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Teorias “Classicas” sobre os Direitos
de Acao e de Defesa

2.1 Quanto a utilidade do estudo das teorias classicas sobre o
direito de acéio, para compreensio das teorias hoje ainda
aceitas sobre o direito de defesa

Para estudar o direito de defesa no processo civil, parece-nos imperioso eleger
como ponto de partida as teorias “cldssicas” sobre o direito de agdo. Essa escolha
se justifica porque a doutrina, hd tempos, reconhece paralelismo entre o conceito
de“agdo e o de defesa,? de tal modo que o segundo é normalmente extraido do
primeiro.?

Nessa empreitada, nossa preocupagio principal nfio é esmiucar todos 0s
aspectos dessas diversas teorias, seja por fidelidade aos escopos tragados, seja
pela impossibilidade de cuidar dos muitos pontos controvertidos que estdo muito

! Usa-se aqui o termo eldssico em sua acepcio de “exemplar, modelar” (Aurélio).

*  Courture (Fundameitos..., cit., p. 91) categoricamente afirma que “el tema de la excepeidn es, dentro de una
concepeién sistemdlica del proceso, virtualmente paralelo al de la accidn” (aqui, o autor emprega o termo exce-
¢do em sentido amplo, designando a defesa de modo geral). Na doutrina portuguesa, acatando a mesma ideia,
Jost ALeerto pos Res (Codigo de Processo Civil anotado, v. 3, p. 27). Entre nos, Frepertco Maroues (Instituicdes de
direito processuad civil, v. 3, p. 115} afirmou que “a winica diferenga entre os dois direitos é de simples posicio”,

*  Esse fenbémeno ¢ particularmente sentido quando tratarmos de uma especifica modalidade de defesa, qual

seja, a excegdo substancial (da qual trataremos no Capitulo 7, infra), como notado por Couture (Intredugdo ac
estudo do processe civil: discursos, ensaios e conferéneias. Tradugfio de Hilomar Martins de Oliveira, p- 29-36)
e CarprLIETT! (Leccezione come contradiritte del convenuto, Rivista di Diritto Processuale, 1961, p. 266), bem
como, entre nds, por Jost Rosirio Cruz i Tucar (Aspectos atuals do conceito de “excegio substancial” a partir da
teoria chiovendiana, Temas polémicos de processo civil, p. 10), o qual, apss ampla anélise doutrindria, constatou
que “o conceito de excegdo substancial depende da concepgéo que se adote de acio®,
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longe de receber qualquer solugfo* e que, em grande parte, ndo nos interessam
diretamente.® Nosso maior objetivo € observar qual é o contettdo do direito de
aclo e de defesa.®

O exame sucinto dessas teorias também se justifica pelo fato de que ndo se
pode considerar que uma seja certa e outra, errada. A doutrina ja averbou, com
absoluta razdo, que todas elas foram construidas a partir da observacio de dois
aspectos: o primeiro € a relacdo do direito de acdo com o direito material” (va-
riando entre dois extremos, representados, de um lado, pela teoria unitarista ou
imanentista e, de outro, pela teoria dualista abstrata pura, das quais nos ocupa-
remos adiante}; o segundo ¢ aquele concernente ao sujeito processual a pariir do
qual se enfocara o direito de ac¢fo (a teoria unitarista e a teoria dualista concreta
enxergam o problema sob a dtica do autor, a abstrata, sob a ética do juiz).®

*  Riccarpo Orestane (Azione (in generale), Enciclopedia del dirvitto, v. 4, p. 786) expds h4 décadas que, ao cabo
de mais de cem anos de debartes doutrinarios, néo se havia consegnido extrair pontos de consense em torno das
diversas teorias formuladas para explicagfio do direito de egdo, j& que mesmo dentre os autores que comungarm,
em linhas gerais, dos mesmos pontos de vista, existem discordancias pontuais, de tal sorte que se poderia dizer
que hd tantas teorias para explicar a a¢do quanto hd trabalhos doutrindrios que se ocuparam do tema,

®  Novamente recorrendo a Orestano (Azione..., cit., p. 797 s5), poderiamos sintetizar os principais temas em
disputa entre 0s seguintes: o momento de “nascimento” do direito de agio, seu destinatirio, seu contetido, sia
natureza juridica e sua classificacdo. Historicamente, esses aspectos foram centrais em todas as teorias sobre
o conceito de agdio, mas nemn fodos interessam a esta tese. Alids, exatamente por isso, preferimos deixar de
considerar a tecria {abracada por muitos adeptos no Brasil} que sustenta a existéncia de uma agdo de direito
material (baseada na pretensdo de direito material). QO exame sob esse prisma néo é necessdrio para atingimento
dos propdsitos deste livro, cumprinde apenas registrar que o dngulo de andlise por nds proposto ndo exclui ne-
cessariamente a existéncia da agdo & da pretensdo de direito material. Entendemos que esses conceitos sdo fruto
de investigagio feita a partir do direito material, analisando-se o processo “de fora®. A propdsito, pertinente
lembrar a adverténcia do Ministro Morera Awves, que dedicou conferéncia ao tema “direito subjetivo, acio e
pretensio” (reproducio reduzida a texto na Revista de Processo, n® 47, p. 109), no sentido de que “[s]e o Direito
é um todo, ndo nos devemos perder com extremismos de privatismo ou de publicismo. E o tema que esceihi &
apto para essa demonstragio. E um tema que, se focalizado sob o angulo puramente privade, faz com que che-
guemos & determinadas conclusbes, e se focalizado pelo dngulo puramente publicistico, faz com que se chegue a
conclusées diversas™. Pela mesma razfio, deixamos de lado qualquer investigacio sobre ¢ exercicio extrajudicial
da defesa, que se contraporia 4 pretensdo ou A acdo de direito material fora (ou antes) do processo, tema a que se
dedicam com profundidade os monografistas Renzo Bowarr (Le eccezioni nel diritro sostanziale), Feucts EscoBEDD
(Leccesione in senso sostanziate: studio di diritto processuale) e Serea Lopes (Excegdies substanciais: exceqlo de
contrato nao cumprido (exceptio non admpleti contractus)), entre outros.

® Com o perdéo pela metafora simpléria, mas ilustrativa, fossem a acfio e a defesa ingressos para um parque
de diversfes, nossa preacupagio se centraria em identificar que atragdes os seus titulares poderiam desfrutar.

7 Essainteressante constatacfio foi feita por Avessanoro Pekewrs (no conhecido verbete Azione (teoria generale),
do Novissimo digesto italiane, v. 2, p. 32}, com a qual concorda Liesman (Lazione nelia teoria del processo civile,
Problemi del processo eivile, p. 27).

