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RESUMO: O presente artigo objetiva analisar as condigdes da agao
no ordenamento processual civil brasileiro e sua relagdo com o mérito
da demanda, especialmente em razdo de diversos questionamentos
apresentados pela doutrina quanto a utilidade pratica do seu exame
para a solugdo de conflitos levados a juizo. A abordagem alcanca
diferentes aspectos das condi¢des da agdo, como a sua natureza e os
efeitos da decisdo judicial que declara a sua auséncia. Ainda, é feita
analise comparativa quanto a disciplina do tema no Cédigo vigente e
no Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro — cuja Parte
Geral foi recentemente aprovada na Camara dos Deputados.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Civil. Agdo. Condi¢des. Mérito.
Demanda. Novo Cédigo.

ABSTRACT: This article analyzes the conditions of action in the
Brazilian civil procedural law and its relation to the merits of the lawsuit,
especially due to several questions presented by the doctrine, about
the utility of its examination for the conflicts resolution prosecuted.
The approach achieves the various aspects of conditions of action,
such as its nature and the eftects of the court’s decision declaring their
absence. Still, comparative analysis is made on the issue between the
current Code and the Project of the New Brazilian Civil Procedure
Code — whose General Part has recently been approved on the House
of Representatives.

KEYWORDS: Civil Procedure. Action. Conditions. Merit. Lawsuit.
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INTRODUGAO

O presente trabalho, embora sem a pretensdo de esgotar a matéria,
busca apresentar os contornos da controvérsia doutrindria existente
sobre as condi¢oes da agdo — especialmente em razdo de sua intima
relagdo com o mérito da demanda.

No Capitulo 1, serdo apresentadas as diferentes teorias que, ao
longo do tempo, se formaram para explicar o direito de a¢do. Entre elas,
destaca-se a Teoria Eclética da Agdo, adotada pelo Cédigo de Processo
Civil de 1973, e que introduziu nova categoria juridica ao ordenamento
processual: as chamadas condi¢oes da agio.

A doutrina vem apresentando diversas indagagdes quanto a
utilidade prética do exame das condig¢des da a¢do em uma demanda e da
decisdojudicial que declara a sua auséncia—o que serd abordado no Capitulo
2. Nele, serdo analisados os diferentes questionamentos doutrinarios
envolvendo as condi¢des da agdo, genericamente consideradas, bem como
as singularidades de cada uma delas, tendo-se por perspectiva a Teoria
da Asser¢iio — criada com o objetivo de solucionar as lacunas deixadas
pela Teoria Eclética.

Finalmente, no Capitulo 3, serd realizada andlise critica do
tratamento conferido ao tema das condigdes da agio pelo Projeto de Lei
do Senado n° 166/2010, cuja Parte Geral fora alterada e recentemente
aprovada na Camara dos Deputados — Projeto de Lei n® 8.046/2010.

1 O DIREITO DE ACAO

A pacificagdo dos conflitos de interesses pelo Estado, através da
atividade jurisdicional, depende de provocagdo, a qual é exercida com o
direito de agio.

No ordenamento juridico brasileiro, o direito de agio é considerado
garantia prépria do Estado Democriético de Direito, assegurada no art.
5° inciso XXXV, da Constituigdo Federal. Sua disciplina, no entanto, estd
assentada em legislagdo infraconstitucional. Assim, segundo o Professor
Luiz Rodrigues Wambier', “ao lado de um direito absolutamente abstrato e

1 WAMBIER, Luiz Rodrigues (coord). Curso avangado de processo civil: teoria geral do processo e processo

de conhecimento. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. v. I, p. 160.
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incondicionado de ter acesso aos juizes e tribunais [*..], hd o direito ‘processual’
de agdo (direito de receber sentenga de mérito, ainda que desfavoravel)”.

Esta concepgdo do direito de agdo é produto da evolugdo do
direito processual. Dentre as teorias mais relevantes desenvolvidas para
explicar o fenémeno, destacam-se a Teoria Civilista ou Imanentista da
Acgio, a Teoria Concreta da Acio, a Teoria Abstrata da Acdo e a Teoria
Eclética da Agdo.

A Teoria Civilista da A¢do teve origem em uma época na qual o
direito processual ainda ndo tinha autonomia em face do direito material.
Ela inspirou a redagdo do Cédigo Civil Brasileiro de 1916 — cujo artigo
75 estabelecia que “a todo direito corresponde uma ag¢do, que o assegura’.
Segundo esta teoria, o direito de agdo era manifestagdo do direito
material violado, e nada mais®.

A autonomia do direito de acio frente ao direito material sé foi
concebida com a Teoria Concreta da A¢do, quando se passou a reconhecer
que a acdo constitui direito a presta¢do jurisdicional, diferenciado,
portanto, do direito material. De acordo com essa teoria, a existéncia
do direito de agdo se dava, apenas, com a existéncia do direito material,
ou seja, somente em caso de decisdo judicial favoravel ao autor, é que se
poderia dizer existente o direito de a¢do®.

A Teoria Concreta recebeu diversas criticas e foi finalmente
superada pela Teoria Abstrata da Acgdo, segundo a qual o direito
de acdo seria apenas o direito de provocar o Estado-juiz a emitir um
pronunciamento, qualquer que seja ele®.

