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Capitulo XLVI — ACAO E DEFESA:
SINTESE DAS POSICOES DAS PARTES
NO PROCESSO

628. as situagfes jurfdicas ativas das partes. 629. a inéreia inicial do juiz, a iniciati-
va de parte e o conteitdo da agio ¢ da defesa, 630. direito ac provimento de mérito.
631. o direito de agdo antes ¢ durante o processo: direito ao processo —as condi¢Ges
da agdio e a caréncia de aclo. 632, o interesse processual € o bindmio recessidade-
-adequacdo. 633, a legitimidade ad causam. 634. legitimidade ad causam, aspecte
do interesse de agir. 635. legitimidade ativa 4 execuciio forgada. 636. legitimidade
ativa de ambas as partes A liquidagdo de sentenca. 637. legitimidade extraordina-
tia (substituigio processual). 638. legitimidade ativa extraordinaria nos processos
coletivos, 639. legitimidade auténoma ou subordinada. 640. legitimidade exclusiva
ou concorrente. 641. legitimidade isolada ou conjunta {litisconséreio necessario).
642. a utilidade sistemdtica da técnica das condicdes da acho. 643. condigbes exis-
tentes e ndo apenas afirmadas (repddio & teoria da assergdo), 644. as condicSes
superverlientes e as que desaparecem no curse do processo — as condigBes da agiio
séio indispensdveis no momento de julgar. 645, falsas caréneias de agio, 646. o con-
ceito de agdo e sua evolugio doutrindria. 647. natureza juridica da agiio e da defesa:
poderes ¢ ndo direitos subjetives — titular passive, o Estado. 648 espécies de agdes
e de defesas— as excepGes em sentjdo estrito. 649. atipicidade da agdo e da defesa,
650. defesa ¢ eventualidade — preliminares e defesas de mérito.

628. as situacdes juridicas ativas das partes

As faculdades e os poderes dos litigantes no processo, que thes
permitem realizar atos de seu interesse e segundo sua vontade des-
de o inicio até ao fim do procedimento, enfeixam-se em duas cate-
gorias juridicas reciprocamente contrapostas, conceituadas como
agdo e defesa (direito de agio e direito de defesa). Ao consignar a
garantia da ampla deféesa, a Constituig@o Federal assegura a am-
bas as partes de todo processo a possibilidade de sustentar suas
razdes ¢ formular demandas ao longe do procedimento, segundo
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a lei, sem restrigdes que nio sejam aquelas decorrentes da propria
lei processual (art. 5, inc. LV). O direito de acio e o de defe-
sa constituem a sintese de todas essas possibilidades de atuacdo
processual e incluem ainda o direito a resposta do Estado-juiz as’
demandas e requerimentos que lhe dirigem. Uma vez instaurado
0 processo, sdo absolutamente equiparadas as posi¢des do autor
e do réu, criando-se para ambos a legitima expectativa de afinal
receber a tutela jurisdicional que também a Constituigdo assegura
(art. 5% inc. XXXV). Acdo e defesa sdo a sintese das situacdes
ativas das partes no processo (supra, n. 570).!

Ambas as partes tém o direito de, realizando os atos que lhes sdo
franqueados ¢ exigindoe do juiz a realizagdo dos que the compe-
tem, criar uma situagfio em que terd este o dever de pronunciar-se
sobre atlemanda inicial para outorgar a tutela jurisdicional aquele
que tiver o direito de obté-la. Ele a concederd, em cumprimento
a esse dever ¢ em atenglo 4 garantia constitucional de acesso 4
Justiga, aquela das partes que tiver razdo - ou seja, aquela que os
fatos provados e a interpretac@o dos textos legais ou contratuais
revelarem que estd amparada pelo direito material. No processo
de conhecimento a razdo do autor conduz o juiz a julgar proce-
dente a demanda inicial, e a razdo do réu a julga-la improcedente;
ao longo de todo o procedimento as demandas incidentes que as
partes lhe apresentam serdo acolhidas ou rejeitadas por igual cri-
tério, atendidas as normas de direito processual (requerimentos de
prova, pedidos de integraciio de um terceiro a relacio processual
etc.).

Diante disso, a uma primeira aproximacio o direifo de agio e
0 de defesa representam, para o autor e para o réu respectivamen-
te, o direito de defesa judicial de suas pretensdes em um proces-
so instaurado perante o Estado-juiz. Ndo ha a menor diferenca
entre eles no curso de um processo instaurado, o que constitui
desdobramento da igualdade das partes, constitucionalmente as-

1. As situagBes juridicas passivas ndo integram o patriménio juridico-proces-
sual do autor nem do réu, porque tém finalidade exatamente oposta 4 das ativas,
Elas n&o s#o fatores que favoregam a atuago processual no interesse proprio de
cada wm, mas que a restringem ou imp@em sacrificio ao titular.
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segurada. Sfo absolutamente iguais as oportunidades oferecidas
as partes, iguais os deveres do juiz perante ambas e iguais as ex-
pectativas que o exercicio de cada uma é apto a gerar para estas.

A parificagio conceitual de agdo ¢ defesa constitui também ma-
nifestagiio da moderna tendéncia a repudiar o método que, com
uma pitada de sarcasmo, vem sendo chamado processe civil do
aufor. O processo civil ndo ¢ feito para dar razdo a este ou para
oferecer tutela jurisdicional necessariamente a quem a pediu em
primeiro lugar, mas a quem tiver razio (supra, n. 49). Ja é tempo
de, uma vez reveladas e j4 amadurecidas essas ideias inerentes &
isonomia processual, retificar os conceitos e eliminar as grandes
distingdes conceituais que a doutrina tradicional estabelece entre
acio e defesa.

629, a inércia inicial do juiz, a iniciativa de parte
e 0 conteido da acdo e da defesa

A umica diferenga significativa entre agfio e defesa consiste em
que so aquela inclui, ¢ esta ndo, o poder de dar inicio ao processo.
Como o juiz é proibido de realizar processos e conceder tutelas
Jurisdicionais sem a iniciativa de alguém (CPC, art. 22— supra, n,
462), a Constituicdo e a lei municiam do poder de provocar sua
atividade todo sujeito que precise do processo como meio para
exame ¢ eventual acolhimento de suas pretensdes insatisfeitas.?
Tal ¢ o poder de iniciativa processual.

A presenca desse elemento conduz a ver na agiio nfio somente
um poder mas um feixe de situagdes juridicas ativas que legiti-
mam a iniciativa de dar inicio ao processo com o objetivo de obter
tutela jurisdicional e que, uma vez instaurado este, possibilitam
a realizaco de atos tendentes a preparar uma solugiio favoravel,
O direito de defesa ndo inclui o poder inicial de dar partida a4 ma-
quina judiciaria, pela dbvia razio de que o réu, quando chega ao
processo pela citagio, j4 o encontra instaurado — mas, tanto quan-
to a aclio, ele também se resolve em um feixe de possibilidades
de atuar ¢ formular exigéncias, com analoga finalidade (preparar

2. Desde que atendidas certas exigéneias, especialmente as condigdes da
agdo.
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o julgamento favoravel ao réu). O conceifo de agfo inclui os po-
deres de iniciativa e participagdo; o de defesa, somente partici-
pagdo.

Nesse contexte, € ao menos exagerado conceituar a agio como
direito a tutela jurisdicional ou mesmo como direito a Senfenca de
mérito; e a defesa como o contraposto negativo da acio ou direifo
de opor-se & pretensdo do autor.

Acdo ndo €, em si mesma e desde logo, direito a senteng¢a de
mérito ou poder de exigi-lo. O autor s6 terd o poder de exigir o
provimento de mérito, e o juiz o dever de emiti-lo, quando chegar
o momento adequado para tanto, ja tendo sido realizados todos os
atos do procedimento e satisfeitos todos os requisitos indispensa-
vels (08 pressupostos de admissibilidade do provimento de mérito
— infra, n. 855). Antes da instauragio do processo existe somente
o poder de dar-lhe inicio pela demanda. Ao longo do procedimen-
to existem para ambas as partes as situagdes juridico-processuais
ativas inerentes a propria condi¢fio de parte (supra, n. 570). Essas
faculdades e esses poderes sdo exercidos pelo autor e pelo réu
mediante atos de variada natureza. Ja na contestacio € feita uma
demanda de tutela jurisdicional a ser concedida ao rén mediante
o improvimento da demanda Inicial do autor; o réu podera pedir
também uma tutela jurisdicional de grau inferior, consistente na
extincdo do processo sem julgamento do mérito (supra, n. 49);
ambas as partes podem requerer provas, nomear assistente téc-
nico e formuiar quesitos a serem respondidos pelo perito € por
este; tomam parte na audiéncia, formulam reperguntas ds teste-
munhas; reclamam de eventuais imperfeigdes do procedimento;
quando o mérito ¢ julgado, ou quando o juiz acolhe ou rejeita
alguma pretensfio formulada no curso do processo, a parte contra-
riada tem o poder de recorrer aos tribunais. Nessas atividades de
duelo processual consiste o exercicio da ampla defesa assegurada
constitucionalmente a ambas as partes, e esse € o conteudo co-
mum do direito de defesa e do de agfo. Correlativamente, o juiz
¢ 08 tribunais tém o dever de permitir o exercicio de todas essas
faculdades ¢ poderes, segundo a lei, bem como o de manifestar-se
sobre o meritum causce quando chegar 0 momento.
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Tais poderes e faculdades compdem o feixe de situacdes juridi-
co-processuais conceituados como aglo ou como defesa.

630. direito ao provimento de mdrito

Ao cabo do processo, cumpridas todas as exigéncias ¢ propicia-
das as partes todas as oportunidades inerentes 4 a¢fio e 4 defesa, 50
af entdo o juiz terd o concreto dever de proferir e elas o poder de
exigir-lhe o provimento que concederd a tutela jurisdicional plena
aquele que tiver direito a ela. Tutela jurisdicional plena ¢ aquela
consistente em outorgar ao sujeito o bem da vida em razio do
qual o processo foi instaurado, negando ao vencido o direito a ele,
Recebe a tutela plena o aufor ou o réu, conforme o caso, consti-
tuindo imperdoavel erro de perspectiva a preconceituosa ideia de
que s6 ao demandante ela poderia ser concedida (supra, n. 49).
Recebe-a 0 demandante quando ao cabo da execugfio lhe € entre-
gue o bem ou quando na fase cognitiva o juiz declara existente
ou inexistente uma relacio juridica, atendendo ao pedido feito
na demanda inicial (a¢fio declaratéria positiva ou negativa), ou
quando a sentenga opera a modificacio juridica postulada (sen-
tenca constitutiva, como a que anula o contrato). Recebe-a o réu
guando o juiz rejeita a demanda, julgando improcedente o pedido
de condenacio ou a transformacéo juridica pedida pelo autor, ou
declarando que inexiste a relagfio juridica afirmada por este (agio
declaratoria positiva julgada improcedente) ou que existe a que a
demanda inicial negava (improcedéncia da ag¢o declaratdria ne-
gativa).

Direito ao provimento de mérito é, no processo ou fase de co-
nhecimento, direito & sentenca de mérito. O processo de conheci-
mento € por definicdo processo de sentenca, e sentenciar sobre as
contrapostas pretenstes das partes é prover sobre o meritum catsce.
No processo ou fase de execugdo (cumprimento de sentenga) o
provimento de mérito nfc consiste em julgar a pretensfio, mas em
ordenar a satisfagdo desta mediante entrega do bem ao exequente.
Satisfeito o credor, a sentenca que se profere nesse processo & so-
mente um ato destinado a extingdo processual (art. 924, inc. 11, ¢/¢
art. 925).
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Tal ¢ o direito ao provimento de mérito, que sO existe concre-
tamente quando cumprido o procedimento e satisfeitos todos os
requisitos. Tém direito a ele ambas as partes e o dever de emiti-lo
constitui a esséncia € o nucleo central da missio do juiz no pro-
cesso civil (CPC, art. 140 — supra, n. 592). Esse dever esta expli-
citado também no art. 490 do Codigo de Processo Civil, que man-
da: “o juiz resolvera o mérito acolhendo ou rejeitando, no todo ou
em parte, os pedidos formulados pelas partes”. O direito de ambas
as partes ao provimento de mérito & assegurado pela Constituigdo
Federal ao estatuir que nenhuma pretensdo a tutela jurisdicional
pode ser subtraida 4 apreciagdio jurisdicional (art. 32, inc. XXXV
— CPC, art. 39). Negar o julgamento do mérito, estando presentes
todos os requisitos para tanto, constitul denegacdo de justica.

