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O DIREITO DE ACAO: uma abordagem critica acerca da
teoria eclética adotada pelo CPC e viabilidade da teoria da assercao como alternativa

para aproximacao da concepc¢ao abstrata do direito de acao

Estévio Augusto Queiroga de Pinho'

Resumo

Considerando o direito de acdo enquanto um poder dever do Estado em prestar atividade
jurisdicional, é preciso questionar acerca da teoria eclética da acdo adotada pelo nosso Codigo
de Processo Civil para verificar as impropriedades cientificas que surgem com a adog¢do das
condi¢des da acdo que contradizem com a concepgdo abstrata que a nossa Constituicao de
1988 propde, como acesso irrestrito e incondicionado a atividade jurisdicional pelo cidadao.
Neste passo, tendo em vista a inércia da legislacdo processual, é que parece ideal a teoria da
assercdo como forma de minimizar os problemas advindos com a ado¢do da teoria eclética
pelo nosso sistema, j4 que impede a incoeréncia cientifica em possibilitar a prova das
condic¢des para exame do mérito para depois extinguir o feito sem analisa-lo. Pois, na verdade,
as condi¢des da acdo sdo de fato indissocidveis do mérito da causa, sendo que direito de acdo
ndo € direito a uma sentenca de mérito, € o direito a sentenga, mesmo aquelas chamadas

meramente processuais.

Palavras-chave: Direito de acdo. Direito Processual Civil. Teoria da Assercdo. Concepg¢ao

Abstrata da Ac¢do. Teoria Eclética. Condi¢des da acgdo.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho destina-se a apresentar um viés critico do direito de acdo,
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sobretudo para demonstracio da existéncia de um poder de provocar a atividade jurisdicional
do Estado, poder que se concretiza no direito a essa atividade, que independe de qualquer
relacdo com o direito substancial, material, que se exerce inclusive quando nio se obtém um
provimento favoravel ou de mérito.

Sob este contexto, é preciso nos questionarmos a respeito das condi¢des da a¢do postas
pela teoria adotada pelo nosso Cddigo de Processo Civil, principalmente acerca das
impropriedades cientificas que surgem com a sua ado¢do, que contradizem toda uma raiz
constitucional que o direito de acdo possui.

Com tais fundamentos é que demonstraremos a teoria da asser¢do como meio
adequado, tendo em vista a inexisténcia de alteracdo em nossa legislacdo pétria para busca e
adequacdo de um poder de acdo abstrato, como forma de minimizar os problemas advindos
com a adog¢do da teoria eclética pelo nosso sistema processual.

Desde ja ressaltamos que esta pesquisa nao se busca a esgotar o tema, aprofundando
em detalhes sobre as teorias e institutos expostos, mas tdo somente apresentar questoes

pontuais na medida do necessario para concluirmos o raciocinio que se pretende chegar.

2 O DIREITO DE ACAO E SUA EVOLUCAO

Acdo é um termo complexo, que possui mais de uma acep¢do na linguagem do
Direito Processual, podendo ser afirmado como direito fundamental que garante ao titular o
acesso a jurisdi¢c@o para dela obter uma decisdo, pura e simples.

Sabemos que o estado tem o poder-dever de prestar a tutela jurisdicional, que o ocorre
através do poder genérico de acdo (PASSOS, 2014), contudo, o conceito de acdo nem sempre
foi 0 mesmo ao longo da histéria.

Desde o direito romano até o século passado, considerava-se acdo, sobretudo pelo
ponto de vista civilista, como simples aspecto do direito material da parte. Logo acdo nada
mais era do que o direito material em movimento, reagindo contra a sua violagdo.
(THEODORO JUNIOR, 2007).

Dessa forma entendia-se que ndo podia haver acdo sem direito, nem direito sem agao,
teoria essa adotada por Friedrich Carl von Savigny, e estampada em nosso Cédigo Civil de

1916, mais precisamente em seu art. 75.
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Essa teoria ficou conhecida como teoria imamentista ou civilista, face a sua relacao
imanente com o direito material e por ter origem justamente nos civilistas.