8 Observagio essa feita por Caamanprer (La relativitd del concetto di azione. Studi sul processo civile, v. 5, p.
20-26) e endossada por Lieeman (Lazione nella teoria del processo civile, cit., p. 27).
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As Oticas distintas justificam que as conclusdes alcancadas sejam diversas,
mas torna possivel reconhecer que as teorias néo se excluem, mas se completam,’
o que € valido tanto no tocante a acio quanto a defesa.'’

Ademais, e principalmente, o valor dessas teorias € relativo'! porque o con-
ceito de acdo (assim como o de defesa) néo € unico e imutavel ao longo da his-
¢érial? e muito menos uno para todos os ordenamentos juridicos,'® pois reflete o
modelo politico e ideolégico de cada.Estado, desenhado em sua respectiva Cons-
tituicio.1* Assim, fica claro que todas essas teorias (formuladas por doutrinadores
estrangeiros até meados do século passado e avalizadas até hoje por estudiosos
patrios) tém aplicagfo e alcance muito limitados para a realidade do atual orde-
namento juridico brasileiro.’®

N#o é de espantar entdo que hd tempos se critica a adogdo da agéo como
polo metodolégico da ciéncia processual civil.'* Todavia, mesmo 0s autores que

¢ Justamente nessa trilha seguem o italiano Avserto Romano (Lasione di accertamento negativo, p. 5) € o brasi-
leiro BEpaoUE (Thtela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia {tentativa de sistematizacio),
p. 653, 0 qual assim se manifestou: “[a]s grandes questdes envolvendo as vdrias teorias sobre a natureza da
acio constituern preceupagie j4 superada [...] a relevancia dessas questdes serd ainda menor se o fendmena for
analisado pele prisma censtitucional, pois o resultado se mostra compativel com qualquer das teorias formula-
das ao longo do tempo. De mais a mais, tais concepedes de agdo, na verdade, acabam se completando, visto que
resultam do exame do instituto por pontos de vista diversos”.

W Como reconhece Coiesantl (Ecrezione (diritto processuale civile). Enciclopedia del diritio, v. 14, p. 178}.

"1 Ha mais de seis décadas, CaLamanDREl j4 havia afirmado a relatividade dos conceitos de agho formulados
pela doutrina, conforme famoso ensaio recorrentemente lembrado (La relativitd..., ¢it., p. 3-5 €, no mesmo
sentido, em suas Instituciones de derecho procesal civil, traducfio de Santiago Sentis Melendo, v. 1, p. 252},
contando com a adesdo de Prkeus (Azione {teoria moderna)..., cit., p. 45-46), Liseman (Lazione nella teoria del
processo civil, cit., p. 25) e Fazzatart (Azione civile (teoria generale e diritto processuale}, Digesto delle discipline
privatistiche, Sezione civile, v 2, p. 31 ss).

12 Essa é, por assim dizer, a principal mensagem que Orestano tenta transmitir ao leitor do seu verbete acima
aludide (Azione..., cit., p. 787 ss) e, assim, conclui que “[t]uuo cid che si & detto intorno al diritto soggetivo,
afla pretesa, all'azione da un secolo a questa parte sembra infatti pressopore che essi siano entiti da cogliere
e individuare cosi come pud essere individuata una ‘cosa™ (idem, p. 811). Bem mais recentemente, entre nos,
Cassio SCARPINELLA BUENG assenta justamente que as histéricas teorias sobre o direito de agio “ndo podem revelar
o que ¢ a aclio, como se ela, a ‘acio’, existisse fora dos diversos ordenamentos juridicos, fora do tempo e do
espaco juridicos, fora das epcies de qualquer ordenamento juridico feito pelas mais variadas razées politicas,
histéricas, culturais e, até mesmo, sociais” (Curso..., cit., v. 1, p. 329, destaque nosso).

13 Nesse sentido, Poxeus realca que a definicdo cientifica de um conceito uno de agio esbarra em limites histé-
ricos, filosdficos, metodolégicos, psicolégicos e culturais (Azione (teoria moderna)..., cit., p. 45-46).

4 Cumpre, a propdsito, invocar o ensinamento de Cassio SCARPINELLA Bueno: “a ‘agdo’ ¢ wm dado de direito positi-
vo o direito brasileiro ¢ gue tem assento assegurade na propria Constituicdo Federal. Nao se trata de um conceito
‘puro’ que possa ser tracado sem levar em conta as opgdies politicas feitas pelo ordenamento juridico nacional”
(Cursgo..,, cit.,, v 1, p. 329, destaque nosso).

15 Também na Itdlia reconhecem o “exaurimento” da fun¢iio histérica de tais teorias para explicagio do direito
de acdo, que passou a ser considerado em sua perspectiva constitucional, Luia Paowo Comocuio (Note riepiloga-
tive su azione e forme di tutela, nell'ottica della domanda giudiziale, Rivista di Diritto Processuale, p. 465-466,
1993, com farta referéncia bibliogrdfica) ¢ Auserro Romano (Eazione di accertamento negative, p. 1-2).

15 [hnaMarco vem ha tempo insistindo nessa ideia (Das acdes tipicas, Fundamentos do processo civil moderno,
t. 1, p. 332).
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superaram esse prisma de andlise — passando a pér no centro das preocupagdes
metodologicas os conceitos de tutela jurisdicional e objeto litigioso do processo —

ndo despertaram inteiramente para a real importancia do papel do réu no pro-
cesso civil.

A bem da verdade, a andlise do direito de defesa continua severamente in-
fluenciada pelas teorias cldssicas sobre o direito de aciio, fruto do atraso cientifico
que ja denunciamos.

Assim, a andlise (ainda que breve) dessas teorias sobre o direito de aciio é
util, pois, mesmo que ndo gozem, na nossa realidade atual, de tanta importéncia,
elas continuam a exercer enorme influéncia na doutrina (em especial brasileira)

no pensamento dogmaético em torno do direito de defesa, como ficard mais claro
ao longo da exposicio.

Nao bastasse, essas teorias servem de base e auxiliam o trabalho de extrair da
Constitui¢io Federal brasileira o conceito atual de acio e de defesa, esses, sim, re-
levantes para os escopos aqui tra¢ados, o que sera objeto de estudo em momento
oportuno {Capitulo 3, infra).

2.2 Breves consideracdes acerca das teorias classicas sobre o
direito de a¢do'’

A propdsito das teorias cldssicas sobre o conceito de a¢do, convém, de inicio,
lembrar a antiga diviséo entre a teoria unitarista e as teorias dualistas (que, como
se verd, se desdobram em diversas outras variacées).