Recebe tutela jurisdicional ndo-plena o réu que obtém a extin-
¢do do processo sem julgamento do mérito. N3o assegura para si
o bem litigioso — € por isso a tutela nfio é plena. Mas libera-se do
processo formado sem o concurso de sua vontade e do risco de
perder o bem, ao qual o processo o expde (supra, n. 49).

A lei deixa claro que também o réu tem direito ao julgamen-
to do mérito, ao conceder-lhe o poder de impedir a extingéo do
processo por desisténcia da agdo. Ainda que o autor revogue a
demanda inicial, desistindo (art. 485, inc. VIII), o réu que houver
oferccido contestacdo sem pedir também a extingfio processual
podera opor-se a 80 e exigir que o feito prossiga para que sua de-
manda de improcedéncia venha a ser julgada (art. 485, § 4° — su-
pra, nn. 531 e 535). Constituiria denegagfo de justica a extingdo
do processo sem o julgamento do mérito - ou seja, sem julgamen-
to das demandas antagdnicas — se pudesse uma s6 das partes, 0
autor, impedir unilateralmente que o juiz o julgasse. Tanto quanto
a acdo, depois de cumprido o iter do procedimento, também o
direito de defesa resolve-se em direito ao julgamento do mérito.

As situaces sio diferentes na execugfo, em virtude de seu des-
fecho tinico, ou seja, porgue ela € estruturada para oferecer tutela
jurisdicional plena ao demandante ou a ninguém. O maximo que
pode esperar o executado & a extingfio do processo executivo ou
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da fase de cumprimento de sentenga sem que o bem saia de seu
patrimdnio para passar ao do exequente. Por isso, nfo tendo ele
qualquer expectativa de obter uma tutela plena, falece-lhe também
o poder de impedir que o processo se extinga. A exigéncia de con-
cordincia com a desisténcia de agio nio se aplica ao processo exe-
cutivo autdnomo nem & fase de cumprimento de sentenga (supra,
n. 335).

631. o direito de acdo antes e durante o processo:
direito ao processo
— as condigdes da acdo e a caréncia de aclo

Razdes de ordem ¢tica ou econdmica legitimam certas limita-
¢Oes impostas pela lei ao direito ao provimento de mérito. Quando
se diz que todos tém direito ao pronunciamento dos juizes so-
bre suas pretensdes, esse todos ndo significa que qualquer pes-
soa o tenha, em qualquer circunstincia (Liebman). A tendéncia
a universalizagdo da tutela jurisdicional ¢ refreada pela legitima
conveniéncia de impedir a realizacdo de processos sem a mini-
ma condi¢do de produzir algum resultado ntil ou predestinados
a resultados que contrariem regras fundamentais da Constituigdo
ou da propria lei (supra, n. 52). Daf os requisitos do interesse
de agir, caracterizado pela utilidade do provimento jurisdicional
postulado ou a postular, e da legitimatio ad causam, sem a qual
o provimento se enderegaria a pessoas que nio sio titulares dos
interesses em conflito ¢ por isso seria também inntil. Presentes
essas condicdes da aglo, diz-se que o sujeito tem direito de acdo
- ¢ consequentemente so o terfio aqueles que se encontrarem am-
parados por elas. Carece de agdo quem nfio esteja amparado por
esses requisitos, ainda que apernas um deles lhe falte. Nao se trata
de condi¢Ges para o exercicio da acdo, mas para sua propria exis-
téncia como direito ao processo — porque seria estranho afirmar
que um direito existe mas nfo pode ser exercido quando lhe faltar
um dos requisitos constitutivos (na realidade ele inexiste).

3. Nio é o que sucede com os direitos sujeitos a condicdo ou termo, cujo
exercicio depende sormente de uma espera. O implemento da condiglio ou termo
ndo ¢ elemento constitutive do direito, mas fator da sua exigibilidade.
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Ndo seria eticamente legitimo sujeitar o adversdrio aos vinculos
de um processo e ao desconforto que este causa quando se antevé
que a tutela jurisdicional pedida pelo autor ndo lhe serd util ou gue,
por afrontar certos preceitos superiores, jamais poderd ser concedi-
da. Nem seria economicamente legitimo impor-lhe despesas para se
defender, ¢ ao Estado o desperdicio de atividades, nessa situago.
Tais s#o as fundamentais razdes de fundo ético-econdmico que au-
torizam os condicionamentos impostos pela fei ao direito de agdo.

Mas, enquanto concebido assim de modo abstrato e sem con-
figurar ainda o direito ao provimento jurisdicional de mérito (que
50 havera no momento em que o juiz tiver o concreto dever de
emiti-lo), o direito de acdo nfo € mais que direifo ao processo
(Cintra-Grinover-Dinamarco). Assim o coloca o direito positivo
ao mandar que logo de inicio seja este extinto mediante o indefe-
rimento da peticfo icial quando faltar a legitimidade ad causam
ou o interesse de agir (CPC, art. 330, incs. 1I-1II} e ao reiterar a
ordem de extingdio, mandando que o juiz The ponha fim sempre
que uma dessas condigdes esteja faltando (art. 485, inc. VI). O
processo considera-se formado apesar da caréneia de agfo (su-
pra, 0. 469), mas como o julgamento de mérito ndo podera ser
proferide ele nfo deve durar: é dever do juiz extingui-lo o mais
precocemente possivel, s6 perdurando enquanto nio estiver su-
ficientemente clara, pela prova ou pela interpretago juridica, a
auséncia de alguma das condicfes.

( vigente Cddigo de Processo Civil ndo fala mais nas condicées
da agdo, como falava seu antecessor ao enumerar as defesas pro-
cessuais a serem deduzidas pelo réu em contestagdo (CPC-73, art.
301, inc. X). Prefere aludir diretamente 2 legitimidade ad causam e
ao interesse de agir, sem inserir esses requisitos em wma categoria
comum, que seriam as condigdes da a¢io (CPC-15, art. 337, inc.
XI). Isso ndo significa, todavia, que tal categoria esteja banida do
processo civil brasileiro ou de sua ¢iéneia. Com ou sem uma espe-
cificagfio na lei, ao estudioso do processo € imperioso fazer esse
enquadramento sistemdtico, dado que a categoria das condicdes da
acdo se msere a fundo no quadro dos pressupostos de admissibili-
dade do julgamento do mérito e a propria lei continua destinando
& legitimidade ¢ ac interesse uma disciplina comum. Essa ¢ uma
postura inerente a cultura processualistica brasileira desde ha mui-
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tas décadas, herdada de Chiovenda e cultivada por todos neste pafs.
Suprimir no plano conceitual e cientifico a categoria das condigbes
da agfo significaria prestar meia adesfo 4 orientagio seguida pela
doutrina alemd, sem adequar a esta toda a disciplina dos pressupos-
tos de admissibilidade do julgamento do mérito.

demanda inicial, ela é um direito extremamente fluido e destituido
de projecSes praticas sobre a vida das pessoas: ainda que presen-
tes todas as condigdes, o sujeito tem apenas o direito 4 instauracio
do processo, que ele exercera ao propor a demanda inicial. Mas
essa iniciativa e a consequente formagio do processo (art. 312 —
supra, n. 469) nfo importam certeza guanto a vir a ter direito ao
provimento jurisdicional de mérito, porque para tanto ainda resta
cumprir todo o procedimento em suas fases.* Dai a diferenca de
grau entre agdo ndo exercida e acdo exercida.

Sem as condicBes da acfo, e portanto sem direito sequer & reali-
zagdo do processo, o portador de uma pretensédo nfo tera direifo ao
provimento de mérito, porque este 56 se obtém mediante o cumpri-
mento de todos os ates do procedimento. Nem terd direito a tutela
Jurisdicional, porque esta s se concede no processo e através do
provimento ali gerado e afinal emitido pelo juiz. A auséncia do
direito de agfio por falta de uma das condigdes implica inexisténcia
do direito & sentenga de mérito, mas a existéncia da acdo, presentes
as condigdes, ndo ¢ ainda direito a essa sentenga. Sem a demanda
inicial, que € ato de exercicio da agfio, ndo existe sequer o concreto
direito ao processo.

As duas condi¢bes da agio constituem fuixas de estrangula-
mento entre o direito processual e o substancial, sabido que ¢ sem-
pre da situacdo da vida lamentada pelo demandante, em associa-
¢fio com o resultado juridico-substancial pretendido, que resultam
o interesse de agir ¢ a legitimidade de parte. Essas condig¢des si-
tuam-se no campo do direito processual porque constituem requi-
Sitos para que 0 Processo Possa pProsseguir ¢, consequentemente,

4. A demanda € um ato causative em relagiio ao efeito consistente em dar
formacgio ao processo; indutivo com referéncia a constituicio do direito ao pro-
vimento jurisdicional de mérito (infia, n. 759).

Enquanto ndo exercida a agdo, a principiar pela propositora da -
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para que possa o juiz vir a ter o dever de prover sobre o mérito;
mas, em cada caso, € quase exclusivamente no direito material
que se vio buscar elementos para aterir se elas estdo presentes ou
nio (supra, nn. 7-8).

Se pego a anulagio de um contrato do qual nio participei sou
parte ilegitima, porque ndo figuro na relagfo juridica material. Se
a parte pleiteia mandado de seguranca para participar em um con-
curso publico e este j4 sc realizou falta interesse processual, porque
a situagiio da vida ja se perpetuou e ndo & possivel voltar atras. Em
casos assim o demandante carece de agdo e portanto 0 processo
nfio deve prosseguir, devendo o juiz proferir sentenca terminativa,
sem se pronunciar sobre o mérito da causa (art. 485, inc. VI).

632. o interesse processual e o bindmio
necessidade-adequacao

Como conceito geral, interesse & utilidade. Consiste em uma
relagdo de complementariedade entre um bem e uma pessoa, a
saber, entre um bem portador da capacidade de satisfazer uma ne-
cessidade ¢ uma pessoa portadora de uma necessidade que pode
ser satisfeita por esse bem (Carnelutti). H4 o inferesse de agir
quando o provimento jurisdicional postulado for capaz de efeti-
vamente ser (til ao demandante, operando uma melhora em sua
situacdo na vida comum — ou sgja, quando for capaz de trazer-lhe
verdadeira futela, a tutela jurisdicional (supra, nn. 49-50). O in-
teresse de agir constitui o nticleo fundamental do direito de agdo,
por isso que s6 se legitima o acesso ao processo e s¢ ¢ licito exigir
do Estado o provimento pedido na medida em que ele tenha essa
utilidade e essa aptiddo.

Permite-se, sem qualquer inconveniente seméntico, empregar
indiferentemente as locugdes interesse de agir ou interesse proces-
sual ou ainda legifimo inferesse, mas € preciso ter presente que a
condicio da agfio consistente na wtilidade da medida postulada &,
por extenso, legitimo interesse processual de agir. E importante o
adjetivo legitimo, porque tal condigio da agdo s6 se considera pre-
sente quando atendidas as exigéncias da lei; e a lei ndc a reconhece
quando a prestagio do obrigado ainda nfio ¢ exigivel ou quando a
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medida postulada ndo for adequada ao caso ete. Pode até existir
a utilidade, mas néo legitimidade do interesse, em uma demanda
inadequada ao caso (executar sem ter titulo).

Constitui objeto do interesse de agir a tutela jurisdicional e ndo
o bem da vida a que ela se refere. O demandante terd ou ndo direi-
to a obter esse bem — e isso € uma questdo de direito material, a ser
resolvida em conformidade com as normas deste e sem influéncia
sobre o interesse de agir. E inadequado falar em interesse econd-
mico ou moral como condigdo da a¢do, como fazia o art. 22 do
Codigo de 1939, porque essa adjetivagiio € propria do interesse
ao bem ¢ nio 4 tutela jurisdicional. Havera o interesse processual
sempre que o provimento jurisdicional pedido’ for o tnico cami-
nho para tentar obté-lo ¢ tiver aptidio a propicia-lo aquele que o
pretende. Depois, quando reconhecida a existéncia do interesse de
agir, o juiz conceder-lhe-4 ou ndio o bem da vida, conforme o caso
(e essa sera a decisfio de mérito).