Com o passar do tempo essa teoria foi abandonada, e a partir da célebre polémica entre
os romanistas Windscheid e Muther, acabou por ficar demonstrada a distin¢ao entre o direito
de acdo e o direito material controvertido, como bem nos explica Alexandre Freitas Camara:

[...] pense-se num direito material, como direito de crédito, e compare-se tal direito

com a acdo. Enquanto no primeiro o sujeito passivo € o devedor, no segundo o
sujeito passivo é o Estado (j4 que o direito de acdo seria o direito a tutela

z

jurisdicional). Ademais, no direito de crédito (que € o direito material de nosso
exemplo), a prestacdio devida é uma obrigacdo de dar, fazer ou ndo fazer, enquanto

2

no direito de acdo o que se quer do Estado ¢ a prestagdo da tutela jurisdicional.
(CAMARA, 2009, p. 108-109)

Dessa forma da acdo nascem dois direitos: a) o direito do ofendido de pedir a tutela
juridica, e b) o direito do Estado de compor o litigio. (DONIZETTI, 2013).

Surgiu assim a concep¢do de autonomia do direito de acdo, e dessa nova visdo
formaram-se duas correntes: a) a que considerava a acdo como um direito autdbnomo e
concreto; b) a que considerava acdo como um direito autbnomo e abstrato.

Para os concretistas, o direito a acdo, embora diverso do material, somente existiria se
existisse o proprio direito material a tutelar. Logo, a ac¢do seria o direito a sentenca favoravel,
tendo como grandes defensores, entre outros, Wach, Biilow, Hellwig e Chiovenda.
(THEODORO JUNIOR, 2007).

Lado outro, a partir dos autores Degenkolb e P16z, partidarios da corrente abstrativista,
a acdo passou ser vista como um direito autbnomo e abstrato, uma vez que, mesmo quando a
sentenca nega a procedéncia do pedido do autor, ndo deixaria de ter havido a acgdo.

Como nos ensina Elpidio Donizetti (2013), tal teoria abstrativista surgiu dos
questionamentos como: em saber qual seria a atividade jurisdicional prestada pelo Estado-
juizo no caso de improcedéncia e se o direito de acdo s6 € possivel quando hé direito material;
assim como explicar a sentenca de procedéncia proferida em acao declaratdria negativa.

Surgiu-se ainda uma terceira teoria, a feoria eclética, que tem como seu idealizador
Enrico Tullio Liebman, a qual condicionou o direito de a¢do ao direito ao julgamento do
mérito da causa, julgamento este que fica condicionado ao preenchimento de determinadas
condi¢cdes que podem ser aferiveis na relacdo juridica material deduzida em juizo, as
chamadas condi¢Oes da a¢do. (DIDIER JR., 2013).

Esta tltima posicdo foi adotada por nosso Cdédigo de Processo Civil atual,
especificamente quando menciona que a falta de qualquer das condicdes da a¢do implicaria a

extin¢ao do processo sem andlise do mérito, conforme art. 267, inc. VI do CPC.
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Muito embora a concep¢ao adotada pelo nosso cédigo esteja repleta de criticas pela
melhor doutrina, no decorrer do trabalho serd exposto acerca das divergéncias e a teoria

adotada para aproximacg@o com uma concepg¢ao abstrata e constitucional do direito de acao.

3 AS CONDICOES DA ACAO E SUA INCOMPATIBILIDADE COM O DIREITO DE
ACAO

Em termos de direito positivo, segundo a concepcdo eclética adotada pelo nosso
Coédigo de Processo Civil, apesar de abstrato o direito a ag¢do, para o seu nascimento
pressupde-se o preenchimento de certas condi¢des, perceptiveis a luz da relagdo juridica
material deduzida em juizo.

Tais condigdes, segundo a doutrina de Liebman adotada por Alfredo Buzaid,
idealizador do cédigo de processo civil, seriam: o interesse processual, a legitimidade para a
causa, e a possibilidade juridica do pedido.

Explicaremos breve e sucintamente sobre cada condig@o.

O interesse processual relaciona-se com a necessidade ou utilidade da providéncia
jurisdicional solicitada, assim como com a adequacdo do meio utilizado, ou seja, a prestacao
jurisdicional pleiteada deverd ser necessaria e adequada. (DONIZETTI, 2013).