A Teoria Eclética da Agéo, por sua vez, tal como a Teoria Abstrata,
informa que o direito de agdo independe do direito material alegado. Dela
se diferencia, no entanto, por considerar que, para a existéncia ou para o
regular exercicio do direito de agdo, necessdrio se faz observar categoria
juridica distinta do mérito da causa, as chamadas “condigdes da agio”.
Sem a presenga de quaisquer delas — diga-se, da legitimidade ad causam,

2 C,:\MARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 107-108.

3 Ibidem, p. 108-110.

4 Ibidem, p. 110.
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do interesse de agir e da possibilidade juridica —, estar-se-4 diante de
causa para a extingdo do processo sem resolugio do mérito’.

Esta teoria tornou-se prevalente no Brasil, especialmente porque
Alfredo Buzaid — discipulo de Liebman, o criador da Teoria Eclética —
ficou encarregado de elaborar o Cédigo de Processo Civil, de 1973°.

Em relacdo as teorias desenvolvidas sobre o direito de agio,
o Professor Alexandre Camara’ manifesta expressa adesdo a Teoria
Abstrata da Ag¢do, mas conclui que a controvérsia em torno do tema,
pelas teorias mencionadas, pode ser superada, visto que todas sdo
compativeis entre si, exceto a Teoria Civilista da A¢do. Segundo o referido
doutrinador, “cada uma delas se dedica ao estudo de uma diferente
posigdo juridica de vantagem”, ou seja, “tratam elas, respectivamente, do
poder de demandar, do poder de acdo e do direito a tutela jurisdicional”
— referindo-se a Teoria Abstrata, a Teoria Eclética e a Teoria Concreta,
nesta ordem.

Comungamos do posicionamento referido e também aderimos a
Teoria Abstrata da Ac¢do. Entretanto, com relagdo a compatibilidade entre
as teorias, concordamos apenas em parte com as conclusdes do Professor
Alexandre Camara. [sso porque, sobre a tematica das condi¢des da agio,
nos filiamos ao posicionamento de Ovidio Batista da Silva® e Freddie
Diddier Jr.”: o direito de agio, ou o seu exercicio, ndo é condicionado; e, a
andlise das condigdes da a¢do constitui, na maior parte dos casos, exame
do préprio mérito da demanda.

Ainda que, em tese, tais condigdes sejam definidas por alguns
doutrinadores como questdes prejudiciais de ordem processual'®, ndo hd
como negar que, na pratica, seu exame depende da analise dos aspectos
substanciais da prépria causa. Portanto, é dispensavel sua aceitagdo como
categoria juridica.

S

Ibid., p. 111.
6 CAMARA, op. cit,, p. 11.

N

CAMARA, op. cit., p. 112-114.
8 SILVA, Ovidio A. Batista da. Curso de Processo Civil. 6. ed. v. I, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 108.

9  DIDIER JR., Freddie. Pressupostos Processuais e Condigdes da A¢do: o juizo de admissibilidade do processo.

Sio Paulo: Saraiva, 2005. p. 219.

10 THEODORO JR. Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 48.
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E com esta perspectiva que se passa a analisar as chamadas
condi¢des da agdo e sua releviancia no ordenamento processual civil
brasileiro.

2 CONDICOES DA AGAO E MERITO

Como dito no Capitulo anterior, a Teoria Eclética vem sofrendo
diversas criticas da doutrina, especialmente, em razdo da dificuldade que
se tem em definir claramente a natureza das condi¢des da agio. De forma
sucinta, pode-se dizer que tais criticas concentram-se em trés indagagoes
principais: pode-se afirmar que o direito de ag¢do é condicionado? A
sentenga que reconhece a caréncia de agdo extingue o processo com
ou sem resolu¢io de mérito? Admitindo-se as condi¢des da agdo como
categoria distinta do mérito da causa, qual o momento adequado para a
sua apreciagao?

Estes questionamentos evidenciam que hd um grande descompasso
entre o texto legal, o qual adota amplamente a teoria de Liebman, e a
prética juridica, em que se reconhece na sentenga de caréncia de agdo,
verdadeira decisdo de mérito, a qual impediria, inclusive, a repropositura
da demanda."

Responder a primeira indagagdo formulada nos leva a um
paradoxo: a sentenca que reconhece a falta de uma das condigdes da
agdo, extinguindo o processo sem resolu¢do do mérito, é uma sentenca
que admite nio ter existido o direito de agdo. Entdo, com perplexidade,
constata-se que o Estado, de fato, atuou e se manifestou em processo
judicial, sem efetiva provocagio da Jurisdi¢do. Ndo ha davidas de que a
Teoria Eclética apresenta falha ao explicar tal hipétese.

Sobre o tema, o Professor Freddie Didier Jr.'? leciona, citando
Calmon de Passos, n verbis:

Afirmar que, quando o juiz extingue o processo sem julgamento de
mérito, por reconhecer inexistente uma das ditas condi¢des da agdo,
nio teria havido exercicio do direito de acfo, é, na ltcida observagio
de Calmon de Passos, uma arbitrariedade. Limitar o direito de agdo
apenas a declaragio de cabimento ou nio de determinada fattispecie
prevista na lei material (“si referisce ad una fattispecie determinata

11 DIDIER JR., op. cit., p. 208-209.
12 DIDIER JR., op. cit., p. 210.



Ana Carolina Miguel Gouveia 45

ed esattamente individuata”), fazendo pouco caso do préprio direito
objetivo formal, é, também, violentamente e sem autorizagio,
restringir o conceito de jurisdi¢do, que se tornaria mera aplicagdo
do direito material, ou considerar que o direito objetivo formal
nio é digno de aplicagdo. ‘A aceitar-se integralmente a doutrina de
Enrico Tullio Leibman, ter-se-ia processo sem agdo, muito embora
ndo iniciado de oficio’. Seria negar natureza jurisdicional ao juizo de
admissibilidade.