Em quatro dispositivos de cardter geral o Codigo de Processo
Civil formula a exigéncia do interesse de agir como requisito para
o direito ao processo ¢, consequentemente, para a admissibilidade
do provimento de mérito a ser proferido ao cabo deste: a) no art.
17, ao dizer que o interesse ¢ a legitimidade sio indispensaveis
para postular em juizo,® b) no art. 330, inc. I, onde manda o juiz
indeferir a petigio quando o interesse faltar; ¢) no art. 337, inc. X1,
que inclui a alegagéo de falta de qualquer das condigdes da acfio na
contestagao que o réu apresentar;’ d) no art. 485, inc. Vi, pelo qual
0 julgamento do mérito deve ser negado sempre que o autor ndo
tenha interesse de agir,

5. E, portanto, a tutela jurisdicional,

6. E extremamente dificil configurar-se uma situagiio em que o réu ndo tenha
interesse em contestar. A simples propositura da demanda pelo autor e a conse-
quente pendéncia do processo ja sio, ordinariamente, razio mais que suficiente
para que ele se utilize da contestagiic com o objetivo de evitar a sentenca de
mérito desfavoravel. Mas, embora isso seja extremamente improvavel, em ca-
sos superlativarnente extraordindrios pode acontecer a falta de interesse para a
contestacio.

7. Mas o indeferimento da pefigho inicial ja é um modo de extinguir o pro-
cesso {art. 485, inc. T).
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Assim configurado como aptido a propiciar o bem ac deman-
dante se ele tiver razfo, o interesse de agir ndo existe quando o
sujeito ja dispde do bem da vida que vem a juizo pleitear e quando
o provimento pedido ndio € mais, ou simplesmente nélo ¢, capaz de
propiciar-lhe o bem.

Sdo casos da falta de interesse de agir por ndo ser necessdrio
o provimento: o do credor que viesse a juizo pedir a condenagio
do devedor ou a execuglio forgada, estando este sempre disposto a
pagar e sendo dele, credor, a tecusa em receber; ou, inversamente,
o do devedor que propusesse a acio de consignacio em pagamento
sem que jamais tivesse havido a recusa do credor em receber (mora
accipiendi — CPC, art. 544, inc. I); também, o do locador que pro-
maovesse a a¢io de despejo do inquilino que ja The pusera o imovel
a disposigio erc.

A falta de interesse de agir por ser improdutiva a medida pos-
rulada ocorre, p.ex., se wm candidato & inscricio a um concurso
publico impetrar seguranga com o objetivo de obrigar a comissio
de concurso a admiti-lo, estando ja realizado o concurso; ou se for
pedida a condenagio de um artista a se apresentar em um festa,
estando ela j4 realizada (inadimplemento absoluto).?

Existem dois fatores sistematicos muito uteis para a aferi¢io
do interesse de agir, como indicadores de sua presenca: a neces-
sidade da realizagio do processo’ ¢ a adequagdo do provimento
jurisdicional postulade.

S6 ha o interesse-necessidade quando sem o processo ¢ sem
o exercicio da jurisdi¢io o sujeito seria incapaz de obter o bem
desejado. Um caso muito expressivo de falta do interesse-necessi-
dade, posto que de rarissima ocorréncia, seria a demanda de con-
denacio do devedor que ja houvesse posto o valor do débito a dis-
posicdo do credor — ou aquele outro, de ocorréncia mais provavel,
de um autor que pede a condenacgio do réu por uma obrigacdo de
ndo-fazer sem que este haja dado qualquer impressdo ou antincio

8. Inutilidades dessa ordem ocorrem principalmente quando, embora ajuiza-
do o pedido antes, o fato extintivo do direito de agdio acontece na pendéncia do
processo {o concurso se realiza, o dia da festa ja passou efc.). B indispenséavel
que o inferesse subsista no momento em que a sentenca € proferida.

9. Qu necessidade concreta da jurisdigdo (Luigi Monaciani).
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de que estd na iminéncia de realizar o fazer proibido pelo direito
(caso em que a sentenca nada mais seria que pura repeticio do
que esta na lei). As demandas de tutela jurisdicional destinadas a
suprir omissdio do obrigado (a¢des condenatdrias ou executivas)
s0 estdo amparadas pelo interesse-necessidade a partir de quando
a prestagfio for exigivel; antes da exigibilidade falta o interesse,
porque ainda ndo se sabe se a parte obrigada cumprird ou nfio a
obrigagio.!*1! Nio existe a exigibilidade das obrigacdes antes do
vencimento nem quando a lei substancial ou o contrato condicio-
nam & prestacio do devedor a prévia prestagio do préprio credor
(exceptio non adimpleti comtractus — CC, art. 475 — CPC, arts.
514 e 798, inc. 1, letra ).

O interesse-adequagdo liga-se a existéncia de miltiplas espé-
cies de provimentos e tutelas instituidos pela legislagdo do pais,
cada um deles integrando uma técnica e sendo destinado a solu-
¢do de certas situacdes da vida indicadas pelo legislador. Em prin-
¢ipio ndo ¢ franqueada ao demandante a escolha do provimento
e portanto da espécie de tutela a receber. Ainda quando a interfe-
réncia do Estado-juiz seja necessaria, sob pena de impossibilida-
de de obter o bem devido (interesse-necessidade), faltar-the-4 o
mteresse de agir quando pedir medida jurisdicional que nio seja
adequada segundo a lei (supra, nn, 71-76).12

10. A exigibilidade caracieriza-se como aquséncia de impedimentos juridi-
cos para que o devedor satisfaga a pretensio do credor (Camelutti). Assumido
que o crédito exista — e portanto também existam um credor e um devedor — a
presenga de um termo ou condigdic constitui impedimento juridico 4 satisfagfio,
porgue € necessario esperar.

11. Quando a cbrigagio ndio tem termo certo de vencimento, para que a pres-
tagio se torne exigivel € preciso interpelar o devedor (CC, art. 397). Mas se for
promovida uma demanda de condenacgfio ou de execuciio sem o devedor haver
sido interpelado, ele se constitui em mora e portanto a exigibilidade estard pre-
sente a partir do momento em que citado. Entre os efeitos substanciais da citagio
¢ da formagdo do processo esld o de constituir em mora o devedor (CPC, art.
240). Como corriqueiramente se diz , a citagdo é a mais veemente das interpe-
lagdes (supra, n. 502).

12. E sempre a le quem dé a medida da adequacio das espécies de tutela,
segundo os critérios insondaveis do legislador. A medida inadequada poderia até
ser muito Util e conveniente a quem a pede, mas ndo & legftimo seu interesse a
ela,
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Processualistas do passado aludiam & /eséo como fator da exis-
téncia do diretto de agfo. N&o se apercebiam de que afirmar a lesdo
implica pressupor a exis#éncia do direito lesado: ndo ¢ logicamente
concebivel lesar um direito que ndo exista. Essa colocagdo revela
um compromisso com concepgdes da acfo j4 superadas, como a
que via nela o proprio direito subjetivo, que, quando /esado, assu-
1niria a capacidade de propiciar ao titular o direito a tutela. Ter di-
reito de agdo significaria, nesse sisterna, ter o direito subjetivo a ser
wtelado (teoria imanentista da agio — infra, n. 646). Mas, apesar
da impropriedade do emprego do vecabulo lesdo nesse contexto, o
Cédigo de Processo Civil, reproduzindo o inc. XXXV do art. 52 da
Constituigdc Federal, emprega esse vocabule ao dispor que “néo
se excluird da apreciacio jurisdicional ameaga ou lesdo a direito”
(CPC, art. 39),

633. alegitimidade ad causam

Legitimidade ad causam é qualidade para estar em juizo,'?
como demandante ou demandado, em relagfo a determinado con-
{lito trazido ao exame do juiz. Ela depende sempre de uma neces-
saria relagdo entre o sujeifo e a causa ¢ traduz-se na relevincia
que o resultado desta vird a ter sobre sua esfera de direitos, seja
para favorecé-la ou para restringi-la. Sempre que a procedéncia
de uma demanda seja apta a melhorar o patrimdnio ou a vida do
autor, ele sera parte legitima; sempre que ela for apta a atuar sobre
a vida ou patrimdnio do réu, também este sera parte legitima (le-
gitimidade ativa ou legitimidade passiva, conforme o caso). Dai
conceltuar-se essa condiclo da agBic como relagdo de legitima
adeguacdo entre o sujeito € a causa.

A conceituaglio da legitimidade como pertinéncia subjetiva da
acdo (Buzaid} peca ao menos pela unilateralidade, referindo-se ex-
clusivamente a legitimidade ativa e nfo 4 passiva.

O requisito da legitimidade desdobra-se em legitimidade ativa
e passiva. Faltando qualquer uma delas inexiste o direito de aglo,
g portanto o demandante sera carecedor de agdo.'® Nio se julga

13. Estar em juizo significa ser parte em um processo.
14. O réu jamais carece de agéo, pela simples razZo de que esse ¢ um direito
que o aufor precisa ostentar para que tenha o direito ao processo e ao provimento
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o mérito da causa quando uma das partes nfo tiver legitimidade:
o processo € extinto sem julgamento do meérito, devendo o juiz
declara-lo tal desde o primeiro momento, quando aprecia a peti-
¢do inicial do demandante (CPC, arts. 17, 330, inc. IlI, 337, inc.
X1, 485, inc. VI). Tanto quanto o interesse de agir, a legitimidade
inclui-se entre os pressupostos de admissibilidade do julgamento
do mérito. ‘

As regras gerais ¢ ordinarias sobre legitimidade ad causam sio
a do art. 17 do Cédigo de Processo Civil (a legitimidade € neces-
sdria para postular em juizo) e a de que ninguém poderd pleitear,
em nome proprio, direito alheio (art. 18).1% Esta Gltima, contudo,
diz respeito exclusivamente i legitimidade ativa ¢ nada estabe-
lece quanto a passiva. A ressalva trazida na parie final do art. 18
— “salvo quande autorizado pelo ordenamento juridico” — abre
caminho para os casos de legitimidade extraordindria, em que
uma pessoa ¢, em carater excepeional, autorizada a estar em juizo
no interesse de outrem (substituiclo processual — infra, n. 637).

A categoria juridica legitimidade € bastante ampla e nfio se res-
tringe ao direito processual (Donalde Armelin). Ela pertence ao
direito em geral. Em direito material tem relevancia para a eficd-
cia dos negocios juridicos, que s6 produzirio efeitos quando dele
participarem as pessoas adequadas: falta legitimidade para alienar
nas alienacdes feitas por sujeito que nfo seja titular da proprie-
dade do bem (vendas a ron donmino — CC, art. 1.228). Mesmo na
drea do direito processual legitimidade nfo ¢ conceito restrito 2o
direito de agdo. Como sempre, consiste na determinagio da quaki-
dade para realizar atos eficazes. SO t&m legitimidade parva recorrer
as proprias partes, terceiros interessados ¢ o Ministério Piblico,
quando for o casc (CPC, art. 996); 56 o réu a tem para pedir a in-
clusdio de terceiro na relagfio processual, mediante o chamamento
ao processo (CPC, art. 130); mas ambas as partes sdo legitimadas

jurisdicional. A falta de legitimidade passiva constitui fundamento que o réu
podera utilizar na defesa (art. 337, inc. XT).

15. Segundo o que diz o povo, cada um por si e Deus por todos. Mas a regra
do art. 18 do Cédige de Processo Civil nfio vai além do cada wm por si, porque
ordinariamente inexiste um ente superior legitimado a agir em juizo por fodos.
Talvez se possa dizer, com referéncia aos direitos individuais, que quem estd na
condi¢do de Deus é o Ministério Pablico.
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a denunciar a lide a terceiro (CPC, art. 125) etc. A diferenga € que
a legitimidade ad causam tem abrangéncia ampla e global, autori-
zando que o sujeito figure como parte no Processo como um sodo,
com aptiddo a realizar os atos inerentes a ele.