O interesse de agir, que € instrumental e secunddrio, surge da necessidade de obter
através do processo a proteg¢do ao interesse substancial. Entende-se, dessa maneira,
que hd interesse processual ‘se a parte sofre um prejuizo, ndo propondo a demanda,

e dai resulta que, para evitar esse prejuizo, necessita exatamente da intervengdo dos
orgdos jurisdicionais’. (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 66)

Assim, se o que a parte reclama em juizo ndo for util juridicamente para evitar a
temida lesdo eminente, ausente estard o interesse processual.

A segunda condicdo, a legitimidade para a causa, € “a pertinéncia subjetiva da acao”
(BUZAID apud THEODORO JUNIOR, 2007, p. 68),

Impde-se para que exista a acdo o vinculo entre os sujeitos da demanda e a situacao
juridica afirmada. E necessério que os sujeitos estejam aptos a conduzir o processo em que se
discuta a relacdo juridica de direito material. E a esse poder conferido pela lei, did-se o0 nome

de legitimidade ad causam, ou capacidade para conduzir o processo. (DIDIER JR., 2013).
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Por fim, a terceira condi¢do, a possibilidade juridica do pedido, a viabilidade do
pedido segundo nosso ordenamento juridico. Que, para Alexandre Freitas Camara (2009), ndo
parece ser uma condi¢do da acdo autébnoma, vez que o juizo que vai em busca de algo
juridicamente impossivel ndo pode esperar nenhuma utilidade no pedido feito, o que por
consequéncia logica também implica a auséncia do interesse de agir.

Nas palavras deste autor, a auséncia desta condi¢cdo entenderiamos como:

Por esta concepg¢do, faltaria esta ‘“condicdo da ac¢do” quando o demandante
formulasse, em juizo, pedido vedado pelo ordenamento juridico, como se daria, por
exemplo, no caso em que se pedisse a prisdo civil por divida (ressalvados os casos
do devedor de alimentos e do depositdrio infiel), ou naquele em que se pleiteasse o

reconhecimento do dominio quando estivesse pendente, entre as mesmas partes,
“acdo possessoria” (art. 923, do CPC). (CAMARA, 2009, p. 120).

Em suma, podemos concluir que a possibilidade do pedido é quando o ordenamento
juridico nao veda o exame da matéria por parte do judiciério.

Embora sejam estas as condi¢des expostas pelo nosso legislador para a existéncia da
acdo, nada nos impede que sejam questionados a nivel doutrindrio tais “condi¢des”, sobretudo
sob uma Otica constitucional do direito de agdo decorrente do direito fundamental a
inafastabilidade da jurisdi¢do.

Como nos explica Didier Jr. (2013), surgem problemas com a adog¢do teoria eclética
proposta por Liebman, dentre as quais pode-se destacar: a) O que haveria em caso de
improcedéncia da acdo? Em caso de caréncia de agdo, teria havido entdo um fendmeno
juridico? b) a sentenca de caréncia de acdo faz ou ndo faz coisa julgada material? A
constatacdo da falta dessas condi¢cdes ndo deveria ser uma decisdo de mérito?

Estes sdo alguns dos questionamentos, que naturalmente variam conforme posicao
doutrinaria adotada.

Primeiramente, como ja disse Calmon de Passos (2014) hd muitos anos, o direito de
acdo € incondicionado, ndo sendo direito nem a uma sentenga de mérito, e sim de direito puro,
a simples uma decisdo, o que para Liemban, somente seria um direito a um provimento sobre
o mérito, inexistente quando ausente as “condicdes” acima descritas.

Dessa maneira, como entdo ndo dizer que a sentenga de improcedéncia ndo originou
de um exercicio da agdo, ja que houve de fato um juizo sobre o pedido da parte, um ato de
tutela, uma atividade caracteristica da jurisdic¢ao.

A verdade é que entender-se o direito de a¢do como direito a um provimento sobre
determinada fattispecie, abstratamente prevista na lei e tornada concreta na

demanda, serd excluir-se como verdadeiro exercicio do direito de acdo, e legitima
atividade jurisdicional, aquela que se traduz numa sentenca de inadmissibilidade,
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por falta de requisitos apontados como indispensdveis para o pronunciamento sdbre
(sic) o mérito. Assim, ocorrendo absolvicdo da instincia, nem teria havido acdo,
nem jurisdicdo.