Pela primeira (também chamada de civilista ou imanentista), simplesmente
nio se discernia o direito subjetivo material do direito de seu titular socorrer-se
do Judicidrio em caso de lesdo. Destarte, a acfio seria uma qualidade de todo di-
reito substancial. Os seguidores dessa teoria (entre 0s quais destacou-se Saviany
e, entre nos, Joao MonTEIRO)'® usavam como base de seu raciocinio passo do juris-
consulto Celso (D. 44, 7, 51), o qual, por sua vez, influenciou o art. 75 do Cddigo

7 O agrupamento das teorias em torno das linhas aqui definidas é bastante comum pa doutrina, mas importa

deixar registrada a existéncia de diferencas entre um e outro estudioso filiado &4 mesma corrente, assim como
ndo nos passou despercebida a existéncia de estudiosos que néo podem ser inclufdos em uma dessas posiches.
Ademais, procuramos mencionar apenas alguns autores que compdem essas correntes doutrindrias, sem nenhu-
ma preocupagdo exaustiva.

12 A citacdo de algumas passagens de sua obra é suficiente para enunciar seu pensamento: “todo direite vio-

lade, ou meramente ameagado, logo manifesta uma forca reativa propria, que o pe virtualmente em estado de
defesa. Daqui vem a primeira ideia de aglo, cujo gérmen & esse: uma relagio de direito preexistente” (Teoria do
processo civil, t. 1, p, 67). Adiante o autor completa: “[o] fundamento juridico da agfio ¢ o proprio direito violado
[...] essa violagao cria um vinculo de direito idéntico a uma obrigaciio, da qual o sujeito ativo é o titular da rela-
¢io de direito e sujeito passivo o seu devedor. [...] agfio € uma fase da propria relagiio de direito violado & a de-
finimos a virtude propria a cada direito de se afirmar por meio da forga social” (idem, p. 68-70, grifo do originab).
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Civil de 1916 (“para cada direito corresponde uma aciio que o assegure”).'
Explicando essa teoria, com os olhos do estudioso moderno, CINTRA, GRINOVER €
DiNaMARCO apontam. trés consequéncias inevitéveis de sua adogéo: “ndo hd agéo

sem direito; nfo hd direito sem a¢do, a a¢io segue a mesma natureza do direito”.*

J4 as teorias dualistas tém como marco de surgimento a célebre polémica
travada entre os alemies BERNHARD WINDSCHIED € THEODOR MUTHER, em meados do
século XIX.?! Tem-se ai o inicio das discussdes doutrinarias que alcam o conceito
de acio ao posto de principal problema do direito processual civil e ddo destaca-
do impulso A fase cientifica de seu estudo.??

WINDSCHEID?® jogou novas luzes sobre o conceito de actio romana e langou as
bases para um conceito moderno do direito de acdo. O autor recusou as ideias
de que o direito de acfo seria o direito a tutela de outro direito, nascido da leséo
deste, bem como a faculdade de pedir a tutela para o direito em caso de leséo,
afirmando que seria a faculdade de impor a propria vontade mediante a perse-
cucdo judicial. Desse modo, quando os romanos diziam “eu tenho uma actio”, o
jurista de hoje hé de interpretar como “eu tenho uma pretensdo”, que pode ser
exigida perante o Poder Judicidrio, por meio do exercicio do direito de agao. A
partir disso, sua conclusfo, que se tornou célebre, é a de que “[a}] actio néo € algo
derivado, mas sim origindrio e auténomo”.*

Pouco depois, MuTHER® fez criticas duras ao trabalho de WinbscHED, expon-
do nele diversas contradictes internas e discordando de muitas das afirmagdes 1a
contidas (em especial da que o ordenamento juridico romano fosse um sistema
de pretensdes juridicamente protegidas e nio um sistema de direitos subjetivos).
A partir dai, MurHer asseverou que, do direito subjetivo material lesado, surgiam

¥ No Cédigo de 2002 nae hd correspondente a esse dispositive. Bareosa Morema (Notas sobre ¢ problema da
“efetividade” do processo, Temas de direito processual - 32 série, p. 52) propde uma releitura desse dispositivo
(de modo a “extrair da antiga partitura sonoridades modernas”) para que se entenda que todo e qualquer direi-
to possa ser objeto de demanda judicial.

® Teoria geral do processo, p. 206.

3 s trés trabalhos (os dois de WinpscHem, intercalados pelo de Muther) que protagonizaram essa polémica
podem ser consultados em coletdnea traduzida para o espanhol por Tomds A. Banzhaf e intitulada Polémicas
sobre la “actio”,

2 Couture {(Fundamentos..., cit., p. 63) destaca a importincia dessas obras da seguinte forma: “[pJara la cien-
cia del proceso, la separacién del dereche y de la accidn constituyod un fenémeno andlogo a lo que representd
para la fisica la division del &tomo”,

#  Em seu trabalhe Die Actio des rémischen Civilreclits von Stadnpunkte des heutigen Rechts (La “actio” del
derecho civil romano, desde el punto de vista del derecho actual, Polémicas..., cit., p. 1-196).

2 La“actio” del derecho civil romano..., Polémicas..., cit., p. 8, ja por nds traduzide do espanhol para o por-
tugués.

% Referimo-nos aqui ao estudo intitulade Zur Lehre von der rémischen Actio, dem heutigen Klagrechr, der
Litistontestatiound der Singular-sucession in Obligationen (Sobre la doctrina de la actio romana, del derecho de
accionar actual, de la litiscontestatio y de la sucesion singular en las obligaciones}.
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dois direitos: um contra o Estado (direito a tutela jurisdicional} e outro contra o
ofendido (de reparar a lesfio sofrida).?®

WinpscrED formulou réplica,” sem esconder a magoa® de seu “adversdrio”,*
e, a0 defender seu trabalho das criticas que lhe foram dirigidas, acaba acatando
a ideia de que a lesdio ao direito subjetivo faria nascer direito exercitavel contra
o Estado.

Apesar das divergéncias entre os dois estudiosos, os seus trabalhos se apro-
ximam em torno do consenso de que a acio é wm direito autdnomo publico em
relacfio ao direito subjetivo material. O resultado dessa polémica serviu de base
para as chamadas teorias dualistas que, com algumas varia¢des, se colocam entre
dois extremos: de um lado a concepcio da acdo como um direito concreto e de
outro como direito abstrato. '

O pensamento dessa primeira corrente (concretista) apoiou-se na teoria de-
senvolvida por Aborr WacH, ainda no século XIX, para quem a ac¢do continuaria
a ser um desdobramento auténomo do direito subjetivo material lesado,’® que
se revelaria em um direito a protecfio concreta mediante a sentenca favoravel.®!