634, legitimidade ad causam, aspecte do interesse de agir

Em rigorosa técnica processual a legitimidade ad causam inse-
re-se no Ambito do interesse de agir porque sua falta traduz-se em
auséncia de utilidade do provimento jurisdicional para determi-
nado sujeito. Mesmo tendo legitimidade o autor pode carecer do
direito de agdo se por outro motivo esse provimento nio for apto
a proporcionar-lhe utilidade, como no exemplo dg writ concedido
quando o concurso ja se realizou -~ mas s¢ a medida fgr pos.u_ﬂada :
por oufra pessoa ja se sabe de antemdo que a tutela jurisdicional
serd inatil, dispensada a perquirigio relativa a outros elementos.
A ilegitimidade ad causam €, assim, um destague .negativo .do
requisito do interesse de agir, cuja concreta ocorréncia determina
a priori a inexisténcia deste.

Uma sentenga gue anule o conirato so atinge diretamente as
esferas dos sujeitos vinculados a ele, ou seja, dos confratantes:
ela nio traria qualquer proveito juridico direto para o autor s¢ ele
préprio ndo figurasse no contrato ou s¢ o réu nfio figurasse. Ur_na
sentenga de divorcio s6 atinge a relagdo juridica, ou status familice,
dos conjuges, ¢ de ninguém mais; se proposta por Ouira Pessoa ou
em face de outra pessoa, nenhum proveito haveria para o autor.
Umna sentenga de despejo proferida em processo onde figure como
réu outra pessoa e nio o inquilino ¢ inteiramente inatil porque néo
pode ser executada contra o verdadeiro inquilino', que nﬁo. foi Part«_e,
sob pena de superlativa transgressao 4s garaniias constiuclonats
do contraditorio € devido processo legal; nem ha como ser execu-
tada em face do réu, nfo-inquilino, porque ele ndo detém a posse
do imével. Inutilidade total, em todos esses casos.

Bem pensado, portanto, a legitimidade € apenas um dos reqgui-
sitos sem 0s quais ndo hé o interesse de agir.'® Ha vérias dispo-

16. Essa colocagio foi muito discutida na doutrina italiana, sendo alvo de
objecdes também ali, mas sem se chegar a nm consenso de opinides proé on
contra ela.
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sigbes de lei que, ao cuidarem da legitimidade ativa ou passiva
para uma série de demandas especificas, empregam o vocibulo
interessado e ndo legitimado. Fssa aparente desordem na escolha
da palavra adequada ¢, na realidade, reflexo da dificuldade que
existe para distinguir de modo radical os conceitos de legitimida-
de ad causam ¢ interesse de agir. £ justamente por ser aquela um
destaque deste que o legisiador, sem perceber, disse interessados
quando queria aludir aos legitimados.

C Codigo Civil manda que sejam citados todos os interessados
quando em caso de fraude contra credores o adquirente do bem
pretender fazer o pagamento sem causar prejuizo a estes {art. 160);
estabelece também que qualquer inferessado podera arguir a nu-
lidade ou anulabilidade dos atos juridicos (arts. 168 e 177y etc. O
Codigo de Processo Civil manda que se intimem todos os infe-
ressados a comparecer &4 audiéncia de inquiricdo de testemunhas
no processo de producdo antecipada de prova (art. 382, §1%eo0
inc. TIT de seu art. 259 diz também que “serfio publicados editais
em qualquer agfio em que seja necessaria, por detenminagio legal,
a provecagio, para participagiio no processo, de interessados in-
certos ou desconhecidos”, Em todos esses dispositivos o vocdbulo
interessados deve ser lido como legitimados.

A colocago da legitimidade ad causam como aspecto do inte-
resse de agir reduz a drea de incidéncia dessa condicio da agdo.
Serd inadequado falar em ilegitimidade quando, ainda gue con-
trariamente ao direito, do provimento se possa esperar o proveito
juridico e prético desejado. Se cobro judicialmente um crédito
que ndo ¢ meu mas pego a condenagio do réu a pagar a mim, cer-
tamente ndo terel direito algum 3 sentenga favordvel, porque nio
sou credor; se pego a condenagio de alguém a pagar débito atheio,
ident; nessas situagdes, porém, a sentenga que julgasse proceden-
te a minha pretensfio seria plenamente capaz de oferecer-me o
proveito que desejo. Nada teria de imitil, embora contraria 2 lei
material. Diferente ¢ a situagdo de quem pede a condenagdo de
alguém a realizar um trabalho personalissimo cuja obrigagio € de
outrem: ndo teria utilidade alguma, p.ex., a condenagio de qual-
quer outra pessoa a realizar um recital a que estivesse obrigado
por conirato um grande cantor da atualidade. Sempre que se trate
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de obrigacdes fingiveis a auséncia da titularidade ativa ou passiva
(direitos e obrigagdes) ¢ questio de mérito, sendo z:mpmcedenre e
ndio inadmissivel a demanda que optar por pessoa madequada:l il
nao tenho o direlto subjetivo matental a receber um valor devido
a outrem, nem devido por outrem que ndo seja o réu, mas tenhp 0
direito a receber Uma sentenca que se pronuncie a esse respr:nt(.).
Condicio da acdo ndo me falta, portanto. O que me falta € o direi-
to & tutela jurisdictonal.

635, legitimidude ativa 4 execucdio forcada

O devedor jamais tem legitimidade ativa para a exegugf&ol for-
cada, porque esta 86 pode redundar em uma tutela jurisdicional
plena ao credor, ¢ nunca a ele: tal € o desfecho IJT‘H—CO da exe-
cugio forcada, a qual é sempre realizada em proveito excl_uswo
do credor. O art. 797 do Codigo de Processo Civil € explicito na
afirmagio de que a execucdo se realiza no intferesse do exequente
¢ jamais do executado. Se ndo for possivel chegar ao fim por falta
de algum pressuposto, 0 processo extingue-se sem que o cred(?r
receba 0 bem, mas nfo ha uma hipotese sequer em que atraves
dele se propicie ao devedor a obtengéo de algo a incorporar a seu
patriménio.!” Sé o credor tem legitimidade ativa para o processo
ou fase executiva (CPC, art. 778, capur), Obviamente, o desfecho
unico é inerente ndo s6 ao processo de execucdo por titulo judicial
mas também & fase executiva (cumprimento de sentenca) que se
realiza em continuacfo ao processo onde houver sido produzido o
titulo executivo judicial.

636, legitimidade ativa de ambas as partes
& liquidacio de sentenga

Como a liguidagdo de sentenca consiste em uma série de ativi-
dades destinadas a produzir a determinacio do valor da obrigacfio

17. A condenacio do vencido a pagar os encargos da sucumbéncia (custa}s
do processo e honorarios advocaticios — irfra, nn. 870 e 884).e.uma decorreycfla
do processo e ndo se confunde com os pronunciamentoes do juiz sobre o mérite
principal. '
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imposta por uma condenagio genérica (quantum debeatur), sem
mais nada discutir ou decidir sobre a existéncia daquela (an de-
beatur - CPC, art. 509, § 49), sempre foi muito firme na doutrina e
nos tribunais o entendimento de que tanto o credor quanto o deve-
dor tém legitimidade para promové-la. A decisdo ali proferida tera
natureza meramente declaratoria, nada acrescendo ao patriménio
do credor e nada lhe subtraindo (a regra du fidelidade da liqui-
dagdo ao titulo executivo). E natural que ali debatam as partes
sobre o valor devido em unidades monetérias, decidindo o juiz ao
declarar qual € esse valor (somente declarar). Diante disso, tanto
o credor quanto o devedor podem tomar a iniciativa da liquidagéo.
Quando essa iniciativa ¢ tomada pelo credor, sustentando o valor
que lhe convém, vird o devedor com sua defesa alegando que o
quantum debeatur ¢ menor. Inversamente, sendo do devedor a
iniciativa o credor podera pleitear o reconhecimento de um valor
maior. A legislagio brasileira sempre foi omissa quanto a essa le-
gitimidade de ambos, mas todos os intérpretes a afirmavam sem
vacilagoes ¢ agora 0 Codigo de Processo Civil de 2015 introduziu
no direito positivo o que ja estava na doutrina e na Jurisprudéneia
ao estabelecer que, “quando a sentenga condenar ao pagamento
de quantia iliquida, proceder-se-4 a sua liquidago, a requerimen-
to do credor ou do devedor” (art. 509, capur).

637. legitimidade extraordindria
(substituicdo processual)

Substituto processual € a pessoa que recebe da lei ou do sistema
legitimidade para atuar em juizo no interesse alheio, como parte
principal, sem figurar como sujeito da relagfo juridico-material
controvertida. Atuar como parte ¢ fazé-lo em nome proprio, ou
seja, ndo como representante. O representante ndo & partc no
processo, mas o substituto processual o & (supra, nn. 517-518).
A locuglo substituicdo processual, muito usual em doutrina, nio
indica a sucessdo de partes nem traz em si qualquer ideia de um
movimento consistente em pessoa que sai e pessoa que entra na
relagdo processual (supra, n. 619): substituto processual é o legi-
timado extraordindrio.
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A condigdo de parte no processo habilita o substitto a‘atuar
segundo suas proprias vontades e escolhas, sem.vlinculos as do
substituido. Para tanto, ele propde a demanda inicial ou oferece
contestacio (mas sdo pouco frequentes os casos de legitimidade
extraordindria passiva), formula pedidos e requerimentos ao longo
do procedimento, recorre efc. Como parte que €, tem todos os énus
inerentes a essa condigdo, inclusive o de realizar preparos de cus-
tas. Se o resultado do processo the for desfavordvel, arcara ele pro-
prio com a obrigagio final de pagar todas as despesas processuais
e 0s honoraries advocaticios da sucumbéncia.

Diz-se extraordindria essa legitimidade, em oposigio 2 legiti-
midade ordindria, porque ela é outorgada em cardter excepcional
e nfio comporta ampliacdes. Compete ao legisiador e ndo ao juiz
a determinacio dos casos em que se concede essa legitimidade
(CPC, art. 18), e ele o faz sempre em virtude de alguma espe-
cie de relacdo entre o sujeito e o conflito. Sempre, o substituto
processual é o destinatdrio de algum beneficio indireto associado
4 iniciativa que tomar — porque sem esse beneficio, ¢ portanto sem
poder esperar qualquer utilidade do provimento que pede, no 1.1a-
veria por que instituir sua legitimidade ad causam. E expressivo
a esse proposito o emprego do vocabulo interessado pelo Codigo
Civil e pelo de Processo Civil, com a intengfo de outorgar legiti-
midade a certos sujeitos que nfo sdo titulares da propria relagio
juridica controvertida (CC, arts. 168, 177 efc. — CPC, arts. 967,
ine. I1, 616, inc. IX, efc.).

Hipdtese classica de substituigiio processual € a do ferceiro in-
teressado na extingdo da obrigagdo, que tem o poder de promover
a agdo de consignagdo em pagamentoe com VIsta a superar a recusa
de recebimento (mora creditoris) e assim obter a extingo da obri-
gagio do devedor (CPC, art. 539, c/c CC, arts. 304 ¢ 334 s_s.),18
efc. Outra hipotese, menos conhecida mas igualmente expressiva: a
quem se disser titular de umn direito cuja efetivagiio dependa da pré-
via efetivagdo de um direito alheio a Lei do Mandado de Seguranga

18. Sdo0 exemplos tipicos o adguirente do imodvel hipotecado, que quer pagar
ao credor hipotecdrio, e 0 terceiro que pretende efetivar o pagamento para néc
ser privado de direito sobre imdvel (CC, art. 346, inc. 11 - casos de pgganzento
com sub-rogagio). Esses sujeitos sdo legitimados extraordinariamente 4 agiio de
consignagio em pagamento.
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da legitimidade para impetrar o writ em favor do direito desie (lei
n. 12,026, de 7.8.09, art. 3%). Pensar no caso do candidato aprovado
em segundo lugar em um concurso piiblico, vindo a ser nomeado
outro candidato de clagsificagdo inferior. Nao sendo sew o direito 4
nomeagdo, mas do primeiro classificado, ele ndo poderia pleited-la
para si; mas a lei lhe dé legitimidade para impetrar seguranga vi-
sande & nomeaciio do primeiro classificado, na medida em que isso
crie melhores condigBes para sua fitura nomeagdo. Tipico caso de
substituto processual, que atua em nome proprio porque ¢ titular
de um direito indireto, e nfio como representante, mas sempre na
defesa de interesse de outra pessoa.