Ora, a exclus@o que faz o eminente professor de Pavia € tdo legitima quanto o seria a
dos chamados concretistas, afirmando sé existir agdo (como direito) quando ela é
procedente, porquanto, no caso inverso, isto €, na hipétese de improcedéncia, houve
apenas um fato, simples atividade, uma res mera facultatis, ao que equivale, em
dltima analise, a afirmativa de LIEBMAN: o exercicio de uma atividade
indispensdvel ao joeiramento prévio da existéncia ou ndo do direito invocado.
(PASSOS, 2014, p. 36).

Ou seja, diz o professor Calmon de Passos (2014) que mesmo em caso de
improcedéncia da acdo temos sim o exercicio desta, pelo que afirmar que esta s6 existe na
presenca de condi¢des como coloca Liebman, e por conseguinte Alfredo Buzaid, € retroceder
ao que diziam os concretistas, afirmando s6 existir agdo como direito em caso de procedéncia
do pedido.

Mais severo nas criticas a teoria adotada pelo nosso CPC € o professor Rosemiro
Pereira Leal, que diz:

[...] Outro que cuidou da teoria da ag@o foi Liebman que a vinculou a uma pretensao
de direito material, retornando ao imanentismo da corrente de Saviny, deixando

mesmo de reconhecer no direito de agdo qualquer implicacdo constitucional de
direito incondicionado de movimentar a jurisdi¢dao. (LEAL, 2012, p. 135).

Logo, ndo existiu até a sentenga de improcedéncia um “fendmeno juridico” e sim
acdo, um direito constitucional, j4& que o pronunciamento sobre a inexisténcia de mérito €
também jurisdi¢do, € poder (entendido como direito) que deve receber designagcdo similar
aquela que possibilita o exame de mérito, sob pena de cairmos no mesmo equivoco dos
concretistas ao explicar o fendbmeno da improcedéncia. (PASSOS, 2014).

Doutro lado, a falta das condi¢des da agcdo ndo resultaria em um provimento de
mérito? Se pegarmos, por exemplo, a possibilidade juridica, a sua andlise ndo resultaria na
prépria anélise de mérito?

A possibilidade juridica, como nos ensina Camara (2009), deve abranger toda
demanda, todos os seus elementos constitutivos, contudo, tal requisito ndo parece ser uma
condi¢do autdbnoma, e sim interligado ao interesse de agir e ao proprio mérito da causa, a
investigacao do pedido do autor.

Uma vez tido o mérito como “a lide nos liames do pedido”, ideal defini¢do do
professor José Marcos Rodrigues Vieira, analisar acerca da sua possibilidade ou ndo, é sim
adentrar em andlise meritdria; e mais, tal requisito € logicamente, assim como a legitimidade,

interligado ao interesse de agir.
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Em verdade, todas as chamadas condi¢des da acdo resumem-se no interesse de agir, ja
que a possibilidade da demanda, exige ndo sé possibilidade, como legitimidade, ambas se
excluem.

[...] Dai nosso apoio a MICHELI, quando afirma querer indicar-se com a locucéo
interésse (sic) de agir a existéncia de que aquéle (sic) que pede uma certa forma de
tutela jurisdicional deve apresentar (prospettare) uma situacdo idonea em abstrato
para concessdo da tutela reclamada.

Assim, a critica que se faga ao interesse de agir como condicdo da acdo vale também
para a possibilidade juridica como requisito de igual natureza.

Essa critica assenta, em primeiro lugar, no fato de que o interésse (sic) pode ser
invocado apenas por quem entenda a acdo como um direito subjetivo, dentro do
esquema do direito privado das obriga¢des, carecendo de qualquer significado para

quem veja na acdo um poder destinado a fazer concreto o pressuposto para o
exercicio da jurisdi¢@o por parte do 6rgdo estatal. (PASSOS, 2014, p. 38).

Reconhecendo a clara ligacio com o interesse de agir, Liebman a parir da terceira
edicao de seu Manuale di diritto processuale civile, em 1973, ano da entrada em vigor do
novo CPC, abandonou a triade das condi¢des da agdo para entender que as hipdteses de
auséncia de possibilidade juridica configuravam, na verdade, a falta de interesse processual.
(MADEIRA, 2011).

Infelizmente o nosso Cddigo de 1973, do mesmo ano do langcamento do Manual, ndo
foi atualizado nas ideias do mentor de seu idealizador, mantendo a triade das condicoes,
mencionadas no seu art. 267, inc. VL.