Parte da doutrina, entdo, visando a contornar este problema,
sugere que as condigdes da a¢do sejam concebidas como “condi¢des para
o regular exercicio do direito de agdo”. A Teoria Eclética, portanto,
trataria de requisitos de admissibilidade relacionados ao exercicio do
direito de agdo, e nio a sua existéncia.

Nio se nega que este posicionamento reflete maior adequagdo com
alogica do sistema processual. Todavia, ndo é suficiente, a nosso ver, para
separar categoricamente as condi¢des da a¢do do mérito da demanda.

Em verdade, e passando-se aos outros dois questionamentos
formulados no inicio deste capitulo, nem mesmo os partidarios da
Teoria Eclética da Agdo conseguem estabelecer separagio absoluta entre
condigdes da agdo e mérito. Vejamos como o Professor Candido Rangel
Dinamarco', fiel defensor da Teoria Eclética da Agéo, se posiciona sobre
o tema, n verbis:

Todas as trés condigdes da agdo constituem faixas de estranguamento
entre o direito processual e o substancial, sabido que é sempre
da situagdo da vida lamentada pelo demandante, em associagdo
com o resultado juridico-substancial pretendido, que resultam a
possibilidade juridica do pedido, o interesse de agir e a legitimidade
de parte. Essas condigdes situam-se no campo do direito processual,
porque constituem requisitos para que o processo possa prosseguir
e, consequentemente, para que possa o juiz vir a ter o dever de
prover sobre o mérito; mas, em cada caso, é quase exclusivamente no
direito material que se vdo buscar elementos para aferir se elas estdo
presentes ou ndo. (g.n.)

13 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de Direito Processual Civil. v. 11, 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 300.
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Ora, se o juiz terd que analisar os aspectos faticos da demanda
para buscar elementos que demonstrem que as condi¢oes da agdo estdo
presentes, como afirmar que o seu exame antecede o mérito ou mesmo que
dele se diferencia? Por que razdo de ordem l6gico-sistemética, no caso de
caréncia de agdo, a sentenga extingue o processo sem resolugdo do mérito?

Comunga-se da opinido do Professor Freddie Didier Jr."* quanto ao
ponto: o magistrado, no processo, exerce dois juizos: o de admissibilidade
e o de mérito. As condi¢des da acdo, portanto, devem se enquadrar
em uma das duas categorias. Se é necessdrio buscar no mérito dados
informativos sobre a presenga ou auséncia das referidas condigoes, ndo
ha motivo para nio enquadré-las como tal — exceto quanto ao interesse
de agir, em certas situagdes, e quanto a legitimidade extraordinaria, os
quais decorrem de expressa previsdo legal e, portanto, tem indubitavel
natureza de requisitos de admissibilidade, como sera visto adiante.

As condi¢oes da agdo, em geral, podem ser enquadradas como
hipéteses em que, desde o principio, a improcedéncia do pedido se mostra
notdria e, por isso, ensejam o julgamento antecipado da lide.

Em que pesem tais conclusdes, nido se poderia olvidar que o
Cédigo de Processo Civil brasileiro amparou, de forma expressa, a
Teoria Eclética e, consequentemente, as condi¢gdes da agdo, admitindo
que sua auséncia dd ensejo a extin¢do do processo sem resolugdo do
mérito. Como e em que momento, entdo, deve-se aplicar o disposto no
art. 267, VI, do CPC? Adota-se o § 3° do citado dispositivo sem maiores

questionamentos?

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

]

V1 - quando ndo concorrer qualquer das condigdes da agdo, como
a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse
processual;

]

§ 8° O juiz conhecerd de oficio, em qualquer tempo e grau de
jurisdi¢do, enquanto ndo proferida a sentenga de mérito, da matéria

14 DIDIER JR., op cit., p. 214-216.
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constante dos ns. IV, V e VI; todavia, o réu que a ndo alegar, na
primeira oportunidade em que Ihe caiba falar nos autos, respondera
pelas custas de retardamento.

Duas correntes se formaram sobre a matéria. A primeira, cujo
maior expoente ¢ Candido Rangel Dinamarco', prega a aplicagdo plena
do mencionado § 3° e, se houver necessidade, o autor deve produzir
provas para convencer o magistrado da presenga das condi¢des da
agdo. Entdo, volta-se a indagar, se hd necessidade de produzir provas
para demonstrar a existéncia de quaisquer das condi¢des da agdo, ndo
se estd examinando o préprio mérito da demanda? E mais. Se houver
necessidade de produzir prova em dois momentos distintos do processo
ndo se estd deixando de observar o principio da celeridade? A resposta
nos dois casos parece ser positiva.

