quais as analises referentes aos elementos identificadores da acdo passardo a ser
admitidas enquanto mérito e, por consectario, a resultar em decis6es de procedéncia ou de
improcedéncia.

Trata-se, novamente, de uma ficcdo juridica, na medida em que adota o
momento processual como critério definidor para a caracterizagcdo da natureza juridica
daquela questdo, como se ela fosse ter sua esséncia convertida pela incidéncia cronoldgica do

processo (LAMY, 2011). Nao obstante, comporta com tolerancia o seguinte impropério: o
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autor que minta na exordial é privilegiado em detrimento do que seja fidedigno com a
verdade, desprestigiando o principio da boa-fé e contrariando a maxima juridica de que
“ninguém se beneficiard de sua propria torpeza”.

Elencadas as razdes pelas quais o presente estudo, data maxima venia,
rejeita a teoria da assercdo, passa-se a elucidacdo de uma rota que, assim como ela, visa
mitigar os inconvenientes gerados pela adocdo da teoria eclética pelo nosso ordenamento
processual civil.

Tal via encontra-se assentada no inciso | do art. 330 do digesto de 1973 e
reproduzida no inciso | do art. 355 do novel codex, isto é: o julgamento antecipado do mérito.

Consoante se sabe, o julgamento antecipado do mérito consiste em uma das
formas de julgamento conforme o estado do processo, comportando, como uma das
circunstancias autorizadoras da abreviacdo do procedimento, a desnecessidade da producdo de
mais provas.

Em absolutamente todos os casos de ilegitimidade ou de auséncia de
interesse de agir — as condicbes da agdo remanescentes no atual diploma —, a dilacéo
probatoria é dispensavel, porquanto a pretensdo intentada pelo autor é tdo manifestamente
improcedente que ndo demanda maior profundidade, nem tampouco justifica o
prosseguimento do processo e 0 consumo de energia e tempo da maquina estatal.

Logo, deparando-se o0 juiz com situagdo em que, classicamente,
pronunciaria a caréncia de acdo, extinguindo o feito sem a resolucdo do meérito e, por
consectario, sem a emanacao dos efeitos da imutabilidade e da indiscutibilidade — o0s quais sdo
exclusivos a coisa julgada material —, pode ele optar por, ao seu invés, proceder ao julgamento
antecipado do mérito, por justamente reconhecer de plano a inexisténcia de relacéo juridica de
direito material entre as partes — ilegitimidade —, ou, ainda, por ndo aferir violacdo a direito a
ensejar tutela jurisdicional — interesse de agir.

Atuando desse modo, consegue 0 magistrado superar 0s inconvenientes da
precariedade juridica que envolve uma decisdo que declara a auséncia das condigdes da acao.
Mais, admite ele ter realizado exame de mérito, em cognicdo exauriente e dotada de
profundidade.

Destaque-se, nesse vértice, que o encurtamento do procedimento aliado a

dispensa da dilagdo probatdria ndo maculam tal profundidade de cognicdo, visto que, assim
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como em um mandado de seguranca, a prova documental juntada aos autos até aquele
momento ja é suficiente para o sentenciamento de mérito.

Em cenério diverso, pode ainda acontecer de as informacdes prestadas na
vestibular pelo préprio autor revelarem o estrangulamento das possibilidades daquela
demanda prosperar, autorizando o magistrado a proceder o julgamento antecipado do mérito.

Ambas as situagdes possuem contornos bastante nitidos de improcedéncia
do pedido, ndo sendo razoavel, pois, destinar equacionamento distinto deste a elas, sob pena
de eternizar conflitos aos quais, mesmo apds findos, o Cdédigo de Processo Civil oportuniza a

possibilidade de infinitas reproposituras.

5 CONCLUSOES

Diante do diagndstico insofismavel de faléncia das condi¢bes da acdo no
atingimento do escopo de eliminar do Judiciario a apreciacdo de demandas desprovidas de
potencial viabilidade, ndo se encontra razdo plausivel a justificar a manutencdo de tdo
demasiada complexidade tedrica inserida no ordenamento processual civil. Entrementes, em
virtude do enraizado apego a tradicdo, isso se perpetua no novel Codigo de Processo Civil,
que, embora suprima os termos “condi¢des da agdo” e “caréncia de agdo”, permanece
imputando as decisdes judiciais que reconhecem a ilegitimidade ou a falta de interesse de agir
a coisa julgada meramente formal, ou seja, desacompanhada dos atributos da indiscutibilidade
e da imutabilidade, tdo caros a estabilidade e a seguranca das relages juridicas.

Defronte a esse quadro sintomético, em que doutrina e jurisprudéncia ja
majoritariamente reconhecem que a andlise das condi¢des importa em exame de mérito e que
a sentenca de caréncia de acdo corresponde a uma manifesta improcedéncia do pedido, resta
investigar meios processuais aptos a sanar essas iniquidades, também processuais.

E nesse terreno fértil que teorias paliativas passam a ser desenvolvidas,
como a da assercéo, que, apesar de também se pautar em uma ficgdo juridica, colhe os louros
de contornar os inconvenientes gerados pela teoria eclética, razdo responsavel pela sua vasta
disseminacdo nos tribunais patrios.

N&o obstante o reconhecimento de sua engenhosidade, a refutabilidade do

critério por ela eleito como definidor da natureza da questdo impede sua completa absorcédo
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pelo ordenamento juridico, ensejando espacgo para Novos esbogos, entre 0s quais se apresenta
0 presente, que se propde a delinear uma saida a esse estrangulamento de direitos materiais
resultante da incorreta manipulagéo das condi¢des da agdo por meio do julgamento antecipado
de mérito.

Trata-se de uma ferramenta que, através do encurtamento do procedimento
por desnecessidade de dilagdo probatdria, se revela apta a definir uma situacdo de flagrante
auséncia de titularidade de relacdo juridica de direito material ou, ainda, de inexigibilidade
desse direito a justificar a movimentacao jurisdicional, sem falsear a natureza e profundidade
dessa cognicdo, isto é, o reconhecimento da analise de mérito e da consectaria formacdo de

coisa julgada material.

LACK OF ACTION OR LAW? THE SEARCH FOR AN ADEQUATE
JURISDICTIONAL ANSWER

Adriana Buchmann

ABSTRACT

The current article intends demystifying the concept “action’s conditions”, wich were created
aiming filter and scrimp the irresponsible management of right of action by those who dosen’t
have the material right. However, the evolution of legal science came to demonstrate that
recognition of non-fulfillment of some of action’s conditions reflects, in true, the dismissal
macroscopic from the request. Contradictorily, the sentence of “lack of action” generates
formal res judicata, before an absence of subjective right more manifest than in other
situations rejected by the Judiciary. So, in this scenario, emerge theoretical constructs aiming
circumvent the drawbacks of eclectic theory, as the anticipated judgement by unnecessary

proofing.

Keywords: “Action’s conditions”. Right of action. Formal res judicata. Anticipated

judgement. Material res judicata.
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