Portanto, verifica-se que falar em condicdes de acao é deixar de lado toda e qualquer
implicagdo constitucional do direito incondicionado de movimentar a jurisdi¢do, e que, por
rigor cientifico, ndo pode ser condicionado, sob consequéncia de violacdo de norma
constitucional, que garante a todos o direito de provocar a jurisdicao.

Assim, TODOS podem propor a acdo, independente de legitimidade e interesse, o que
ndo significa que fardao jus a uma decisdo de mérito, que pode ter sim, como nos ensina

Dhenis Cruz Madeira (2011), meros requisitos para o seu julgamento.

4 A TEORIA DA ASSERCAO E A SUA APROXIMACAO A UMA CONCEPCAO
ABSTRATA DO DIREITO DE ACAO

Muito embora defendemos a extincdo das condi¢des da a¢do enquanto condicao para o

exercicio do direito de acdo, como ja dito, em termos de direito positivo vigente em nosso
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pais, tais condi¢Oes se mostram necessarias no caso concreto para que tenhamos acdo e com
1sso provimento acerca do mérito.
Neste sentido, divergem teorias acerca de como se verifica a presenca de tais
“condicdes” no caso concreto.
Uma primeira corrente, que adota a feoria da demonstragcdo ou exposi¢cdo, defende
que:
[...] a presenca das condi¢des da a¢do podem ser comprovadas pelo demandante
apods a apresentacdo da peticdo inicial e, caso se constate, por ato posterior, que as

condicdes da acdo ndo estdo presentes, deve o julgador encerrar o procedimento sem
a resolugdo do mérito. (MADEIRA, 2011, p. 36).

Basicamente, a teoria da exposicio admite que as condicdes da acdo sejam
demonstradas por meio inclusive de provas para formar o convencimento do juiz, e que, caso
niao comprovadas, o processo encerra-se sem resolu¢do do mérito, por caréncia da ac¢ao, nos
termos do CPC vigente.

De outro lado, uma segunda teoria, chamada de teoria da assercdo, considera que a
verificacdo da presenca das “condi¢des da acdo” deve ser analisada por meio das assertivas
feitas pelo autor, devendo o julgador constata-las in statu assertionis, ou seja, a vista do que
se afirmou. (CAMARA, 2009).

Se, com base nas assertivas o juiz entender que as condi¢Oes estdo presentes, ele
manda citar o réu. Caso contrario, se apds o contraditério e a producdo de provas o juiz
entender que falta uma ‘“condi¢do” aquela acdo, a sua sentenca serd uma sentenca de
improcedéncia do pedido, com resolu¢do do mérito.

No caso, o juizo definitivo do magistrado acerca das condi¢des da acdo far-se-ia no
momento do recebimento da inicial, tudo o mais decidido no processo seria decisao de mérito,
ressalvados fatos supervenientes que determinassem a perda de uma condi¢do da ac¢do. Assim,
a decisdo sobre a existéncia ou ndo de caréncia de acdo, para a teoria da assercdo, seria
sempre definitiva. (DIDIER JR., 2013).

Forte corrente doutrindria integrada por juristas como Ada Pelegrine Grinover e
Candido Rangel Dinamarco, como nos diz Donizetti (2013), sustenta a aplicabilidade da
teoria da exposicdo. Lado outro, a concep¢do da assercao vem ganhando forca entre juristas
como Alexandre Freitas Camara (2009), além de Leonardo Greco, José Carlos Barbosa
Moreira, Sérgio Cruz Arenhart, Araken de Assis, Luiz Guilherme Marinoni, dentre outros.

(DIDIER JR., 2013).
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Fato € que, para nds, assim como para os que defendem a teoria da assercdo, tal
corrente € a que melhor se aproxima de uma concepg¢do abstrata do direito de agdo, visto isto
em uma perspectiva constitucional.

As condicdes da agdo sdo requisitos para que o processo va até sua decisao de mérito,
dessa forma, a presenca de tais condi¢Oes deve ser feita em abstrato, considerando-se as
assertivas do demandante, sem a produgdo de provas.