A segunda corrente orienta que o magistrado devera verificar a
presenca das condigdes da agdo segundo as afirmagdes constantes da
peti¢do inicial, em abstrato. A relac¢do juridica, no caso, é analisada
statu assertionis — dai este entendimento ser denominado de “Teoria
da Asser¢io”. O Professor Alexandre Camara'®, defensor deste
posicionamento, ensina, i verbis:

Parece-me que a razdo estd com a teoria da asser¢io. As “condi¢des
da agdo” sdo requisitos exigidos para que o processo va em diregio ao
seu fim normal, qual seja, a produgio de um provimento de mérito.
Sua presenca, assim, deverd ser verificada em abstrato, considerando-
se, por hipotese, que as assertivas do demandante em sua inicial sdo
verdadeiras, sob pena de se ter uma indisfarc¢dvel adesdo as teorias
concretas da agdo. Exigir a demonstragdo das “condi¢des da agdo”
significaria, em termos préticos, afirmar que s6 tem agdo quem
tenha o direito material.

Ante as disposi¢oes do ordenamento processual brasileiro, hd
que se reconhecer que a Teoria da Asser¢do supre adequadamente as
lacunas deixadas pela Teoria Eclética da Acgdo, no que concerne ao
momento da apreciagdo das condigdes da agdo e aos efeitos da decisdo
que reconhece a auséncia de quaisquer delas: se o magistrado verificar
a auséncia de alguma das condi¢des da agdo ainda na fase postulatéria,
ou seja, conforme afirmado pelo autor em sua peti¢do inicial, poderd

15 DINAMARCO, op. cit, p. 300 e 815-320.
16 CAMARA, op. cit., p. 121-122.
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extinguir o processo sem resolugdo do mérito, com fundamento no art.
267, VI, do CPC; se o magistrado, por outro lado, s6 vier a constatar
a falta de condi¢io da agfio apds iniciada a fase instrutdria, ou seja, se
houve a necessidade de adentrar no mérito da demanda para constatar
a existéncia dessas condi¢des da agdo, o processo deve ser extinto com
resoluc¢io do mérito.

Especificamente sobre as supostas diferentes naturezas da
sentenga de improcedéncia do pedido e da sentenga de caréncia da agéo,
o Professor Freddie Didier Jr."” conclui que “o legislador utilizou-se de
expressoes diferentes para identificar situagcdes materialmente iguais: a
sentenga que reconhece a caréncia de agdo [...] é ontologicamente igual
aquela que julga o pedido improcedente”.

De fato, tratando-se de auséncia de uma das condigdes da agio, a
propositura de outra demanda ndo implica em mero saneamento de um
erro processual, mas em verdadeira propositura de nova demanda. O
Professor Ovidio Batista da Silva'® destaca, n verbis:

Quanto o juiz declara inexistente uma das condigdes da ago,
ele estd em verdade declarando a inexisténcia de uma pretensio
aciondvel do autor contra o réu, estando, pois, a decidir a respeito da
pretensdo posta em causa pelo autor, para declarar que o agir deste
contra o réu — nfo contra o Estado — é improcedente. E tal sentenca
é sentenga de mérito. A suposigdo de que a rejeicdo da demanda por
falta de alguma condi¢io da agdo ndo constitua decisdo sobre a lide,
nio fazendo coisa julgada e ndo impedindo a reproposi¢do da mesma
acdo, agora pelo verdadeiro legitimado ou contra o réu verdadeiro,
parte do falso pressuposto de que a nova agdo proposta por outra
pessoa, ou pela mesma que propusera a primeira, agora contra
outrem, seria a mesma agio que se frustrara no primeiro processo.
Toma-se o conflito de interesses, existente fora do processo, a que
Carnelutti denominava lide, como verdadeiro e tdnico objeto da
atividade jurisdicional. Como este conflito ndo fora composto pela
primeira sentenca que declara o autor carecedor de agdo, afirma-
se que seu mérito permaneceu inapreciado no julgamento anterior.
Daf porque, no segundo processo, com novos figurantes, estar-se-ia
a desenvolver a mesma agdo. Ora, no segundo processo, nem sob
o ponto de vista do direito processual, e muito menos em relagdo

17 DIDIER JR, op. cit, p. 220.
18 SILVA, op. cit., p. 108.
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ao direito material, a a¢do seria a mesma. Mudando-se as partes,
transforma-se a demanda. Afirmando o juiz que o autor nio tem
legitimo interesse para a causa, sem divida estard afirmando que o
conflito de interesses por ele descrito na petigdo inicial ndo merece
que o Estado lhe outorgue protegdo, o que significaria declarar que
tal conflito é irrelevante para o direito. E, neste caso, igualmente
lhe falta a agdo de direito material, ou esta seria ilegitima por falta
de interesse.

Por fim, impd&e-se ainda questionar, ante a leitura do inciso VI,
do art. 267, do CPC, se h4, em nosso sistema, outras condi¢des da agio
além da possibilidade juridica, da legitimidade das partes e do interesse
processual.

Alguns doutrinadores concluem que, de fato, existem outras
condigdes da a¢do no ordenamento processual civil. José Carlos Barbosa
Moreira', por exemplo, defende que a petigdo inicial pode ser indeferida
ndo s6 pela auséncia das condigdes da agdo reconhecidas, mas, também,
por falta de alguma das condigdes especificas do exercicio da agdo — e cita
o artigo 268, 2" parte, do CPC.

Discordamos deste posicionamento. Embora neste trabalho
se defenda que as condig¢des da agdo em muitos casos se confundem
com o0 mérito ou com 0s pressupostos processuais, a sua aceita¢io na
sistemética do Codigo de Processo Civil se da, de forma correspondente,
com os elementos identificadores da demanda: partes, pedido e causa
de pedir. Assim, qualquer outra “condi¢do” que a doutrina venha a
apontar, na verdade, ou se subsume a defini¢do das condi¢des da agdo ja
consagradas, ou se confunde com pressupostos processuais e requisitos
de admissibilidade da peti¢do inicial. Como exemplo, tem-se o titulo
executivo na a¢io de execugdo. Para alguns®, a sua existéncia constitui
requisito da petigdo inicial; para outros®, confunde-se com o préprio
interesse de agir.