A essa teoria filiou-se (com alguns temperamentos) CHIOVENDS,* que a ela
contribuiu com a defini¢do de que a acéo seria ndo um direito subjetivo, mas sim

% Agsim “LCudl era ahora la relacién entre ese derecho a la férmula y el derecho origindrio? Para responder
a esta cuestion, debernos previamete saber équién es el obligado en el derecho al conferimiento de la formula?
La respuesta no es diffcil: es el pretor, en su calidad de titular del poder judicial del Estade. El obligado o los
obligados por el derecho primitivo del actor, en cambio, son personas particulares [...]. Tenemos, pues, dos
derechos distintos, de los cuales el uno es el presupuesto del otre, pero que pertenecen a campos distintos,
ya que el uno es un derecho privado y el otro de naturaleza publica” (Sobre la doctrina de la actio romana...,
Polémicas..., cit., p. 241).

2 Die Actio, Abwehr gegen Dr. Theodor Muther (La Actio, Replica al Dr. Theodor Muther, Polémicas..., cit., p.
197-291).

M Veja-se a curiosa passagem do epilogo do seu estudo: “[e]l ataque del autor [Muther] no és comiin; como
se ve, su propdsito es destruir mi libro” (La Actio..., cit., Polémicas..., cit., p. 295).

2 Termo esse usado pelo proprio autor (v g., idem, ibidem, p. 301). Qutro substantive empregado é “oposi-
tor” (v. g., idem, ibidem, p. 310).

® () autor, a pretexto de afirmar o cabimento da agfio declaratéria, acabou por enunciar ligdo que influenciou
de forma definitiva a doutrina gue o sucedeu, Vale ranscrever reche emblemdtico do seu pensamento, no sen-
tido de que a pretensdo A declaragdo “constituye el acto de ampare judicial que forma el ebjetivo del proceso,
Ella va dirigida al Estado el cual debe otorgar tal amparo y se dirige contra la parte contraria frente a la cual
debe ser otorgada dicha proteccién, es de naturaleza de derecho piblico, e no es la emanacién o expresién del
derecho privado subjetivo, Pero ella tampoco es aquela facultad del derecho publice de demandar, que compete
a cualquiera que, dentro de las formas estabelecidas, y con fondamento juridico, sostenga la pretensién de pro-
teccion del derecho™ (Prefension de declaracicn, tradugio de Juan M. Semon, p. 46).

M Essa ¢ a interpretacio moderna que se d4 a essa teoria. A propésito, veja-se Cintra-Grivovir-Divamarco (Teo-
ria geral do processo, p. 267): “o direito de agio sé existiria quando a sentenca fosse favordvel”.
g P p ¢ G

32 (O conhecido ensaio de CHiovenpa intitulado Eazione nel sistema dei diriti (Saggi di diritte processuale civile,
v. 1, p. 3-110) retrata essa adesdo a teoria de Wacn ¢ € com base nas premissas nele assentadas que Criovenpa
constrdi sua teoria sobre a acio que, depois, vem repisada nos seus demais escritos, em especial em suas obras
de fslego (Principii di diritto processuale civile e Instituigdes de direito processual civil, traducie de J. Guimaries
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um direito potestativo 4 atnacdo da vontade concreta da lei em face de um direito
lesado, por ndo haver correspondente presta¢io devida pelo Estado (com quem o
autor ndo tem conflito de interesses). O sujeito passivo do direito potestativo de
aco seria o réu, pois “a relagio [do autor] com o Estado ndo € mais que um meio
para obter certos efeitos contra o adversdrie”.>

Sua concepgio ganhou respeitaveis adeses, como a de PiEro CALAMANDREL>?
que dava ainda maior énfase a premissa de que o Estado néo pode figurar como
sujeito passivo da acdo, pois o interesse piiblico na solugio do litigio converge
com o interesse do titular do direito violado. Tal posi¢do era consentdnea com
uma das premissas bdsicas que norteou toda a obra do mestre florentino, ou seja,
o destaque ao cardter piblico do processo, sem comprometimento do equilibrio
com o5 interesses privados que 0 movem. A despeito de tudo isso, 0 autor acabava
concluindo pela relatividade do conceito de agdo e pela inutilidade de uma perqui-
ricAo mais profunda a respeito, eis que sujeito a variagées no tempo e no espago,
de acordo com alteracbes politicas e ideoldgicas do Estado, que oscilam entre o
refor¢co e a diminuicio do autoritarismo.®® Enfim, para CALAMANDRE], © conceito
de acdo nio ¢ absoluto, mas deve ser formulado de acordo com um determinado
ordenamento juridico positivo tendo em vista a fase de seu desenvolvimento.*

Entre nos, a teoria concreta foi abragada por Cewso Acrfcora Barsi, que, a
propodsito de definir o conceito de agdo declaratdria, elegeu a teoria de CHIOVENDA
como a mais adequada para explicagfio do fendmeno, ou seja, direito potestativo
exercitado para atuacio da vontade concreta da lei.¥”

Outro autor patrio que, embora com diversos temperamentos e ressalvas,
pode ser considerado perfilhado a essa corrente € BorsLHe bE MEsouiTa, Sua anali-
se do direito de acdio € feita sob perspectiva do direito material lesado do autor® e
reconhece que a fungio jurisdicional sé se completa e se cumpre com a sentenca
favordvel a ele, sendo muito menos relevantes, sob esse seu particular enfoque,
as atividades que culminam em decisdes terminativas ou decisées de mérito favo-

Menegale). Liepman considera que esse ensaio de Criovenpa representa o marco de fundagio da mederna escola
processual italiana (Zazione nella teoria del processo civil, cit., p. 25).

¥ Instituigdes..., cit., v. 1, p. 51.

4 fizemnos referéncia ao seu recorrente estude a respeito intitulado La relartivita del concetto df azione, cit.

*  La relativita..., cit., p. 20-26.

¥ Instituciones de derecho procesal civil, v. 1, p. 240.

¥ Asintese desse pensamento se acha em Agdo declaratoria principal e incidente, p. 70-71.