Pensemos em um caso pratico como nos expde Alexandre Freitas Camara:

Pense-se, por exemplo, na demanda proposta por quem se diz credor do réu. Em se
provando, no curso do processo, que o demandante ndo € titular do crédito, a teoria
da assercdo ndo terd ddvidas em afirmar que a hipétese é de improcedéncia do
pedido. Como se comportard a outra teoria? Provando-se que o autor ndo é credor do
réu, deverd o juiz julgar seu pedido improcedente ou considera-lo “carecedor de
acao”? A se afirmar que o caso seria de improcedéncia do pedido, estariam os
defensores dessa teoria admitindo o julgamento da pretensdo de quem ndo
demonstrou sua legitimidade; em caso contririo, se chegaria a conclusdao de que s6

preenche as “condi¢des da ac@o” quem fizer jus a um provimento jurisdicional
favoravel. (CAMARA, 2009, p. 122).

Conforme exemplo trazido acima, nao hé coeréncia com o direito abstrato de acao se
extinguir sem mérito a demanda apds comprovacdo de auséncia de condi¢do para o seu
exame, uma vez que essa exigéncia de comprovacgdo afirma em termos préticos que a acao sO
existe em caso de presente o direito material.

Assim, nos parece que se o juiz percorreu o caminho mais longo, apés serem trazidos
em juizo elementos comprovatodrios das condi¢des da agdo, como no exemplo, provando que o
credor ndo € titular do crédito, deve a sentenca ser definitiva, até porque as condi¢des para o
provimento final sdo indissocidveis do mérito, e se comprovada a sua inexisténcia, hd que ser
proferida sentenga de mérito.

Dessa forma, a teoria da assercdo ¢ uma forma de aproximarmos da concepcao
abstrata do direito de a¢do, ja que ndo deixa possivel a incoeréncia cientifica em possibilitar a
prova das condi¢des para exame do mérito para depois extinguir o feito sem analisa-lo. Tendo
em vista que as condi¢des para o exame do mérito (legitimidade, interesse e possibilidade) sao
indissocidveis dele, como bem nos coloca Didier (2013), e analisar prova a seu respeito €
analisar prova acerca do mérito da questao.

Com isso, analisando prova a respeito do mérito da questdo, é de rigor que tal
provimento seja de cardter meritério, que sentencie a demanda ocasionando coisa julgada
formal e material.

Desta feita, seguindo os dizeres do professor Fredie Didier Jr. (2013), pela concepcao

da teoria da assercdo, que melhor se enquadra na visdo abstrata do direito de acdo, a
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verificacdo pelo juiz do preenchimento ou ndo das “condi¢des da acdo” dispensa a producdo
de provas em juizo, ja que a futura comprovacgdo seria problema de mérito.

Logo, a teoria da asser¢ao poderia ser aplicada inclusive apds a contestagdo, bastando
que o juiz examine as alegacdes do réu a partir das afirmacdes feitas pelo autor, ndo sendo,
pois, 0 momento processual mas a produgdo de prova para verificagdo do preenchimento das
condic¢des da acdo. (DIDIER JR., 2013).

Por tais afirmagdes, deve o juiz raciocinar admitindo, provisoriamente, e por hipdtese,
que todas as afirmacdes do autor sdo verdadeiras, para que entdo verifique a presenca das
condig¢des da acdo. Ja a busca pela correspondéncia entre a afirmacgdo e a verdade € problema
de mérito.

Destarte, concluimos que as condi¢des da acdo sdo na verdade indissocidveis do
mérito, assim como que comprovar ao respeito delas e buscar a “verdade” nas alegagdes €
inevitavelmente adentrar no mérito da causa, o que nos faz crer que apesar de o cédigo de
processo civil ndo adotar a teoria da assercdo, e acabar fazendo uma distin¢do entre agdo
constitucional (incondicionada) e infraconstitucional (condicionada), a teoria da asser¢do,
como um paliativo, é o que mais faz aproximar a realidade pratica da concepcdo
constitucionalizada e abstrata da acao.