Feitas as devidas consideragdes acerca das condi¢des da agio,
genericamente consideradas, passa-se, agora a falar sobre cada uma
delas, tendo-se por foco a sua estreita relagdo com o mérito da demanda.

19 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 25.
20 DIDIER, op cit., p. 292-293.

21 CAMARA, op. cit., p. 119.
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2.1 LEGITIMIDADE AD CAUSAM

A primeira condigdo da agdo a ser destacada ¢ a legitimidade das
partes que, na defini¢do de Alfredo Buzaid®**, se traduz na “pertinéncia
subjetiva da agdo”. Para que uma demanda possa alcangar o seu resultado

final, é necessario que sua propositura seja feita quanto as partes que
tenham a efetiva relagéo juridica de direito material alegada.

Aplicando-se a Teoria da Asser¢do para melhor conceituar os
legitimados processuais, pode-se dizer, entdo, que estes sdo os titulares
da relacdo juridica de direito material subjacente deduzida pelo autor
em sua petigdo inicial — independentemente do reconhecimento quanto
a veracidade ou nio da descri¢io do conflito. Neste caso, tem-se a
legitimidade ordinaria.

O artigo 6°, do Cédigo de Processo Civil, no entanto, prevé que
“ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando
autorizado por lei”. Em certos casos, a lei confere legitimidade processual
a alguém que nio ¢ efetivo titular da relagéo juridica de direito material
deduzida. Tem-se, assim a chamada legitimidade extraordindria, que
pode ser exclusiva, concorrente ou subsidiaria, conforme classificagdo do
Professor Alexandre Camara®. Vejamos, i verbis:

A legitimidade extraordindria pode ser exclusiva, concorrente ou
subsidiaria. E exclusiva quando apenas o legitimado extraordinario
pode ir a juizo, mas ndo o legitimado ordinario. [...] Admite-se,
assim, a existéncia de legitimidade extraordindria exclusiva, no
sistema constitucional vigente, apenas nos casos em que inexista
um titular do direito subjetivo ou da posi¢do juridica de vantagem
afirmada, como, por exemplo, na a¢do popular, em que a legitimidade
do cidaddo é extraordindria, mas nio hd legitimado ordindrio, uma
vez que o interesse submetido a tutela jurisdicional é um interesse
supra-individual.

Tem-se a legitimidade extraordindria concorrente quando tanto
o legitimado ordinario quanto o extraordindrio podem ir a juizo
isoladamente, sendo certo que poderdo eles também demandar em
conjunto, formando assim litisconsércio facultativo. E o que se tem,

22 BUZAID, Alfredo. Do Agravo de petigao no sistema do Cédigo de Processo Civil, p. 89, apud CAMARA,
Alexandre Freitas. p. 116.

23 CAMARA, op. cit., p. 119.
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por exemplo, na “a¢do de investigacdo de paternidade”, em que o
titular do interesse ao reconhecimento da paternidade é legitimado
ordindrio e o Ministério Publico é legitimado extraordindrio
concorrente.

Por fim, tem-se legitimidade extraordindria subsididria quando o
legitimado extraordindrio s6 pode ir a juizo diante da omissdo do
legitimado ordindrio em demandar [...].

Observa-se que, de qualquer forma, a fim de verificar a presenga
desta condig@o da agdo, necessario se faz realizar uma anélise, ainda que
superficial, da matéria fatica descrita na petigdo inicial, para apurar quem
é o titular da relacdo juridica de direito material e a quem cabe observar
e respeitar o direito que o autor alega possuir.

Mesmo assim, na pratica, o que se nota é que s6 se consegue
aferir a auséncia desta condi¢do da agdo — especialmente nos casos de
legitimagdo ordindria — apds a instrugdo probatdria, o que fatalmente
implicard na improcedéncia do pedido e ndo em mera extingdo do
processo sem resolugdo do mérito.

Nos casos de legitimagdo extraordindria, como esta decorre da
lei, a eventual auséncia desta condigdo da agdo ¢ facilmente aferida pelo
magistrado ja na fase postulatéria, e confunde-se com a auséncia de
pressuposto processual, ou com a falta do interesse de agir — para os que
acreditam ser esta a Unica condigdo da agio existente no ordenamento
processual.

De qualquer modo, o ajuizamento de agio posterior, com a devida
correcdo dos poélos ativo e passivo, constituird nova demanda, cujos
elementos identificadores da causa — especialmente quanto as partes, ndo
coincidem com os da demanda anterior.

2.2 INTERESSE DE AGIR

O interesse de agir, concebido como condigdo da ag¢o, se diferencia
do interesse substancial. O primeiro tem por objeto a tutela jurisdicional,
enquanto o segundo tem por foco o préprio bem da vida pleiteado.

Pois bem. Esta condi¢do da ag¢do deve ser observada sob duas
perspectivas: o Estado somente exercerd a atividade jurisdicional quando
sua atuagdo seja necessaria e o demandante sé devera levar a juizo
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demandas que lhe sejam tteis. Eis, entfo, os dois elementos do interesse
de agir: a necessidade da tutela jurisdicional e a utilidade do provimento.