*  Esse prisma de andlise, sob perspectiva do direito marerial do autor, é marca distintiva de toda a obra de Bo-

TELHO bE MesguiTa, desde a monografia Da agdo civil (publicada em 1975) até o recente ensaio intitulado As no-
vas tendéncias do direito processual: uma contribuigdo para ¢ reexame. Revista Forense, n® 361, p. 47-72. Nesse
tiltimo ensaio, ¢ processualista manifesta sua preocupacio com a excessiva publicizagio do processo e da fun-
cao jurisdicional, 0 que a seu ver seria proprio de regimes ditatoriais, tals come o da Alemanha nazista, da Itélia
fascista, da Unido Soviética e dos paises da chamada “cortina de ferro”. Para Barsosa MoreiRa (O neoprivatismo
no processo civil. Revista de Processo, n? 122, p. 9-21}, essa visédo acerca do direito processual civil poderia ser
chamada de “neoprivatista”, ¢ tem como expoentes o italiano Franco Cieriant e o espanhol Juan MonTzro Aroca.
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réveis ao réu, sendo também desimportante o interesse publico de que se reves-
tem tais atividades.?® Nesses casos, ndo haveria manifesta¢ao do direito de acio
{que seria direito & sentenga favoravel), e sim “o direito a administraciio da justi-
ca, consagrado pelo art. 102 da Declaragéo Universal dos Direitos do Homem” .4

Em posi¢iic oposta aos concretistas, reuniram-se autores a defender que o
direito de acio seria abstrato, mediante o qual, em linhas gerais, o particular
(tendo ou ndo razdo, e imbuido ou ndo de boa-fé) poderia dirigir-se ao Poder
Judicidrio e levar seu reclamo, com o direito de receber uma decisdo, indepen-
dentemente do seu contetdo. O direito de agfio seria, entdo, um direito puro e
simples ao processo, sem nenhuma consideragdo ao provimento que o autor e o
réu podem obter.

Essa tese contoll com importantes apoios, por exemplo, de ALFREpO Roceo,
cuja obra defende que haja um interesse primdrio e concreto, protegido pelo di-
reito material (que cada sujeito tem de satisfazer suas pretensdes), bem como
de um interesse secundério, abstrato e independente do primeiro, regido pelo
direito processual, em reclamar a atuagdo do Estado para defesa do interesse
primdrio. Segundo o referido estudioso, esse segundo interesse traduz-se em um
direito subjetivo “existente por si mesmo, distinto dos varios direitos subjetivos
principais ou materiais aos quais pode referir-se”, néo constituindo “uma posicéo,
uma qualidade, um aspecto do direito subjetivo”,* mas englobando o direito de
uma resposta do Poder Judiciario, seja qual for.*

Destaca-se af, igualmente, FrancEsco CARNELUTTI, embora sua doutrina siga
caminhos inteiramente diferentes, pois tem como polo metodolégico o conceito
de lide. Para o estudioso, lide é o conflito intersubjetivo de interesses regulado ou
composto pelo direito, e “qualificado por uma pretenséo resistida”. Pretensdo, por
sua vez, se traduz na exigéncia de seu titular em subordinar ao seu proprio inte-
resse o interesse de outrem. Essa pretensio pode ser fundada ou infundada, mas
de qualquer sorte basta que ela seja resistida para que seu titular leve seu reclamo
ao Poder Judiciario.” Daf por que se pode dizer que a viséo de CarneLurtt alinha-
se A teoria abstrata sobre a aciio, pese ter consiruido raciocinio bem diverso.

K também forgosa a mencdo ao uruguaio Epuarbo Juan COUTURE, que define
acfio como “poder juridico, de titularidade de qualquer sujeito de direito, de acu-

*®  Boreso pE MEsouTa rejeita a wn s6 tempo tanto a teoria abstrata quanto a teoria de Lieeman, das quais
adiante se falard: “ndo € através de uma abstracéo, maior ou menor, feita ao contetido das sentengas, que po-
derd chegar-se ao conhecimento do que seja a funcdo jurisdicional, em sua ingeireza, na conjugagio de todos 0s
seus caracteres, em torno do seu fim supremo” (Da agdo civil, p. 76).

®©  Idem, p. 94.

N Avpmepo Rocco (La sentencia civil, tradugdo de Mariano Ovejero, p. 125 ss).

£ () autor afirma que essas no¢des sio suficientes para explicar ¢ fenémeno da agiio e assevera que o direito
4 tutela jurisdicional surge “en un momento que el titular no puede conocer; y [...] cuando es conocido ya ha
sido satisfecho™ (La sentencia civil, p. 139).

5 Instituciones del proceso civil, v. 1, p. 28.
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dir aos érgios jurisdicionais para reclamar satisfacio de uma pretensdo”, o qual
seria “atributo de personalidade™* e uma “forma tipica do direito de peti¢do”,*
ja que pode ser exercido por qualquer cidadéo, em face dos érgdos jurisdicionais
do Estado Democratico de Direito.

Para encerrar este rol meramente exemplificativo de estudiosos alinhados
a teoria abstrata, importa mencionar o brasileiro Jost JoaQuiM CALMON DE PAS50S,
para quem a a¢io seria um direito do cidadido de obter uma decisdo do Estado,
seja ela de que conteudo for.v

Ao lado das correntes concreta e abstrata, costuma-se destacar a “teoria eclé-
tica” de Lizeman,*® 0 qual reputava “unilaterais” e “pouco satisfatorias™’ as de-
mais. A pedra angular de seu pensamento é a afirmacio de que s6 se pode falar
em exercicio do direito de a¢io quando o processo terminar com um provimento
sobre o mérito do litigio, ainda que desfavoravel ao autor. O direito a uma deci-
sdo qualquer existiria como decorréncia do poder de acesso ao Judiciario, cons-
titucionalmente assegurado a todos.*® Todavia, esse direito seria pré-processual,
nio se confundindo com o direito a uma decisdo de mérito, Gnico apto a permitir
que a jurisdi¢do cumpra seu escopo, que € a atuagdo do direito objetivo no caso
concreto,’! A partir dessa conceituacio é que emerge a importdncia das chama-
das condigdes da agdo, como seus “requisitos de existéncia”.>?

*  Fundamentos del derecho procesal civit, p. 57-58.
4 Idem, p. 74 ss.

% (3 autor considera que sua tese (abstrata) para explicar o direito de aglic ¢ de “escasa felicidad técnica” e
que & sua época “parece dominar el panorama doctrinal” (Fundamentos..., cit., p. 64).

7 A acdo no direito processual civil brasileiro, p. 145-146.

“% () ensaio que estrutira essa teoria € o 34 mencionado Lazione nella teoria del processo civile (Problemi del
processo civile, p. 22-53).