Destaca-se que a teoria da asser¢do tem jurisprudéncia pacificada em nosso STJ,

adepto dessa teoria:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIALPREQUESTIONAMENTO. VOTO VENCIDO. INEXISTENCIA.
CONDICOES DA ACAO.PRECLUSAO (ART. 267, § 3°, DO CPC). PRECLUI A
DEFESA DE MERITOINDEVIDAMENTE QUALIFICADA COMO CONDICAO
DA ACAO. TEORIA DA ASSERCAO. 1. Nio é suficiente, para configurar o
prequestionamento, a discussdo constante do voto vencido. Stimula n. 320/STJ: "A
questdo federal somente ventilada no voto vencido ndo atende ao requisito do
prequestionamento”. 2. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, ndo ha preclusio
em relacdo as condicdes da acdo, que devem ser apreciadas ainda que arguidas em
sede recursal. 3. Contudo, a indevida qualificacdo de defesa de mérito como
condicdo da agdo ndo transforma sua natureza juridica. 4. Acd@o reivindicatéria
proposta pelo Estado contra particular, em relacdo a ilha fluvial, julgada procedente.
Na apelagdo, alega-se a necessidade de prévia demanda desconstitutiva do registro,
tese qualificada como condicdo da acdo. Matéria ja antes afastada em saneador
irrecorrido. Preclusdo da defesa de mérito, ainda que aparte afirme ser possibilidade
juridica do pedido. 5. Aplicacido da teoria da assercio, que leva em conta, para
verificar as condicoes da acdo, o alegado pela parte na inicial. 6. Agravo
regimental a que se nega provimento. (BRASIL, 2012) (grifo nosso).

PROCESSUAL CIVIL. CONDICOES DA ACAO. INOCORRENCIA DE
PRECLUSAO (ART. 267, § 3°, DO CPC). PRECLUI A DEFESA DE MERITO
INDEVIDAMENTEQUALIFICADA COMO CONDICAO DA ACAO. TEORIA
DA ASSERCAO. 1. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, ndo ha preclusio em
relacdo as condicdes da ac¢do, que devem ser apreciadas ainda que arguidas em sede
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recursal. 2. A indevida qualificacdo de defesa de mérito como condi¢do da acdo ndo
transforma sua natureza juridica. 3. O arbitramento e a condenacio ao pagamento de
honordrios advocaticios contratuais sdo pedidos juridicamente possiveis. Outorgante
que se beneficiou dos servicos advocaticios é parte legitima passiva para a acdo
condenatdria. Teoria da asserc¢io, que leva em conta, para verificar as condicoes
da acdo, o alegado pela parte na inicial. 4. Precluem as defesas de mérito nio
oferecidas em contestacdo ou objeto de agravo retido ndo reiterado na apelacgdo. 5.
Recurso Especial ndo provido. (BRASIL, 2011) (grifo nosso).

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. CONDICOES DA ACAO. PRECLUSAO (ART. 267, § 3°, DO CPC).
DEFESA DE MERITO INDEVIDAMENTE QUALIFICADA COMO CONDICAO
DA ACAO. PRECLUSAO. TEORIA DA ASSERCAO. INEXISTENCIA DE
OMISSAO NO ACORDAO RECORRIDO. OBRIGACAO DE FAZER.
HONORARIOS SUCUMBENCIAIS. APRECIACAO EQUITATIVA DO JUIZ.
DECISAO MANTIDA. 1. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, nio h4
preclusdo em relacdo as condi¢des da acdo, que devem ser apreciadas ainda que
arguidas em sede recursal. 2. A indevida qualificagdo de defesa de mérito como
condi¢d@o da acdo ndo transforma sua natureza juridica. 3. No caso, a ré ndo interpds
apelacdo contra a sentenca que acolheu o pedido do autor. Apds, em peticdo avulsa,
apresentou documentos e alegou ser parte ilegitima para figurar no polo passivo da
demanda, sustentando tratar-se de matéria de ordem publica. 4. Aplicando-se a
teoria da assercdo, ndo se esta diante de argumentos relativos a falta de
legitimidade (condi¢cio da acfo), mas, sim, de defesa de mérito, pois, a luz das
afirmacdes contidas na peticio inicial, ha pertinéncia entre as partes da relacio
juridica de direito processual e as da relacdo juridica de direito material.
Tratando-se de argumento de mérito, ocorre a preclusdo. 5. A fixacdo dos honorarios
sucumbenciais, na hipdtese de a sentenga determinar o cumprimento de obrigacdo de
fazer, ocorre mediante apreciacdo equitativa do juiz, nos termos do art. 20, § 4°, do
CPC. 6. Agravo regimental a que se nega provimento. (BRASIL, 2013) (grifo
Nnosso).