A necessidade, como elemento do interesse processual, se
configura quando o bem da vida pretendido s6 puder ser alcangado
pelo autor, através da via jurisdicional — por exemplo, nos casos em que
hé resisténcia da outra parte em cumprir obriga¢do; ou nas chamadas
“demandas constitutivas necessarias”, nas quais o elemento necessidade
decorre da prépria lei.

De qual forma, na sistemdtica adotada pelo Cédigo de Processo
Civil, o interesse-necessidade deve ser observado n statu assertionts, ou
seja, como enunciado pelo autor em sua peti¢do inicial e ndo se confunde,
obviamente com a necessidade inerente ao interesse substancial do autor
— que é indubitavelmente questio de mérito.

O interesse-utilidade se configura sempre que o processo
possibilite ao autor alcangar um provimento de mérito que resolva o
conflito de interesses alegado, qualquer que seja ele. Como exemplo da
falta deste elemento do interesse processual, tem-se a chamada “perda
do objeto”, ou a impetragdo de mandado de seguranga contra lei em tese.

Alguns juristas — dentre eles o Professor Alexandre Camara®,
percebem o bindémio necessidade-utilidade, como necessidade-adequago,
substituindo-se a idéia de utilidade do provimento, por recurso a via
processual adequada, ou provimento adequado.

Tal posicionamento ¢ criticado pelo Professor Freddie Didier
Jr.??, visto que o sistema admite, em alguns casos, a fungibilidade entre
os procedimentos para alcangar um mesmo provimento jurisdicional —
exemplifica citando os arts. 805 e 920, do CPC; em outras situagoes, é
possivel o saneamento pelo magistrado ou pelo autor — como ocorre no
art. 264, do CPC; e, por fim, quando ndo se puder adotar quaisquer dessas
medidas, ter-se-4 impossibilidade juridica do pedido ou improcedéncia
da demanda.

Sobre o ponto, a controvérsia parece inécua, visto que os conceitos
de provimento adequado e provimento util, embora nio coincidentes, sdo
plenamente complementares: o recurso a via processual inadequada nio

24 CAMARA, op. cit., p. 118-119.
25 DIDIER JR., op. cit., pp. 286-288.
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conduzira o autor a um provimento util; ou, a utilidade do provimento
demanda o recurso a via processual adequada*® — o que, obviamente
autoriza o magistrado a determinar eventual saneamento do feito, como
mencionado no pardgrafo anterior.

Vale destacar que o interesse de agir estd intrinsecamente
relacionado ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional
— art. 5° XXXV, da CF. Por esta razdo é que nio se admite que a
necessidade de recorrer ao Judiciario para resolver determinado conflito
seja condicionada por regra legal que imponha prévio esgotamento das
instancias administrativas. A tnica excegdo a hip6tese se da nas questdes
desportivas, por expressa previsdo constitucional —art. 217, § 1°.

Ainda, no que concerne a natureza do interesse de agir, alguns
doutrinadores defendem que esta é a Ginica e verdadeira condigdo da ag#o.
Ja o Professor Fredie Didier Jr.*” entende que esta posi¢do nio se sustenta,
pois a necessidade da tutela jurisdicional e a utilidade do provimento
estdo consubstanciadas na exposi¢do fatica trazida pelo autor em sua
peticdo inicial e, portanto, na causa de pedir remota.

De fato, o interesse de agir, tal como as outras condigoes da agdo,
ndo encontra andlise desgarrada do mérito da demanda. Entretanto,
ndo ha como negar que, em muitos casos, o interesse de agir revela-
se verdadeiro requisito de admissibilidade, confundindo-se com os
pressupostos processuais. Cite-se, como exemplo, o titulo executivo nas
acoes de execugdo, o qual ndo encerra exame do mérito propriamente.
Entretanto, sem ele, o processo de execugdo nio se desenvolve.

2.3 A POSSIBILIDADE JURIDICA

Esta é a mais controversa das trés condi¢gdes da acdio, a comecgar
por sua formulagdo: Liebman, o criador da Teoria Eclética da Agédo e
o primeiro a enunciar a necessidade da presenca das trés condigdes
para a existéncia do direito de agdo, renunciou a possibilidade juridica
como condigdo da agédo, declarando que os exemplos anteriormente a ela
vinculados, passariam a integrar o interesse de agir®®.

26 WAMBIER, op. cit., p. 160.

S}

7 DIDIER JR., op. cit., p. 278.
28 DINAMARCO, op. cit., p. 302.
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Mas em que consistiria propriamente a possibilidade juridica?
O Professor Luiz Rodrigues Wambier® esclarece a divergéncia de
entendimentos sobre a caracterizagio desta condi¢do da agio, mn verbis:

Ainda nessa linha de entendimento, h4, na doutrina, duas formas
distintas de configurar tal condi¢do da agdo. Uma delas sustenta que
se estard, sempre, diante de pedido juridicamente possivel, quando
o ordenamento juridico contiver, ao menos em tese (em abstrato,
portanto) previsdo a respeito da providéncia de mérito requerida pelo
autor. Outra sustenta que haverd pedido juridicamente possivel sempre
que inexistir vedagido expressa quanto aquilo que concretamente
se estd pedindo em juizo. No entanto, e ainda nessa linha de
compreensdo da questdo, ha autorizada doutrina demonstrando que
é preciso mesclar as duas posi¢des para se concluir que, em matéria
de direitos contidos na esfera do direito privado, é suficiente a
inexisténcia de vedagdo expressa quanto a pretensdo trazida a juizo
pelo autor. Assim, ainda que inexista previsdo expressa na lei (norma
material) quanto ao tipo de providéncia requerida, se proibi¢do nio
houver, estar-se-4 diante de pedido juridicamente possivel.