E inerente & técnica da substitui¢do processual a eficicia da
sentenga sobre a esfera de direitos do substituido, embora nio
haja figurado formalmente como parte no processo (CPC, art,
109, § 39). Substituindo-o nessa condigfo, o legitimado extraordi-
nario € autorizado por lei a tomar iniciativas e conduzir o processo
eficazmente, sem ser titular dos interesses em conflito. Ao vir a
juizo ele s¢ torna parte em sentido processual (parte no processo,
conceito puro de parte — supra, n. 602), mas a condi¢io de parte
em sentido substancial permanece com o substituido, que ¢ o su-
jeito em prol do qual é pedida a tutela jurisdicional'® — o que levou
o Codigo de Processo Civil a autorizar expressamente a interven-
¢80 deste no processo, na qualidade de assistente litisconsorcial
(art. 18, par.).

Se a coisa litigiosa for alienada no curso do processo e o adver-
sdrio néo permitir o ingresso do adquirente, prossegue o alienan-
te como parte, embora ja ndo seja titular do conflito de interesses
(CPC, art. 109, § 1°), A partir de entfio ele serd tipico substituto
processual, ficando o adquirente, na qualidade de substituido, su-
Jeito aos efeitos favordveis ou desfavoraveis da sentenga que vier
a ser proferida bem como & auctoritas rei judicatee — mas a lei The
assegura a possibilidade de, querendo, participar do processo como
agsistente litisconsorcial (art, 109, § 2° — supra, n. 619).

19. Por iss0 € que os alemaes referem-se 4 legitimidade extraordinaria como
poder de conduzir o processo {Prozessfiihrungrech?). O substituto processual

conduz legitimamente o processo na qualidade de parte, sem ser parte no con-
flito.
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638. legitimidade ativa extracrdindria
HOS Processos coletivos

E crescente o emprego da técnica da legitimidade extraordina-
ria para causas referentes a direitos ¢ interesses transindividuais.
Tal é o sinal da transmigracdo do individual para o coletivo, que
se revela como uma das caracteristicas mais destacadas das recen-
tes evelugdes do direito processual no Brasil (Barbosa Mgreira
—supra, mn. 70, 136, 145). O Ministério Publico tem legitlmldade
ativa para a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos sem ser titular deles, porque ¢ por defini-
¢do um ente destinado & defesa do interesse publico (LACP? art. 52
—CDC, art. 82, inc. | — supra, n. 431); e também sfo legitimadas
as associacfes as quais a lei reconhece essa legitimacy of repre-
sentation e mesmo certos entes estais também indicados em lei.
O cidaddo ¢ legitimado a aclio popular sem ter poderes de repre-
sentaco para estar em juizo em nome do Estado, porque ¢ regime
democratico quer a participacio ¢ a fiscalizacio dos membros q.o
povo em relacfio ao patriménio estatal ou & moralidade adminis-
trativa (Const., art. 59, inc. LXXIII — lei n. 4.717, de 29.6.65, art.
19), efc. Todos esses legitimados atuam no processe como au-
tores (¢ portanto como partes principais na relagdo processual)
sem serem eles proprios titulares de direito algum em busca de
reconhecimento ou satisfago. Tipicos substitutos processuais, ou
legitimados extraordinérios.

639. legitimidade auténoma ou subordinada

Diante da extrema largueza do conceito de legitimidade (supra,
n. 633), ndo é licito encard-la exclusivamente com referéncia 2
qualidade para atuar no processo na condiglio de parte principal
(autor, réu ezc.).?” Também as partes secunddrias, que si0 0s as-
sistentes, estdo sujeitas ao requisito da legitimidade ad causam
(CPC, arts. 119-123). Costumam convergir somente ao autor € ao

20. Autor ou réu, exequente ou executado, nomeado A autoria {que € réu),
opoente, chamado ac processe ou litisdenunciado — tais s3o as parfes principais,
que conforme o caso litigam isoladamente ou em conjunto (litisconsdreio).
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réu as aten¢des dos estudiosos no trato do tema da legitimidade,
mas também ao assistente aplica-se esse requisito para que poS-
sa participar do processo. A legitimidade para atuar como parie
principal diz-se autdnoma; na qualidade de assistente, subordi-
nada (Barbosa Moreira). Ele tem qualidade juridica somente para
qjudar o assistido, aderindo a suas pretensdes sem formular sua
propria (legitimatio ad coadjuvandum).

640. legitimidade exciusiva ou concorrente

Distinguem-se também as hipéteses em que de uma 56 pessoa
¢ a legitimidade para atuar em determinada causa daquelas em
que a causa pode ser conduzida individualmente por gualquer dos
sujeitos indicados na lei. No primeiro caso a legitimidade & exclu-
siva. No segundo, concorrente (Barbosa Moreira). No campo da
legitimidade ordindria, ela é concorrente quando se trata de obri-
gagdes soliddrias, podendo figurar na relagfio processual, seja na
condi¢do de demandante ou de demandado,?! qualquer um dos
credores ou devedores em solidariedade (CC, arts. 267 ¢ 275); ou
nas causas destinadas a reaver a posse do bem em condominio,
sendo legitimado qualquer dos condéminos (CC, art. 1.314), efe.
Mas ¢ na legitimidade extraordindria que ocorrem as hipdieses
mais numerosas de concurso de legitimados. Casos importantis-
simos sdo as acdes coletivas relativas ao meio ambiente, 3s rela-
¢des de consumo e outras, para as quais sio legitimados ativos
0 Ministério Publico, certas associagOes ¢ uma série grande de
organismos estatais ou ndo (LACP, art, art. 52— CDC, art. 82, incs.
[-IV): qualquer um deles ¢ habilitado a promover a instauragio do
processo e conduzi-lo por si 86, independentemente dos demais.

Ha também legitimidade concorrente para a instauragio do in-
ventdrio (conjuge, herdeiro, legatario, Ministério Puiblico, Fazenda
Puiblica efc. — CPC, art. 616, incs. [-TX), para figurar como autor na
agdo de anulacdo de casamento (conjuges, Ministério Piblico ou
qualquer interessado — CC, art. 208), naquelas visando a anulagfio

21. Solidariedade ativa ou passiva.
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de assembleia ou de decisio assemblear das sociedades andnimas
(36cios, grupos de socios) efc.

641, legitimidade isolada ou conjunta
(litisconsorcio necessdrio)

Constitui regra ordinaria, de aplicagdo geral, a liberdade de
cada pessoa para tomar iniciativas isoladamente, sem o concurso
de outra, ou para tomd-las em relagio a uma s6 pessoa (um s6
autor ou um s6 réu). Mas ha situagdes extraordinarias em que a
lei exige mais de uma pessoa no polo ativo do processo ou no
passivo — o que caracteriza o /itisconsdrcio necessdrio ativo ou
passivo, conforme o caso (CPC, art. 114).2 Tem-se nesses casos
uma legitimidade necessariamente conjunia, no sendo a pessoa
autorizada a atuar isoladamente como parte no processo (infra,
nn. 665 ss.).

Nos casos de litisconsorcio facultativo a legitimidade € isolada
e nfo conjunta, embora possam os sujeitos optar pela propositura
conjunta da demanda ou, sempre segundo sua exclusiva vontade,
por sua propositura em face de mais de um demandade (cimulo
subjetivo).

642, a utilidade sistemdtica
da técnica das condigdes da aciio

Caracterizada a agdo como direito ao processo, as razdes éti-
cas ¢ econdmicas que legitimam seu condicionamento a certos
requisitos aconselham que aquele se extinga, ¢ portanto nfio pros-
siga, sempre que faltar alguma das condicdes da a¢do. Caréncia
de agdo ¢ ausénceia do direito de agfo.”® Ser carecedor do direito
de acfio €, portanto, nfio ter direito sequer ao processc e muito
menos ao provimento jurisdicional que este visa a preparar. Por
1sso, quando for possivel antever com seguranga que o deman-

22. Se o litisconsdreio necessario passivo ja tem cardter extraordindrio, redo-
bradamente excepeional € o ativo (infra, n. 671).
23, Caréneia € falta.
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dante nﬁc? tera direito a obter o provimento de mérito porque uma
das condigdes Ihe falta, € dever do juiz extinguir o processo desde
logo, fazendo-0 na primeira oportunidade (CPC, art. 330, incs
II~IAH; laﬂ. 483, inc. VT). Nio seria ético nem econdmico djar se—.
quencia a um processo do qual ja se sabe & primeira vista gque nada
produzira de efetivo na vida dos litigantes. Isso & feito indepen-
cf’eniemente de provocagdo de parte (art. 485, § 39 porque a ex-
tm¢do do processo € ditame do interesse puiblico: é inconveniente
ao Estado e a sociedade o dispéndio de recursos financeiros perda
de tempo e assoberbamento dos drgiios judicidrios, em detri’mento
dq servico, sem qualquer expectativa de um resultado prético que
0 justifique.

Po.r isso a ordem processual desaconselha vivamente a pratica
de ac_iuflr a apreciagdo das condigdes da agfio mediante o cldssico e
pemnicioso despacho as preliminares confiundem-se com o mérito e
com ele serdo decididas. Isso s6 se justifica quando a verificagio
das condicBes estd vinculada a fatos ainda nio provados. Tratando-
-se de matéria de direito ou estando clara a situagio de fato tem o
Juizo dever de manifestar-se, realizando estudos e pesquisas para
150 quande o tema for controvertido ou dificil — Jura novit curia
{mas v, CPC, arts, 9¢ e 109).

643. condicées existentes e niio apenas afirmadas
(reptdio A teoria da asserciio)

i Nao basta que o demandante descreva formalmente uma situa-
¢d0 em que estejam presentes as condigdes da agio. E preciso que
el'as existam realmente. Uma condigfio da acio é sempre uma con-
dicdo da exz:sréncia do direito de agdio, ¢ por falta dela o processo
deve ser ej-xtmto sem julgamento do mérito, quer o autor ja descre-
va uma situagdo em que ela falte, quer dissimule a sitnacéo e sé
mals’tardf.: 0s fatos revelem ao juiz a realidade. Seja ao despachar
a peti¢do inicial ou no julgamento conforme o estado do processo
(arts. 3.54—357) ou em qualquer outro momento intermediario do
procedL'mgnto —oumesmo afinal, no momento de proferir senten-
¢a —, 0 juiz ¢ proibido de julgar o mérito quando se convence da
falta de uma condigéo da aggo.

-
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E estranho dizer que quando so afinal se evidenciar que o provi-
mento pedido seria totalmente imitil, a decisio que se proferir atin-
giria o meritum causee, 1., a pretensiio trazida a juizo. A mutilidade
do provimento exclui o interesse de agir ou legitimidade ad cai-
sam, € ndo ¢ de mérito a sentenga que reconhece a falta, qualquer
que seja o momento em que pronunciada. S¢ a agdo de despejo €
movida a quem ndo ¢ mquilino, o réu € parte ilegitima e o autor
carece de agfio, independentemente do momento processual em
que a falta de legitimidade € reconhecida pelo juiz: a circunstincia
puramente ocasional ¢ fortuita de o juiz ndo haver posto fim ao pro-
cesso de imediato ndo transmuda as coisas. A (nica consequéncia
pratica é que o processo tera durado mais.

Goza no entanto de crescente prestigio a teoria da asserg¢do,
que afirma o contrario. Segundo seus seguidores as condigdes da
aciio deveriam ser aferidas in statu assertionis, ou seja, a partir
do modo como a demanda é construida — de modo que se estaria
diante de questdes de mérito sempre que, por estarem as condigoes
corretamente expostas na peti¢do inicial, s6 depois se verificasse
a falta de sua concreta implementaco. Ao propor arbitrariamente
essa estranha modificacio da natureza de um pronunciamento ju-
dicial conforme o momento em que ¢ produzido (de uma sentenga
terminativa a uma de mérito), a teoria della prospettazione incor-
re em uma série de erros e abre caminho para incoeréncias que
desmerecem desnecessaria e inutilmente o sistema.