Ademais, apesar de todos estes argumentos e a nitida raiz constitucional do direito de
acdo, lembramos que o novo codigo de processo civil brasileiro (NCPC) que estd em faze de
deliberagdo, ainda ndo abandonou por completo a teoria eclética da acdo, mas apenas fez uma
leitura tardia da obra de Liebman, para retirar a possibilidade juridica como condigao.
(MADEIRA, 2011).

Contudo, pretende reconhecer a possibilidade juridica como matéria de mérito, mas
cita em sua exposi¢do de motivos Liebman e Dinamarco como motivo disso, todavia, como
nos adverte o professor Dhenis Cruz Madeira (2011), fazendo isto, o NCPC mostra adotar a
teoria da assercdo, mas equivoca-se a0 mencionar tais autores, ja que eles nao sio adeptos de
tal teoria. Ou seja, na visdo liebmaniana a possibilidade juridica ndo habita o mérito.

Destarte, o NCPC deixa em aberto a divergéncia doutrindria da teoria da assercdo e

das condicdes da a¢do, ndo apresentando solug¢do para o problema.
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5 CONCLUSAO

Por todo o tema trabalhado, verifica-se que a manutenc¢do das condi¢des da acdo em
nosso CPC s6 obstaculiza o direito a acdo abstrato e constitucional, ao passo que abracar a
teoria abstrata é reconhecer a raiz constitucional desse direito como coeréncia cientifica para
ciéncia processual.

O direito de ac¢do nao é direito a uma sentenca de mérito, € o direito a sentenga,
mesmo aquelas chamadas meramente processuais. As condi¢gdes para a acdo devem ser vistas
como apenas meros requisitos para exame do mérito, condi¢des de admissibilidade.

Com isso, falar em condi¢des da agao € regredir no tempo, apenas prestar homenagem
a grandes juristas e ndo avancar na teoria processual. E condicionar a acdo a um direito
material, e mais, € deixar de reconhecer uma premissa bésica, a de que o ordenamento € um
sistema interligado de normas, todas em consondncia e harmonia com a constitui¢ao.

Muito embora seja o abandono das condi¢des da agdo a melhor alternativa para o
nosso Direito Processual Civil, como ja afirmamos e diversos outros célebres juristas
afirmam, alguns citados neste artigo, a realidade parece caminhar em posi¢do contréria,
mantendo tal categoria juridica, o que nos obriga a reconhecer a teoria da asser¢io como meio
apto a nos aproximarmos da concepg¢ao constitucionalizada e abstrata da acao.

Garantir a decisao de mérito apés comprovada auséncia das condi¢des da a¢dao, como
faz a teoria da assercdo, é afastar a incoeréncia cientifica de nido reconhecer a associacao
evidente de tais condicdes com o mérito. Incoeréncia que acaba por permitir decisdo
terminativa apds a comprovacgao da auséncia das condi¢des e até mesmo o reingresso em juizo
da mesma demanda com a formagao da coisa julgada apenas formal.

Parece-nos assim que temos ainda muito a evoluir em termos de Direito Processual
positivo em nosso pais, principalmente para alcangarmos uma concepg¢do abstrata do direito
de acdo, até que cheguemos ao ponto de abandonar expressdes como “‘caréncia de acdo” e
“condicoes da a¢ao”, para entdo entendermos a indole constitucional deste direito.

Contudo, enquanto tal evolucao ndo ocorre, adotar a teoria da assercao se revela meio
mais adequado para minimizar os problemas e incoeréncias que a teoria eclética da acao traz

para a nossa pratica juridica.
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Abstract

Considering the right of action as a power duty of the state to provide jurisdictional activity,
one must question about the eclectic theory of action adopted by our Civil Procedure Code to
verify the scientific improprieties that arise with the adoption of the conditions of action that
contradicts with the abstract conception that our 1988 Constitution proposes, as unrestricted
and unconditional access to judicial activity by the citizen. In this step, facing the inertia of
the law, is that it seems ideal the theory of assertion as a way to minimize the problems
arising from the adoption by our system of the eclectic theory, since it prevents scientific
inconsistency in enable proof of the conditions for examination of the merits for later
extinguish the done without analyze it. Because, as a matter of fact, the conditions of action
are in fact inseparable from the merits of the cause, and the right of action is not right to a

sentence of merit, it is the right to the sentence, even those calls merely procedural.

Keywords: Right of action. Civil Procedure Law. Theory of Assertion. Abstract conception

of action. Eclectic Theory. Conditions of action.
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