Em razdo da dificuldade em se separar esta condigio da agdo do
mérito da demanda, a melhor saida seria, entdo, recorrer ao critério
negativo, ou seja, havendo expressa vedagido no ordenamento juridico
daquilo que se pleiteia na inicial, tem-se a configuragdo da impossibilidade
juridica.

Ha certa tendéncia em se conjugar o art. 267, VI, do CPC, com o
art. 295, paragrafo tnico, II e III, do mesmo diploma legal, admitindo-
se que a possibilidade juridica referida no primeiro dispositivo é aquela
pertinente ao pedido. Todavia, como ressaltado por Alexandre Camara™,
a possibilidade juridica como condi¢do da agdo diz respeito a todos os
elementos identificadores da demanda: partes, pedido e causa de pedir,
n verbis:

Outros autores, porém, ampliam o conceito desta “condi¢do da a¢do”,
afirmando que a mesma alcanga, também, a causa de pedir. Em
outros termos, significa dizer que nio s6 o pedido mas também o
seu fundamento devem ser judiciamente possiveis, sob pena de se ter

29 WAMBIER, op. cit., p. 162-163.
80 CAMARA, op. cit., p. 120.



Ana Carolina Miguel Gouveia 55

presente o fendmeno da “caréncia da a¢do”. Fala-se, entdo, e a nosso
juizo mais propriamente, em “possibilidade juridica da demanda”.

A rigor, esta “condigdo da agdo” diz respeito, também, as partes da
demanda. Basta pensar no caso de se cobrar em Juizado Especial
Civel, uma indenizagio por dano decorrente de acidente de transito
em um caso em que o demandado esteja no momento da instauragio
do processo, preso. Sendo certo que a lei ndo permite ao preso ser
parte nos processos que tramitam pelos Juizados Especiais, deve-se
considerar que tal demanda é juridicamente impossivel.

E complementa®":

Verifica-se, assim, que toda a demanda (partes, causa de pedir e
pedido), e ndo sé o pedido, deve ser juridicamente possivel. Exige-
se, em outros termos, a possibilidade juridica de todos os elementos
constitutivos da demanda.

Veja-se que ha grande dificuldade em apreender o contetido da
possibilidade juridica, para lhe conferir natureza de mero requisito de
admissibilidade. E inegével que para constatar a presenca dela em uma
demanda, ter-se-4 que apreciar o mérito da questdo levada a juizo. Como
bem esclarece o Professor Fredie Didier Jr.?%, in verbis:

A improcedéncia macroscopica é apenas a forma mais avultante de
improcedéncia e, por isso, deveria ser tratada ainda com mais rigor
— como j4 acontece com os casos de decadéncia legal e prescri¢do
em favor de incapaz. O caso é de improcedéncia prima facie. A
situagdo de alguém pedir algo que o direito repila, ou ndo permita
expressamente, em nada difere daquela em que outrem pede algo
que o direito agasalha [...]. Aplica-se o direito material — a relagio
juridica esta sendo composta. Adentra-se o mérito; injustificavel que
nio se produza coisa julgada material.

Assim, ndo se vislumbra razdo, nos dias atuais, para se adotar
a auséncia desta condi¢do da agdo como fundamento para extinguir
o processo sem resolu¢do do mérito. O seu exame exige a andlise dos
elementos substanciais da demanda e implica em verdadeira decisio de
improcedéncia do pedido do autor.

31 CAMARA, op. cit., p. 120.
32 DIDIER JR., op. cit., p. 226.
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3 AS CONDIGCOES DA AGAO NO PROJETO DO NOVO CODIGO DE PRO-
CESSO CIVIL

O Projeto do Novo Cédigo Civil — PLS n® 166/2010” e PL
8046/2010°* — cuja Parte Geral foi recentemente aprovada na Cimara
dos Deputados, objetivou conferir coesio as normas processuais ap6s as
muitas reformas pelas quais passou o Cédigo de Processo Civil de 1973.
Além disso, procurou criar mecanismos para garantir a simplicidade, a
celeridade e a efetividade do processo civil — de acordo com os ditames
constitucionais.

No que concerne especificamente as condi¢des da agdo, o Novo
Cédigo de Processo Civil promoveu algumas alteragdes. Em primeiro
lugar, suprimiu a possibilidade juridica como condigdo da agdo, atendendo
as criticas da doutrina e reconhecendo que, neste caso, a sentenga de
caréncia da agdo confunde-se com a de improcedéncia e, por isso, resolve
definitivamente a controvérsia®.

Quanto ao interesse de agir e a legitimidade, estas condigoes
da agdo estdo expressamente enunciadas no artigo 17, do mencionado
Projeto® - ja revisto pela Camara dos Deputados, verbis: Art. 17. Para
propor a agdo é necessdrio ter interesse e legitimidade”.