Eis algumas das obje¢des que nunca foram satisfatoriamente
respondidas: a) s6 advogados menos preparados iriam incorrer
na caréneia de agho, porque os competentes ou maliciosos sabern
construir suas petigdes iniciais dissimulando a falta de uma das
condicdes da ago; b) ao dar provimento & apelagio interposta con-
tra uma sentenca “de mérito” fundada no fato de uma das partes ser
estranha a relagio substancial controvertida (agdo de despejo mo-
vida a quem nfio & inquilino), ao tribunal seria permitido examinar
as verdadeiras guestdes de mérito e talvez julgar procedente a de-
manda, sem suprimir um grau de jurisdi¢io (CPC, art. 1.013, § 19);
¢) se em dois ou mais processos 0 mesmo autor pediv a anulagdo do
mesma ato ou comtrato mas com fundamentos diferentes, a anula-
¢do decretada em um deles conduziria o juiz a concluir nos demais
que o autor nfo teria direito 2 anulagio (mas todos entendem dque
o caso & de falta de interesse de agir, porque o resultado almejado
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Ja foi obtido), efc. Para superar essas e outras objecdes a uma tese
arbitrdria e absolutamente desnecessaria no sisterna a teoria da as-
ser¢io busca subterfiigios e precisa propor novas interpretages de
uma série de conceitos e institutos juridico-processuais arraigados
na cultura ocidental, como o de mérito, o da coisa julgada material
e até mesmo o de condigdes da agdo. Para aceit-1a seria indispen-
savel uma mudanca muito significativa na ordem juridico-positiva
do processo e em uma série de pilares da cultura processual de
fundo romano-germaénico.

644, as condigdes supervenientes ¢ as que desaparecem
ro curso do processe — as condicdes da acdo
sdo indispensdveis no momento de julgar

As partes sO poderfo fer o direito ao julgamento do mérito
quando, no momento em que este estd para ser promunciado, esti-
verem presentes as duas condi¢des da a¢do. Se alguma delas nio
existia no inicio mas ainda assim o processo ndo velo a ser extinto
o juiz a terd por satisfeita e julgard a demanda pelo mérito sem-
pre que a condiglo antes faltante houver sobrevindo no curso do
processo. Inversamente, se a condicdo existia de inicio e ja ndo
existe agora o autor carece de agdo € o meérito ndo serd julgado.
Na experiéncia processual do dia a dia sdo muito mais frequentes
os casos de condigdes que ficam excluidas (pedido prejudicado).

Exemplos da superveniéncia das condigdes da agfio: a) no mo-
mento da propositura da acfio possessoria o réu ndo havia ainda
praticado a moléstia & posse que o autor alega, mas os fatos evo-
luiram e ele veio a pratica-lo (venceu-se o contrato de comodato);
b) no momento da propositura de uma agfo rescisoria a decisfio ou
acorddo rescindendo ainda ndo havia passado em julgado (CPC,
art. 966, capuf) mas ainda na pendéncia do processo dessa agio
sobreveio o transito em julgado; c) quando foi impetrado o man-
dado de seguranga a autoridade nfio havia indeferido o pedido de
inscrigdo do impetrante mas veio a indeferi-lo antes de proferida a
sentenga.

S#o exemplos do desaparecimento intercorrente de uma condi-
¢lo da agdio, especialmente do intercsse de agir, os casos em que,
conforme a linguagem usual, o pedido resta prejudicado: no curso
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do processo o devedor paga, ou a autoridade decide deferir ac im-
petrante o requerimento antes indeferido efc. Nesses casos o autor
terig direito ao julgamento do mérito mas nZo o tem mais, porque
este se mostra inteiramente desnecessério e, portanto, sem utilida-
de alguma {caréncia de aglio por falta de interesse de agir).

Essa posi¢cdo, generalizada na doutrina e acatada pelos tribu-
nais, tem assento juridico-positivo no art. 493 do Cédigo de Pro-
cesso Civil, segundo o qual “se depois da propositura da acio al-
gum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir
no julgamento do mérito, cabera ao juiz tomé-lo em consideracio,
de oficio ou a requerimento da parte, no momento de proferir a
decisfo”. Cumpre-lhe pois, segundo esse dispositivo, levar em
conta os fatos novos que implementem uma condiciio antes au-
sente ou que excluam uma que de inicio exastia. Essa solugio esta
em absoluta coeréneia, de um lado, com o repidio a provimentos
Jurisdicionais inuteis, como a sentenga que mandasse a Adminis-
tragdo nomear pessoa que ela ja nomeou ou que condenasse al-
guém a fazer algo materialmente impossivel (e dai a relevancia
dos fatos que excl/uem alguma das condig¢des da a¢do). De outro
lado, prestigia a garantia constitucional do acesso a justica, ao
mandar que o juiz julgue o mérito em caso de condigiio superve-
niente (quando impetrei a seguranga a Administracdo ndo havia
praticado o ato lesivo a meu direito, mas no curso do processo
praticou)’® — contando também com o apoio do grande empenho
do legislador em propiciar um processo capaz de oferecer a quem
tem razdo o maior proveito util possivel.

645, falsas caréncias de agdo

Os fribunais brasileiros, influenciados pelo vigor da teoria das
condigdes da acdo e sua adocio explicita no Codigo de Proces-
so Civil, sdo fortemente propensos a tratar como caréncia de
acdo alguns casos de auséncia do direito subjetivo material do

24, Essas razes impedem que com relagio as condigfes da agdo se aplique
com todo rigor a méxima chiovendiana segundo a qual a sentenca deve ser pro-
Jerida como se o fosse no momento em gue a demanda foi proposta.
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autor perante o réu — nos quais, em realidade, estio julgando a
demanda improcedente, ¢ ndo inadmissivel por falta de alguma
das condigdes da agfo. Isso acontece com bastante frequéncia (a)
em mandados de seguranca denegados por auséncia de liquidez e
certeza, (b) em agdes de usucapidio quando se verifica que o autor
ndo tinha a seu favor os requisitos do rempus ou do titulo, (¢} em
demandas de condenagio por danos decorrentes de acidentes au-
tomobilisticos propostas em face de quem jé foi mas ndo € mais
dono do veiculo causador efc. Sdo falsas essas supostas caréncias
de agdo, porque em todos esses casos ou falta a prova de fatos,
e fatos ndo provados sdo como fatos inexistentes, sendo sempre
improcedente a demanda nessa situagio; ou falta algum requisito
de direito material para a existéncia do direito alegado, e sem
esse requisito o direito inexiste, erc. Quem foi dono do veiculo
causador de um acidente mas ja nfo o era quando este acontecey
(embora seu nome conste dos registros oficiais — Detran) ndo res-
ponde pelos danos causados, pela simples razio de que o ex-dono
¢ hoje um no-dono, e pela lei material s6 o donoe responde pelos
fatos da coisa.

Quando entender que os fatos alegados pelo impetrante estio
suficientemente provados, ou que o usucapiente retine todos os re-
quisitos, ou que o dono nominal do veiculo continua sendo dono,
ol mesmo que o ex-dono responde, o juiz julgara procedente a de-
manda; e, a terem razdo aqueles pronunciamentos pela caréncia de
a¢o, ficar-se-ia em wim estranho dilema entre caréncia ¢ procedén-
cia, sem espago para a improcedéncia.

A possibilidade juridica da demanda, que o Cédigo anterior
tratava como condigdo da agio (CPC-73, art. 267, inc. VD), na
realidade outra coisa nio ¢ sendo a inexisténeia do direito subje-
tivo material do autor em razio da contrariedade existente entre
sua demanda inicial ¢ o direito positivo. Hoje hd a consciéncia de
que urna sentenca fundada na impossibilidade juridica do pedido ¢
uma sentenga de mérito, devendo como tal ser tratada. O Codigo
vigente ndo inclui essa falsa condigdo da agfio, e por isso sua au-
séncia ndo acarreta uma caréncia de agdo, o que ocorrerd somente
quando faltar o interesse de agir ou a legitimidade ad causam (art.
485, inc. VI).

i

i
B
i
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646. o conceito de agfo
e sua evolucdo doutrindria

A historia tipica da a¢do™ revela a continuidade de uma racio-
nal redugdio de sua relevancia no contexto das relagdes humanas
¢ dos institutos do processo civil. Ndo-obstante, na cultura bra-
sileira do processo ela continua a exercer enorme fascinio sobre
os doutrinadores, os tribunais e o préprio legislador, os quais lhe
atribuem um significado institucional e uma relevéncia além dos
limites da sua real participaco nas técnicas destinadas a pacifica-
clo mediante a tutela jurisdicional.

O Codigo de Processo Civil emprega o vocibulo acdo mais de
uma centena de vezes, ora para significar demanda, ora procedi-
mento, ora processo, ota direito, sendo POUCO NUMETrDSOs 08 Cas0s
de seu emprego para indicar a propria agio, ou seja, direfto ao pro-
cesso.

A actio romana era muito mais que a acdo do direito moderno.
A prioridade historica da jurisdi¢fo revelou-se na instituicdo de
meios de protecdo as pessoas em casos individualizados, antes do
estabelecimento de leis com carater genérico e abstrato. E muito
conhecida a técnica da publicacdo de edifos, nos quais o pretor
tipificava rigorosamente as situagdes em que estaria disposto a
conceder tutela (actionem dabo — darei agdo). Sem regras gerais
imponivels a todos, nos periodos iniciais os romanos desconhe-
ciam o conceito de jus € 50 se valiam da actio, definida como o jus
quod sibi debeatur in judicio persequendi. Nesse contexto, vista
com os olhos da cultura atual, actio era muito mais que agdo —era
conceito intrincadamente sincrético, que fundia em si os concei-
tos de direito subjetivo e do direito de buscar sua satisfagio por
via judicial 2

25. Historia tipica: estudo da evolugiio das ideias, sem preocupagiio com a
precisdo de datas, lugares e pessoas.

26. Esse conceito equivale ao de prefensdo de direito material, que alguns
autores, certamente por influéncia pandectista vinda da obra de Windscheid, in-
sistem em empregar no direito moderno — com o infeliz respaldo oferecido pelo
art. 189 do Cddigo Civil.
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Ao longo dos tempos essa concepgio evoluiu, curiosamen-
te, para uma colocagio oposta (Liebman). Assimilou-se a agiio
no conceito de direito subjetivo, de modo que ela passou a ser
vista como uma qualidade que ele adquiriria quando violado e
como consequéncia da lesdo sofrida. Tal € a teoria imanentista
da agd0,”” que a descrevia como algo coessencial aos direitos, em
uma relaciio constante, de modo que nio haveria agdo sem direito
nem direito sem agfo. Ligado a essa arcaica concepgio era o art.
75 do Codigo Civil de 1916 (sem correspondéncia no vigente),
segundo o qual “a todo direito corresponde uma acdo, que o asse-
gura”. E, também porque a agfio seria o proprio direito, em atitude
de combate ou armado para a guerra, ela partilharia da mesma
natureza ¢ teria 0 mesmo objeto que cada um dos direitos que visa
a assegurar — ¢ daf as antiquadas e desajustadas locucdes acdo
real, acdo pessoal, acéio imobilidria, bem como o emprego, ainda
no Codigo de Processo Civil brasileiro vigente, do vocabulo a¢do
na designagdo dos procedimentos especiais: agdo de consigna-
¢do em pagamento, a¢do de depdsito, aglio de exigir contas, acdo
possessoria ete. (Cintra-Grinover-Dinamarco).

O vigente Codigo Civil, posto em vigéncia jd no século XXI,
parece que retorna aquelas antigas concepgdes da acfio como di-
teito violado que vem para a guerra (droit armé e casqué pour la
guerre) ac afirmar que, “violado o direito, nasce para o titular a
pretensfo” (art. 189).

Com a polémica entre os romanistas alemdes Windscheid e Mu-
ther, travada mediante trés estudos que se publicaram em meados
do século XIX, comegou-se a suspeitar de que a agdo seria algo
conceitualmente diferente do direito subjetivo ¢ dotado de vida
propria. Surgiram entio as afirmagdes da autonomia do direito
de agdo, com a ideia inicial de que ¢la seria um direito concreto
de agir. Na realidade, tal linha de pensamento consistia somente
em distinguir o conceito da agio em face do direito subjetivo ma-
terial, sem no entanto demonstrar realmente sua autonomia: se a
agdo ndo € o proprio direito subjetivo mas ndo existe sem que ele

27. Aglo seria imanente ao direito, ou Inerente a ele.
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também exista, ela ndo poderia ser considerada verdadeiramente
autonoma ( Vidigal).