4 Tazione nella teoria del processo civile, cit., p. 43.

% Segundo o autor, o direito ao processo, independentemente de seu resultado, seria um “direito civico™, com
assento constitucional, que n&o se confunde com a agfio propriamente dita (Manuale di divitto processuale civile,
v 1, p. 132-133).

51 A doutrina de Lsman pode ser denominada “eclética” porque se situa no mejo-termo entre a teoria con-
creta € a abstrata, como bem demonstra VirTorio CouesanTi, em recente andlise do tema {(Enrico Tullio Liebman
e la dottrina dell’azione e delleccezione, Enrico Tutlio Liehman oggi, p. 26-27). Da teoria concreta, Ligsnan
aproximou-se ac considerar que a agdo ndo garante ao seu titular uma decisdo qualquer; da teoria abstrata, o
saudoso jurista emprestou a ideia de qiue 14 a existéncia de um direito civico de acesso ao Poder Judicidrio, o
qual, contudo, sé se converte em direito de agio se presentes as condigdes que permitam uma sentenga de mé-
rito. A partir disso, Covmsanm concluiu: “[¢]oncezione intermedia, alla quale nessuno potrebbe negare non solo e
non tanto il pregic della coerenza, mas sopratutto di um raggiunto, mirabile equilibrio non soltanto tra visioni
diverse, bensi tra diritto e processo, tra pubblico e privato, quell'equilibrio di cui tutta lopera di Liebman é stata
costante espressione”,

2 Manuale di diviito processuale civile, v. 1, p, 135. £ bem sabido que a impostagdo original do tema compreen-
dia a distincfio de trés condi¢bes da agho (legitimidade para a causa, interesse de agir e possibilidade juridica do
pedido). Posteriormente, Luman alterou seu entendimento a respeito, extirpando a pessibilidade juridica desse
rol e resumindo as condigbes da acfo & legitimidade e interesse (Idem, v. 1, p. 133 s5). A esse tempo, o CPC
brasileirc j& havia acatado o trindmio de condigdes da agfio, sob inspiragio da doutrina liebmanjana.
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Pelo menos entre os processualistas brasileiross® essa teoria goza de ampla
aceitacio, até porque, de certo modo, foi acatada pelo proprio Codigo de Processo
Civil, que estabeleceu as condigdes da acio como espécie do género “pressupos-
tos de admissibilidade da tutela jurisdicional”s* (CPC, art. 267, VI). DiNaMARCO™
exalta essa teoria

posto que seja abstrativista porque ndo subordina a existéncia do direito
de acdio a do direito subjetivo, tem o grande merito de associar instrumen-
talmente aquela a cada uma das situagdes da vida trazidas ao conhecimen-
to do juiz (a agéio como direito instrumentalmente conexo a uma situagéo
de direito material).

BEpAQUE® também sustentou a superioridade da tese de LieBman perante as
teorias anteriores, sintetizando assim seu pensamento:

[e]mbora sem ignorar a existéncia de um poder constitucional de provocar
a jurisdicdo, deve se ter consciéncia de que nao é este o objetivo principal
de seu estudo. A acio deve ser concebida como um instituto processual:
este é o poder de estimular a jurisdi¢do, para que esta mantenha a integri-
dade do ordenamento juridico. Se analisada apenas como um direito do
particular, que vinculada ao direito material (concretismo), quer absolu-
tamente desligada dele (abstratismo puro), teria ela conotacdo eminente-
mente privatista, sem qualquer dose de instrumentalidade,

2.3 Breves consideracdes acerca das teorias classicas sobre o
direito de defesa

Como o tema do direito de defesa normalmente é reconhecido paralelo ao
do direito de acdo, fica razoavelmente facil transitar, a esta altura da exposicéo,
sobre as teorias formadas ao longo do tempo a respeito do primeiro.

F. notdvel, nesse passo, que o rol de autores que se dedicaram a esse tema e
bem menor do que aquele que analisou o direito de acdo. Alids, essa manifesta

2 Para ficar com poucos, mas expressivos exemplos, Buzaib (4 agdo declaratério no diveito brasileiro, p. 111
58), Frenerico Margues (fnstituicdes de direito processual civil, v. 2, p. 114 ss), DinaManco {InstituicGes de: dFr‘eiro
processual civil, v 3, p. 128 553, Ana PEU oG Grinover (Agho — 11 {direite de), Enciclopédia Saraiva do direito, v.
2, p. 179-180) e Kazuo Warwiase (Da cognigdo no processo civil, p. 76 5s).

s A propdsito, confira-se, por exemplo, Buzaio (Do agrave de peticiio no sistema do Codigo de Pr‘o.?esso Civil,
p. 115 ss), Freperico Marques (Manual de direito processual civil, v. 2, p. 128), Dinamarco (O conceito Qe mé-
tito..., cit., Fundamentos..., cit., p. 256) e Bepague (Pressupostos processuais e condigdes da aclio, Revisia da
Procuradoria-Geral do Estade de Séo Paulo, n? 35, p. 183-211), entre outros. Preferimos falar em “pressupostos
de admissibilidade do julgamerto de mérita”, por razdes que serfio analisadas no capitulo seguinte.

5 Execugdo civil, p. 353.

55 Poderes instrutdrios do jutiz, p. 37.
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desproporgéo entre a atengdo dispensada aos dois temas chega a dificultar a es-
truturagdo das teorias em torno do direito de defesa. Muitos doutrinadores sim-
plesmente limitaram a investigagfo sobre o tema a uma particular modalidade de
defesa (a excegdio), acerca da qual nos ocuparemos de modo detide no Capitulo
7, infra. Por isso é que em diversos momentos da exposi¢do contida neste item o
foco recai especificamente sobre o conceito de excecdo. Ainda assim essa especi-
fica modalidade de defesa pode ser utilizada como paradigma de andlise para a
defesa em geral.

Uma possivel explicacio para a auséncia generalizada de preocupagdo com
a defesa direta (que ndo se encaixa no conceito de exceqao, reputada defesa in-
direta - vide Capitulo 7, infra) é o fato de diversos ordenamentos europeus (em
especial o italiano, o francés e o espanhol) historicamente nio estabelecerem que
a consequéncia da contumdcia do réu serd a presuncio de veracidade dos fatos
alegados pelo autor. Assim, o autor permaneceria incumbido de provar os fatos
constitutivos do seu direito, a despeito de o réu nada ter alegado como matéria
de defesa. Essa circunstincia reduz a importancia da defesa direta e d4 relevincia
apenas a defesa indireta (exceciio).