Outros dispositivos fazem referéncia as condigdes da agdo, ainda
que implicitamente — tais como os artigos 18, 19, 108, 305, 11 e III, 327,
XI, 828, 472 VI e §3°.°7

Vale destacar que o tratamento conferido a legitimidade ad causam
e ao interesse de agir, na sistemética do Projeto do Novo Cédigo de
Processo Civil, ndo se diferencia fundamentalmente daquele constante do

33 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado - PLS n° 166, de 08/06/2010, Brasilia/DF. Reforma do
Cédigo de Processo Civil. (v. — VI). 899 folhas. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br>. Acesso em:
04 nov. 2013.

34 BRASIL. Cémara dos Deputados. Projeto de Lei - PL n° 8046, de 22.12.2010, Brasilia/DF. Reforma do
Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br>. Acesso em: 08 nov. 2018.

35 BRASIL. Senado Federal. Exposi¢do de Motivos do Projeto de Lei do Senado - PLS n° 166, de 08/06/2010,
Reforma do Cédigo de Processo Civil. (v. = VI). p. 28. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br>.
Acesso em: 04 nov. 2013.

36 BRASIL. Cimara dos Deputados. Projeto de Lei - PL n° 8046, de 22.12.2010, Brasilia/DF. Reforma do
Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br>. Acesso em: 08 nov. 2018.

37 BRASIL. Cémara dos Deputados. Projeto de Lei - PL n° 8046, de 22.12.2010, Brasilia/DF. Reforma do

Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br>. Acesso em: 08 nov. 2018.
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Cédigo de Processo vigente. Assim, a auséncia de quaisquer das referidas
condi¢des da a¢do continuard a ensejar o indeferimento da peticdo inicial
ou a extingio do processo sem resolugdo de mérito — conforme artigos
305, Il e 111, e art. 472, VI, do texto do Projeto aprovado pela Camara’.

Observa-se apenas uma diferenga importante que, apesar de nio
implicar em alteragdo significativa das observagdes apresentadas no
presente trabalho, podera ser fonte de novo questionamento: segundo o
art. 328 do Projeto alterado e aprovado,” se o réu alegar na contestagdo
ser parte ilegitima, o juiz facultara ao autor, a emenda da inicial para
corrigir o vicio, in verbis:

Art. 828. Alegando o réu, na contestagio, ser parte ilegitima ou nio
ser o responsdvel pelo prejuizo invocado na inicial, o juiz facultara
ao autor, em quinze dias, a emenda da inicial, para corrigir o vicio.
Nesse caso, o autor reembolsara as despesas e pagara honorarios ao
procurador do réu excluido, que serdo fixados entre trés e cinco por
cento do valor da causa ou da vantagem econdmica objetivada.

Como dito no Capitulo 2, o saneamento na hipétese é equivocado.
Nido hé coincidéncia entre os elementos identificadores da demanda
inicialmente ajuizada e os da outra, decorrente da emenda da inicial —
especialmente no que concerne as partes. A celeridade buscada com o
dispositivo acaba por ofender a coeréncia do ordenamento processual.

Assim, verifica-se que, exceto pela exclusdo da sistematica
processual da possibilidade juridica, como condi¢do da agio, o Projeto do
Novo Cédigo de Processo Civil ndo trouxe alteragdes relevantes quanto
ao tema, merecendo, enfim, as criticas referidas nos capitulos anteriores.

4 CONSIDERAQOES FINAIS

A Teoria Eclética da Agido, ao inserir as condi¢gdes da agio
na sistematica processual brasileira, introduziu, em verdade, novos
requisitos de admissibilidade com caracteristica singular — sua anélise
depende do exame dos elementos substanciais da demanda e, por isso, em
grande parte dos casos, confundem-se com o préprio mérito.

38 Idem.

39 Idem.
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Os questionamentos feitos por parte da doutrina no que concerne
a relevdncia das condi¢des da agdo possuem total pertinéncia nos dias
atuais, especialmente com a tramitagdo Projeto do Novo Cédigo de
Processo Civil, no Congresso Nacional.

Como visto, ndo se vislumbra utilidade prética na manutengio das
condigoes da agdo como categoria juridica, visto que, da forma como esté
caracterizada no Direito brasileiro, ndo se coaduna com os principios da
celeridade e da seguranca juridica: a verificagdo de sua auséncia da ensejo
ao julgamento sem resolugio do mérito —a qualquer tempo e em qualquer
grau de jurisdi¢do —, o que possibilita o ajuizamento de nova demanda e
impoe maiores delongas processuais, sem solucionar definitivamente o
conflito de interesses posto.

O recurso a Teoria da Asser¢do, como forma de mitigar as
incoeréncias e lacunas deixadas pela Teoria Eclética da Ag¢io no sistema
processual brasileiro, ndo ¢é perfeito. Segundo ela, a auséncia de condigéo
da acdo podera dar ensejo a extingdo do processo com ou sem resolucdo
do mérito, dependendo, simplesmente, do momento em que for constatada
pelo 6rgao jurisdicional.

Todavia, em razdo do expresso tratamento conferido pelo Cédigo
de Processo Civil — Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — as condi¢oes
da agio, a Teoria da Assergdo constitui instrumento indispensavel para
adequar esta categoria juridica aos principios e garantias processuais
assegurados na Constituigdo Federal.

Portanto, enquanto houver previsdo expressa no Coédigo de
Processo Civil a respeito das condi¢des da agdo — e, caso se mantenha o
texto do Projeto do Novo Cédigo —, deve-se aplicar a Teoria da Assercido
quando do exame das demandas submetidas ao Poder Judiciario.
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