Foi entre 0s alemies que surgiram as teorias concretistas, to-
das elas ligando a existéncia da ac@io a do direito subjetivo (von
Biilow, Adolf Wach e outros}. Assumiu decididamente Chiovenda
essa posigio fundamental na aula inaugural proferida na Universi-
dade de Bolonha no ano de 1903, onde propds uma especificacio
consistente em dizer que a agio seria o direito potestativo do autor
a obter uma atuacio da vontade do direito & custa do réu e indepen-
dentemente da vontade deste.

Mesmo sem chegar a uma auténtica autonomia funcional, as
teorias concretistas serviram de motivacio e ponto de partida para
as evolugdes que viriam logo a seguir e que colocaram a agfo nas
vestes de um direito abstrato de agiv. Ser direito abstrato signi-
fica ser desligado do direito subjetivo material, prescindindo-se
da existéneia deste quando se trata de conceituar a agdo — ou sgja,
abstraindo-se dele. A agiio, nessa teoria, existiria ainda quando o
direito inexistisse e independentemente de qualquer condiciona-
mento {condicdes da acfo). Estaria incorporada entre os direifos
da personalidade. Levada as Ultimas consequéncias, as teorias
abstratistas conduzem ao entendimento de que ela existiria mes-
mo em caso de a demanda ser temeraria — bastando para caracte-
rizar o direito de aglio que o autor mencionasse um interesse seu,
protegido em abstrato pelo direito (Cintra-Grinover-Dinamarco).

A fundacdo dessa linha de pensamento esta nas obras, contem-
poraneas entre si, do alemfo Degenkolb e do himgare Plosz (pouco
antes de 1880). Variando em suas formulages, oplaram pela teoria
abstratista os italianos Camnelutti e Alfredo Rocco; na América do
Sul, Eduardo Couture, José Frederico Marques, Calmon de Passos
e Ada Pellegrini Grinover, entre outros.

A teoria abstratista veio a ser retificada por Enrico Tullio Lieb-
man no ano de 1949, quando, em uma aula inaugural proferida na
Universidade de Turim, combateu os exageros a que sua formula-
¢do radical conduzia. Disse que, embora a agfo prescinda da exis-
téncia do direito subjetivo sustentado pelo autor — sendo por isso
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abstrata — sua existéncia depende do modo como em cada caso
concreto o direito a senfenca de mérito se relaciona com a ordem
Juridica material e com a situagdo em que o autor se encontra em
relagdo a este. Foi dada entdo muita énfase as condigbes da acéo
€Omo requisitos para que, em cada situagio concretamente con-
suderada, o autor tivesse direito ao pronunciamento jurisdicional
de mérito. O direito de comparecer perante o Estado-juiz e dele
receber alguma resposta todos tém. Mas essa resposta s6 consisti-
ra em um julgamento do mérito, ou seja, da pretensio trazida em
busca de reconhecimento e satisfagfio, se o autor estiver amparado
pelo interesse processual legitimo e pela dupla legitimidade ad
causam (ativa e passiva). Tal teoria, posto que absiratista, porque
ndo subordina a existéncia do direito de agfic & concreta existéncia
do direito subjetivo, tem o grande mérito de associar instrumen-
talmente dquele direito cada uma das situagdes da vida trazidas
ao conhecimento do juiz {a agio como direito instrumentalmente
conexo a uma stuacio de direito material). Nio € porém corre-
to tachar de eclética a teoria de Licbman: ela € abstrata, porque
ndo inclul a existéncia do direito do autor entre as condigdes da
ag¢do, limitando-se a condicionar a agfo a requisitos que a situacio
Jjuridico-substancial fornece em cada caso.

Essa € a teoria de larga predominéncia na doutrina brasileira e
claramente o Cédigo de Processo Civil brasileiro The da plena aco-
thida a0 mandar que o mérito nfio seja julgado quando faltar o inte-
resse de agir ou a legitimidade ad causam (art. 485, inc. VI — mas
v.supra,n. 631). Em sua formulaciio inicial a teoria de Liebman in-
cluia também a possibilidade juridica do pedido entre as condices
da agfio, ¢ assim foi também no Cédigo de Processo Civil brasileiro
de 1973, mas o préprio Mestre veio a suprimi-la em obra ulterior, ¢
no Brasil também o Codigo de Processo Civil de 2015 ndo a inclui.

Ja se chegou, no entanto, a percepgdo de que a agio é um direi-
to que inicialmente ndo tem por objeto a propria sentenga de méri-
to, sendo o processo em si mesmo. Ela ¢ um direito ao processo,?

28. Ou, mais amplamente, ao provimento jurisdicional sobre a pretenséo de-
duzida ao juiz; sentenga de mérito no processo de conhecimento, entrega do bem
na execugédo forgada.
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com a peculiaridade de que passa por uma gradual intensificacdo
a medida que este vai caminhando regularmente. Antes de pro-
posta a demanda inicial a ampla garantia constitucional de exame
judiciario das pretensdes (art. 5%, inc. XXXV — v. também CPC,
art. 39} ndo assegura mais que o direito & instauragio daquele —e
esse direito podera ndo passar de mero direito de demandar, o que
acontece sempre que, por faltar alguma das condigdes, o processo
vier a ser extinto por caréncia de a¢do. Durante o processo o direi-
fo de agdo assegura ao autor a possibilidade de sua plena partici-
pacio mediante realiza¢fo de atos de seu interesse e exigéncia de
atos a serem realizados pelo juiz; a agfio representa, nesse periodo
de pendéncia processual (litispendéncia), a sintese das sitnacdes
juridicas ativas oferecidas pela lei ao demandante (supra, n. 628).
So depois de percorrido todo o ifer do procedimento ¢ estando
presentes 0s requisitos para o pronunciamento do mérito é que o
titular do direito de agfio terd direito a este. Sugere-se ¢m doutri-
ia, com exposigdes dessa ordem, clara distingdo entre acdo ndo-
-exercida, agdo em fase de exercicio ¢ agdo exercida (escalada de
sttuagtes —supra, n. 513).

E assim € que a agfio ~ que jd foi o préprio direito de haver o
bem em juizo {actio), sem que sequer existisse ainda a ideia do
proprio direito subjetivo; que ja foi expressio bélica do direito
subjetivo lesado (teoria imanentista); que ja foi direito 2 sentenca
favordvel (teorias concretistas); que j foi direito incondicionado a
sentenca de mérito e, depois, condicionado (diversas teorias abs-
tratas) — chegou na atualidade 4 condigio bem mais modesta de
direito a0 processo, aos atos deste, e s sucessivamente, depois de
cumpridamente exercida, direito ao provimento de mérito.

647, natureza juridica da acdo ¢ da defesa:
poderes ¢ nio direitos subjetivos
— tifular passive, o Estado

A inexisténcia de direitos subjetivos e obrigagdes em direito
processual, como consequéncia do inferesse publico pelo cum-
primento dos objetivos da jurisdi¢io (supra, nn. 57 ss. — infra, n.
577), conduz ao entendimento de que nem a agdo nem a defesa
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constituem direitos subjetivos. Ambas tém por sujeito passivo o
Estado, no sentido de que é dele que se exige a realizagio do
processo e dos seus atos (dever fundamental do Estado-juiz). Mas
a possibilidade de realizar eficazmente os atos do processo e for-
mular exigéncias, que a lei outorga a ambas as partes, resolve-se,
na telacfio entre cada uma destas e o Estado-juiz, em auténtica
capacidade de produziv efeitos sobre a esfera juridica alheia; e
essa capacidade define-se como poder, nfo como direito subjeti-
vo (supra, n. 573). As atividades devidas pelo juiz nio se confun-
dem com a prestag¢io que se esperava do réu nem tém por objeto o
bem da vida eventualmente devido por este. Ao poder de realizar
atos e fazer exigéncias corresponde para o Estado-juiz o dever de
fazer algo que interessa a ele proprio, ¢ que so os atos destinados
a pacificagfo social.

Eis por que, em uma visdo moderna e realista, acio e defesa
ndo sfo direitos subjetivos, mas auténticos poderes. Essa é a visio
sintética de cada uma delas, que permite simplificar a linguagem
e indicar sua natureza juridica — porque, na realidade, tanto acfo
como defesa slio conjuntos de situagdes juridicas. As situagdes
Juridicas englobadas no conceito de defesa sfio aquelas que no
curso do processo se desenvolvem (oportunidades de participa-
¢lo, com a expectativa de resultados). A a¢do inchui tudo isso e
também o poder de iniciativa processual. Tal € o conterdo anali-
tico dos institutos da acfo e da defesa.

Apesar disso, sfio usuais as locuces direito de defesa e direito
de agdo, cujo emprego nfo é nocivo desde que se saiba dar a cada
uma delas o tratamento juridico préprio ao poder, inserido na esfe-
ra do direito publico, e nfio nas categorias do direito privado.

Ao falar na a¢io como direito de agir e na defesa como jus ex-
ceptionis tem-se em vista o poder, que cada uma delas representa,
de fazer com que o Estado atue para a oferta do bem a quem tiver
direto. O agir mediante o exercicio do poder de agfo (e também
mediante a excec¢do, no curso do processo) ndo expressa a ideia
de uma acdo material, como é a autotutela, pela qual o préprio
interessado busca o bem para si, por sua propria forga ou astacia,
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Esse & um agir indirefo, que consiste em fazer o Estado agir —e &
este quem efettvamente age, seja declarando o direito de uma das
partes ao bem, seja proporcionando-lhe a posse e fruigdo deste
(processo de conhecimento, processo ou fase de execugio).

E sempre pertinente a imagem consistente em comparar o agir
em juizo com 0 andar de automavel. Quem anda é o velculo, é ele
que se movimenta. Os ccupantes permanecem parados mas benefi-
ciam-se com os movimentos do ser que se move (Pekelis). As par-
tes ndo podem ir ao patrimoénio ou i esfera juridica do adversério,
mas beneficiam-se com o que faz o juiz.

648. espécies de acées ¢ de defesas
— as excepdes em Sentido estrito

Sio do passado ha muito tempo sepulto as adjetivacdes que se
atribuiam 3 agfio em associagdo aos direitos subjetivos, suas qua-
lificagbes e suas espécies (reais, pessoais, patrimoniais, pecunia-
rias, possessérias efc.). Essas qualificagdes eram inerentes a visdo
imanentista da agdo como nova roupagem que o proprio direito
subjetivo adquiriria no momento em que lesado {supra, nn. 536 ¢
646). No direito moderno 36 € legitimo associar a agio as técricas
processuais de concessio da tutela jurisdicional (supra, nn. 67
ss.). Esta se concede mediante sentenga ou entrega do bem — ¢
dai agdo cognitiva® e acdio executiva. No campo do processo de
conhecimento concedem-se tutelas jurisdicionais de naturezas e
intensidades varidveis, mediante as diversas espécies de sentengas
— dai falar-se em acdo condenatoria, constitutiva ou meramente
declaratoria, em correlagio com as trés espéeies de sentengas de
mgcrito. Fala-sc-ainda em agio mandamental, tendente a obter co-
mandos mediante sentencas de igual denominagfo. A tutela juris-
dicional que mediante o processe monitorio se concede é buscada
mediante o exercicio da agdo monitdria.’® Todas essas espécies
de tutelas sfo as vezes preparadas mediante medidas urgentes, de

29. Ou de conhecimento. Cognitio, cognitionis, significa conhecimento.

30. Mas a tutela que esse processo proporciona ao demandante é executiva
(arts. 700 ss.).
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natureza cautelar ou antecipatéria — dai a acdo cautelar, em opo-
si¢do a principal (cognitiva, executiva, monitdria).

Mas cerfas denominagdes tradicionais continuam em uso e
transimitem satisfatoriamente as ideias. Sem prejufzo algum, fala-
-s¢ em agdes de... (de exigir contas, de deposito, de indenizagio,
de cobranga, de estado efc.), em agdo possesséria, reivindicatdria,
anulatoria, em agdo rescisoria etc. O importante é ndo permitir
que esses usos vocabulares induzam ao falso entendimento de que
a propria agiio tenha essas naturezas ou que seja um direito subje-
tivo tendo o mesmo objeto dos direitos que mediante seu cxercicio
se procura efetivar. Fala-se ainda em acéo civil publica, mas nio
se pense que s nesse caso ela ¢ um instituto de direito publice. No
passado falava-se em agdo reipersecutoria, mas o Cédigo de Pro-
cesso Civil vigente evita essa impropriedade mediante o emprego
de locugdes como pedido reipersecutdrio ou prefensdo reipersecu-
tdria (arts. 311, inc. I, e 792, inc. I).