Feita essa ressalva, de inicio, verifica-se que o reconhecimento da autono-
mia da acéio e do processo com respeito 3 relacio Jjuridica de direito substancial
controvertida (conquista alcancada pela ciéncia processual ha quase um século
e meio) também exclui concepcdes imanentistas, civilistas ou unitaristas acerca
do direito de defesa, impondo-nos o descarte da doutrina que, até ha bem pouco
tempo, a analisava como fendmeno de direito material.5

A partir dai, a polarizac¢fio entre as teorias concretas e abstratas também re-
percutiu no conceito de defesa em geral, e no de excegfio em particular. COUTURE,
reforcando o paralelismo entre os temas, advertiu que “as orienta¢des denomi-
nadas concreta e abstrata da acfio tém manifesta¢Ges andlogas em matéria de
excecdo” >

Criovenpa, expoente da doutrina concretista, conceituava o direito de acdo
como direito potestativo auténomo, exercido pelo autor contra o réu, por inter-
médio do Estado, orientado a fazer valer a vontade concreta da lei que garante
a0 primeiro o gozo de um bem ou direito lesionado pelo segundo. Consectaria-
mente, considerou o mestre romano que o réu de uma demanda infundada tem,
por sua vez, o direito potestativo® de pedir ao Estado que declare nio ter o autor

57 Diversos civilistas tratam em especial da excegdo substancial como tema do direito privado (e, 2., Serpa Lopes,

Excegdo substancial: excegio de contrato ndo cumpride, p, 97 ss; Powies o& Miranpa, Tratado de diveito privado,
t. 6, p. 3 §5). Ndo que tais estudos estejam errados, mas partem de uma visdo completamente estranha a ciéneia
processual civil, pois analisam o fenémeno de fora do proCesso,

#  Fundamentos..., cit., p. 93, ja por nos traduzido.

¥ Principil..., cit., p. 272,

. gar ao
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o direito reclamado® (mesmo que ele queira desistir do processo).s! Assim, o réu
teria um direito de obter a atuagdo da vontade concreta da lei a sey favor, me-
diante a rejeicdo da demanda infundada.?

Essa constatacio derruba uma das principais criticas & obra de Criovinpa (ea
teoria concretista como um todo), o qual teria posto o direito de acdo numa po-
si¢do de polo metodologico, supervalorizando a posicio do autor e deixando em

plano secundario o réu. Pela andlise de suas licGes, vé-se que CHIOVENDA ndo me- -

nosprezou a posi¢do do réu; ao contrdrio, em grande medida valorizou-a, equi-
parando o direito de defesa ao de acéo.

Ainda segundo CHiovenpa,® esse direito amplo de defesa se dividiria em duag
formas: a excegdo em sentido imprdprio (pela qual o réu demonstra ao juiz que
a agio do aufor jamais nasceu, alegando circunstincia que o juiz poderia re-
conhecer até mesmo sem provocacio, jA que opera ipso iure) e a excecdo em
sentido préprio (a qual o réu poderia optar em alegar ou em renunciar a fazé-
lo e, nesse tltimo caso, estaria vedada a iniciativa ex officio).® Ou seja, haveria
matérias que operam por for¢a de lei e outras por vontade da parte.®> Somente
nesse segundo caso € que haveria excegdo substancial, como verdadeiro “contradi-
reito” do réu, cujo reconhecimento ¢ baseado na ocorréncia de fatos impeditivos
ou extintivos® e implica a “perda da eficdcia” da acfio que chegou efetivamen-
te a nascer. Essa op¢éo estava intimamente afinada com a teoria concretista da
agdio, de que era partiddrio e que influenciou profundamente diversos estudiosos,
valendo aqui citar, a titulo de exemplo, Fruicia Escopepo® e SErcio Costa. 58

0 ’Lﬁﬁﬁ_ﬁ‘ﬁﬁbm teoria abstrata da a¢dp — como CouTture — tendem a empre-

igﬁt‘é’iﬁ?de defesa 0 mesmo raciocinio desenvolvido quanto a acdo, vendo-a
como direito puro ao processo, consistente na possibilidade de o réu levar suas
razdes a consideragdo judicial, independentemente de estarem protegidas pelo
direito material. O direito de defesa, assim, assistiria a todos os que tiverem sido
citados, constituindo-se como direito civico 4 liberdade, perante a ameaca repre-

®  Em sulla “eccezione” (Saggi..., cit., v. 1, p. 148}, Cmiovenna define clararente o conceito de excegio como
“il diritto del convenuto e precisamente in un contradiritte tendente ad impugnare e anullare il diritto d’azione™.

No CPC italiano de 1865, essa possibilidade de o réu opor-se 4 extingdo do processo por desisténcia do au-
tor estava prevista no art. 345. Essa norma corresponde ao art. 290 do CPC italiano atual, § 271 da ZPO alemd
e art. 267, § 42, do CPC brasileiro.

" Em sentido similar, Bovetho pe Mesourm (Da acdo civil, p. 120) define o direito de defesa como o direito “a
que, ante a {nexisténcia do direito de agfo, recuse o Estado a prestagiio da atividade jurisdicional™.

% Sulla “eccezione”, Saggi..., cit., v. 1, p. 151.

® Instituiges..., cit., v. 1, p. 465.

% Sulla “eccezione”, Saggi..., cit., p. 151.

* Ao que nos consta, CHIOVENDA jamais arrolou os fatos modificativos ac lado dos impeditivos e extintivos.
& Feccezione in serso sostanziale, p. 29 ss.

® A adesio, quase em ressalvas, de Seraio Costs & doutrina de CHiovENDa estd expressa nos verbetes Eccezione,
Nuove digesto italiano, v. 5, p. 259 s5, e Novissimo digesto italiano, v. 6, p. 349 ss.
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sentada pela demanda proposta.®® Particularmente quanto a uma das possiveis
formas de defesa, qual seja, a afirmacio de um fato impeditive, modificativo ou
extintivo apto a gerar a improcedéncia do pedido do autot, CouTure a considera
como “pretenséo [do réu], a qual, por sua vez, é a afirmacéo do sujeito de direito
de que é merecedor da tutela jurisdicional”.7

Passadas em revista, brevemente, as teorias concreta e abstrata em torno do
direito de defesa, resta-nos mencionar a teoria eclética de LiEsMAN. Coerentemente
as suas ideias sobre a acfio (como direito ao processo e ao julgamento de mérito,
sem garantia ao resultado favordvel), LieeMan acaba reconhecendo seu paralelis-
mo com o direito de defesa, pois ambos psem “em movimento o exercicio de uma
funcéo piiblica, da qual se espera obter a prote¢io das préprias razées, dispondo
para tanto de meios disponibilizados pela lei para fazé-las valer (ainda que com
a consciéncia de que o resultado pode ser desfavoravel)”,”" O paralelismo entre
acdo e defesa sobressai ainda mais induvidoso quando Lieeman reconhece que o
réu assume posi¢es ativas no processo, que geram sujei¢do do autor” e quando
define excecéio como “um direito ao juizo e, propriamente, o direito ao julgamer-
to de mérito sobre um faro extintivo, modificativo ou impeditivo alegado”.”™ Mas
0 autor nao chega a reconhecer que esses dois poderes seriam idénticos, mas pu-
ramente analogos ou correlatos.”™