As defesas também variam de acordo com os resultados a
obter, segundo as técnicas processuais. Sdo de mérito aquelas
que s¢ destinam a obter a rejeigio da demanda do autor. Flas se
resolvem em auténticas demandas de tutela jurisdicional plena
ao réu, na medida de seu acolhimento e improcedéncia daquela
(supra, n. 531). As defesas de mérito sdo diretas ou indiretas,
conforme consistam em negar os fatos alegados na demanda ini-
cial ou as consequéncias juridicas pleiteadas pelo autor’! ou em
invocar fatos novos, influentes sobre a existéncia ou vida do di-
reito deste (fatos impeditivos, modificativos ou extintivos — art,
350). Dizem-se processuais as defesas consistentes em invocar
regras e consequéncias relacionadas com o processo (caréncia de
aglo, incompeténcia, nulidades efc.}. As defesas processuais sdo
todas indiretas, porque nfio vio diretamente 3 situacfio de direito
material nem s¢ destinam a obter para o réu uma sentenca de mé-
rito favoravel — antes, a exclui-la ou ao menos retardd-la (incom-
peténcia, suspeicio ou impedimento do juiz). Todas as defesas

31. O réu nega a eficdcia juridica dos fatos alegados pelo autor quando sus-
tenta gue & norma invocada ndo se aplica 20 caso, ou propde uma interpretagio
diferente para o texto, ou procura demonstrar que a orientacio dos tribynais o
favorece etc.
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sio excecdes, tomado esse vocdbulo em sentido bastante amplo
(como em jus exceptionis, que € o préprio direito de defesa); ¢
sio excegdes em sentido estrito aquelas que o réu tem o dnus de
alegar sob pena de o juiz ser proibido de leva-las em conta ao
decidir (art. 141, parte final). Ha excecles de mérito em sentido
estrito, como a novacdo e a decadéncia convencional (CC, art.
211}, e também excegdes processuais em sentido estrito, como
a incompeténcia relativa. Chamam-se objegdes as defesas que
o juiz pode e deve conhecer de oficio, embora tenham também
as partes a faculdade de formula-las — como a decadéncia (salvo
quando convencional), 2 incompeténcia absoluta, o impedimento
do juiz efc.

Em resumo: a) hé excecdes de mérito (diretas ou indiretas) e
processuais (todas indiretas); b) hi excecdes em sentido estrito,
que sO podem ser objeto de conhecimento pelo juiz quando alega-
das, a0 lado das objegdes, que o juiz deve conhecer de oficio; ¢) as
excecdes em sentido estrito sfo de meérito ou processuais.

Dava-se no passado muita importincia a tipificacéio das exce-
¢es, havidas estas como o contraposto regativo da acdo e con-
sistindo nas razdes de direito material aptas a neutralizar o direito
subjetivo (ou, na linguagem pandectista do Caodigo Civil, a acdo
— CC, arts. 175, 281 e 294}, tal ¢ o significado da locugio exce-
¢do de obrigagio nio-cumprida, de uso muito frequente (CC, art.
475), ou excegdo de pagamento, de prescrigio efc., praticamente
em desuso.

649, atipicidade da acdo e da defesa

A aclo e a defesa, como poderes de atuar no processo e sinte-
se das situagdes juridicas ativas de cada uma das partes na rela-
¢lo processual, nfo sfo suscetiveis de enquadramento em cate-
gorias estangues, de modo que toda agio e toda excecdo tivesse
seu nome registrade € sO existissem possibilidades de agir e de
defender-se segundo certos modelos instituidos em lei. Assim era
no processo civil inicial, do ordo judiciorum privatorum, em que
o pretor descrevia no edito as precisas situagdes em que estaria
disposto a examinar os pedidos de tutela jurisdicional, negando-se
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a fazé-lo nos casos ndo previstos, ou seja, néo tipificados.? Tsso
era proprio dos sistemas jurisdicionais iniciais, que ja constituiam
notdvel progresso em relagdo aos tempos em que no existia Jus-
tica alguma; mas hoje os sistemas juridicos nio se conformam
com a auséncia de possibilidade de controle jurisdicional de al-
gum conflito juridico entre as pessoas (Const., art. 52, inc. XXXV
- CPC, art. 39). A garantia constitucional do controle, expressa no
que tradicionalmente se chama garantia da a¢do, constitui uma
cobertura geral do sistema de direitos, com a tendéncia a uma
universalizagio capaz de reduzir a0 minimo a 4rea dos conflitos
néo-jurisdicionalizéveis (supra, n, 52). Por isso é que, com ou
sem a tipificagio legal, sempre que ndo ocorra alguma ponders-
vel razdo de ordem publica prevalece a garantia constitucional,
¢ o sistema judicirio estara aberio a pretensdes de toda ordem e
defesas de toda espécie, segundo as normas de direito substancial
ou processual. O controle jurisdicional ndo se confina a categorias
estanques.

Existe alguma tipificacio de situagGes da vida, com a corres-
pectiva oferta de caminhos para o processamento de pretensdes
relacionadas com ela, nos dispositivos que estabelecem os pro-
cedimentos especiais de toda ordem - seja no proprio Codigo
de Processo Civil, seja nas leis que regem tutelas diferenciadas
(mandado de seguranca, juizados especiais efc.). Mas essas de-
finicGes tipicag (ém somente o efeito de excluir que por aquela
via especial tenham curso pretensSes diferentes das previstas.
Todas as demais vdo pelo caminho ordindrio representado pelo
procedimento comum regido pelo Cédige de Processo Civil, S6
¢ tipica no processo civil brasileiro a acdo rescisoria. A tazio é
que, diferentemente das demais, ela tem um carter extraordinério
no sistema, e ndo seria legitimo imprimir tragos de generalidade
a essa medida que visa a infringir a autoridade da coisa julgada
material — a qual tem valor social elevadissimo ¢ estd assegurada
em nivel constitucional.

32. No periodo pré-classico havia rigidas hipéteses de agdes de lei {in perso-
nam ou in rem), cada uma delas destinada a situagdes muito bem definidas e sem
possibifidade de alargamentos.
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650, defesa e eventualidade
— preliminares e defesas de mérito

A amplitude da defesa de direitos e interesses pela via proces-
sual (Const., art. 5 inc. LV) repercute na situagfio processual
do réu mediante a ampia liberdade que o sistema lhe permitfa
de estruturar a defesa segundo as estratégias de sua escolha. B
ticito™ cumular logo na contestagdo todas as defesas que tiver,
ainda quando relativamente contraditorias entre si. O réu suscita
preliminares,** opondo-se ao julgamento do mérito, sem prejuizo
de, em prosseguimento, passar ao cxame deste para pedir que a
demanda inicial seja rejeitada pelo mérito e a tutela jurisdicional
plena se conceda a ele, e ndo ao autor. Também na defesa de méri-
to € permitido que ele desenvolva uma argumentacio escalonada,
de modo que o acolhimento de um dos fundamentos prejudique
o conhecimento do subsequente e assim sucessivamente. Esse é
o sistema de eventualidade da defesa, assim chamado porgue os
fundamentos sucessivos so sero conhecidos se ocorrer o evento
de o precedents ser afastado pelo juiz. '

Os arts. 336 € 337 do Cédigo de Processo Civil sd0 extrema-
mente explicifos em estabelecer a regra da eventualidade. Diz o
primeiro deles que incumbe ao réu alegar na contestacio toda «
defesa que tiver, “expondo as razdes de fato e de direito com que
impugna o pedido do autor ¢ especificando as provas que pretende
produzir”. Em seguida o art. 337 abre caminho para as prelimina-
res, dizendo: “incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar:
{...)” — ¢ em seguida indica treze figuras de defesas processuais
a serem deduzidas a esse titulo. Somados, esses dois dispositi-
vos admitem a cumulacdo entre defesas de mérito e processuais,
entre duas ou mais defesas processuais ou entre duas ou mais de-
fesas de mérito. O Céddigo mostra-se extremamente empenhado
em canalizar & contestagio fodas as possiveis defesas do réu, in-
clusive aquelas que nas legislagdes anteriores seriam objeto de
algum incidente especifico (incompeténcia relativa, impugnacio

33. E em alguma medida indispensavel: art, 342,
34. Defesas processuais.
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ao valor da causa ou & concessdo de justica gratuita, convengiio de
arbitragem efc. — art. 337, incs. II, 11, X e XIII) - ¢ até mesmo a
reconvengdo, que ndo € uma defesa mas um contra-ataque, deve
estar contida na contestagdo (art. 343).

Mas ndio € absoluta a liberdade inerente 4 eventualidade da de-
fesa, porque grandes incoeréncias entre fundamentos cumulados
podem configurar distor¢Oes ou mentiras ao menos em um deles,
¢ a mentira € um ato de deslealdade processual incluido entre as
hipéteses punidas a titulo de litigincia de ma-fé (art. 80, inc. II -
supra,n. 611). As sang¢des a litigdncia de ma-f¢ constituem limites
a eventualidade da defesa.

Arigor de légica, pareceria incoerente o réu pedir a extingdio do
processo porque € parte ilegitima e depois passar a expor que a di-
vida jamais existiu porque nfio concorreram seus elementos consti-
ttivos — com o consequente pedido de improcedéncia da demanda
inicial. Também pareceria estranho alegar a prescrigio e em segui-
da demonstrar que pagou. Mas o sistema permite esses comporta-
mentos aparentemente conflitantes, porque do contrario a garantia
de ampla defesa ficaria prejudicada. Obviamente, os exageros nio
sfo tolerados e podem, no minimo, desmerecer a credibilidade da
detesa. Se digo que ndo devo porque nunca negociei com o autor
e depois alego que paguel, provavelmente estarei mentindo ao me-
nos em uma dessas alega¢fes (litigincia de ma-fé).

Capitulo XLVII - LITISCONSORCIO

651. conceito — fendmeno de pluralidade de partes. 6532. justificacfio sistemdtica.
653, admissibilidade do litisconsdreio. 654. conexidade objetiva (art. 113, inc. ).
655. afinidade de questdes {art. 113, inc. IIT}. 656. comunhio em direitos ou obri-
gagdes (art. 113, inc. I). 657. admissibilidade do litisconsorcio e legitimidade ad
causam. 658. litisconsdreio multitudinario. 659. litisconsdreio e tutela jurisdicional
coletiva. 660. formagio do litisconsorcio {modos e momentos), 661. litisconséreio
origindrio cu vlterior (inicial ou sucessivo). 662. extingdo ou redugic do litiscon-
séreio. 663. a relativa autonomia dos litisconsortes (art. 117). 664. regimes do li-
tisconsdreio — litisconsdreio wnitario ou comum. 665, litisconsércico necessario ou
facultativo. 666. litisconsdreio necessario unitario. 667. litisconsorcio necessario
por forga de let (ndo invariavelmerte unitirio). 668. a implementacio do litiscon-
soreio necessario e as consequéncias da nio-implementagio. 66%. em caso de litis-
consoreio necessario-unitario. 670. em caso de litisconsdreio necessarie por forga
de lei. 671, litisconsorcio necessdrio ativo. 672. necessariedade e unitariedade do
litisconséreto — conceitos independentes. 673. litisconsdreio unitario facultativo
(nfic necessario). 674, litisconséreio necessario nio-unitirio (comumy). 675. litis-
consdrcio facultativo. 676. litisconsdreio alternativo ou eventual. 677. o processo
litisconsorcial.

651, conceito — fentmeno de pluralidade de partes
(supra, nn. 620-621)

Litisconsorcio é a presenca de duas ou mais pessoas na posi-
¢cdo de demandantes ou de demandados (Chiovenda); é um fe-
némeno de pluralidade de partes, em que o esquema da relago
juridica substancial vai além do minimo indispensavel para ter
mais de uma pessoa no polo ativo, ou no passivo ou em ambos
(litisconsorcio ativo, litisconsoércio passivo ou dois litisconsor-
cios! — supra, n. 581). Os sujeitos que se agrupam em um dos

1. O litiscensoreio bilateral € a soma de dois litisconsércios — um ativo e um
passivo. Nao hd um litisconsdrcio misto, como ¢ usual afirmar-se na doutrina.