Jost Rocerio Cruz E Tucc™ resume a andlise dessas trés correntes e, embora
se reporte exclusivamente A excecdio substancial, produz licdo plenamente apli-
cavel ao direito de defesa como um todo considerado: “[qluem concebe a acio
como direito a uma sentenca favorgvel, terd de conceituar excegdo substancial
como contra-direito do réu destinado a impugnar a a¢fio” ou “o direito a uma
sentenca de improcedéncia”. O jurista das Arcadas prossegue: “[d]e outra parte,
aqueles que visualizam a a¢fio como um direito abstrato, definem a exceciio como
um cortra-direito do réu ao julgamento sobre o fato excepcionado, independen-
temente do contetido processual ou material da decisdo”. Adiante, Cruz g Tucc
arremata: “[plor fim, quem afirma ser a agfio um direito processual ao provimen-
to de mérito, coerentemente concebe a excecio como um contra-direito do réu a

% Fundamentos..., cit., P 95 e98.

™ Manuale..., cit, v. 1, p. 90-91, por nés traduzide.

*  Lazione nella teoria del processo civile, eit., p. 45.
2 Idem, ibidem.

?  Manudle..., cit., v. 1, p. 135, j4 traduzido por nds.

™ “In questo senso, non mi pare errato qualificare l'eccezione come un diritto processuale analogo al'aziane
(o, se si preferisce, correlativo, od anche omologo, come dice Micheli). Azione e ercezione Possorio esistere
come diritti ma se P'una ¢ fondara, Paltra € infondata e vice-versa® (Intorno ai rapperti tra azione e eccezione,
Rivista di Diritto Processuale, p. 449-452). A ideia de que agéo e defesa sao poderes “omologos™ aparece também
na obra de Luia1 PaoLo Comocuio, Corrapo Fergr e MickeLe Tarures (Lezioni sul processo civile, p. 269).

™ Aspectos atuais do conceito de “exceciio substancial”..., cit., p. 10.

i et i
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que o juiz também conhega do fato objeto da exceciio, visando ao Jjulgamento do
meritum causae”,”®

O que de comum hd a essas teorias é que todas aceitam que o réu pode receber
tutela jurisdicional por meio do exercicio do direito de defesa.

Chiovenpa reconhece que a sentenga de rejeicdo da acdo representa atuacio
da vontade concreta da lei em favor do réu.”” Couture insere a eXCecio como
direito civico do réu a sua liberdade contra a ameaca representada pela acfio.”
Ligsman reconhece que autor e réu, ao exercerem o direito de agéo e de defesa,
tém direito ao julgamento de mérito sobre suas respectivas alegacées.”

Mais do que isso, representantes de todas as correntes doutrindrias examina-
das, em algum momento e em diferentes graus, reconhecem a imis¢io dos con-
ceitos de agdo e defesa. Para ficar apenas com 0s autores aqui analisados, lem-
bremos que Chiovenpa afirmou que o réu, ao se defender da demanda infundada,
pede ao Estado que declare que o autor ndo tem o direito reclamado, e que esse
direito “é pura a¢do”,* a qual “passa inobservada enquanto o autor insiste na sua
demanda, porque, em tal hipdtese, aquela acéio se confunde e identifica com o
exercicio do direito de defesa” 3! J4 Couture averbou que

[n}éo € que a defesa seja a “agfio do réu”. Ela tem seus préprios objetivos,
diante da situacfio criada com a demanda proposta, e com a citacdo, mas
substancialmente o jus excepcionis compée-se, tanto quanto a agdo, depois
de instaurade o processo, de uma série de faculdades e poderes de parti-
cipagdo no processo e enderecados 4 defesa dos interesses de seu titular:#2

Por seu turno, Ligsman define excecdo do mesmo modo que agdo, como “um
direito ao juizo e, propriamente, o direito ao julgamento de mérito”.3 CarneLutrr,
analisando a posi¢do de Liesman, considerou que “o seu Unico erro, em meu
entender, € que ele considera a excecdo como um direito processual andlogo a
acéio enquanto que é propriamente a acfo do réu sem qualquer necessidade de

" Fazem a mesma sumarizacio, na doutrina italiana, Coizsantt (Eccezione..., ¢it,, p, 179 e 187-188) e Anna

Lasso (Le eccesioni in senso sostangiali, p. 44 55}, e na doutrina portuguesa, ANTunES Vakera, J. MicueL BEzerra,
“Samento e Noka (Manual de processo civil, p. 295).

7 Ao explicar o ensinamento de CHIovENDA, a mmonografista Anna Lasso (Le eccezioni.,., cit., p, 45) observa

que: “[ploiché Peceezione del convenuto tende a impedire la pronuncia di uma sentenza favorevole allattore,
Passenza del provvedimento vantaggioso fa mancare l'elemento utile ad identificare I'azione, con la conseguenza
che I'eccezione produce il venir mene dellazione medesima®.,

™ Las garantias constitucionales del proceso civil, cit., p. 35.

? Manudle,.., cit., v. 1, p. 135.

% Instituighes..., cit,, v, 1, p. 58.

B Instituigdes..., cit., v. 1, p- 462,

®  Pundamentos..., cit., p. 91, por nés ja traduzida.

% Manudle..., cit., v, 1, p. 135, j4 por nds wraduzido,
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analogia”,® e conclui a critica, em outro estudo, dizendo que “o direito ao juizo

(de mérito) sobre o fato impeditivo ou extintivo é agdo, ndo excegdo”.*

Em resumo, essa ideia geral de que o excipiente se equipararia ao autor €, com
efeito, corrente na doutrina, tanto estrangeira® quanto patria,”” em que pesem
enfiticas discordancias.®® Essas semelhancas demonstram que, tal como ocorre
com as teorias sobre a acio, também aquelas sobre a defesa néo se excluem, mas
se completam, pois analisam o mesmo objeto sob pontos de vista diferentes.®

% Up lapsus evidente? Rivista di Diritto Processuale, p. 447, 1960, por nos traduzido liviemente.

#  Eecezione e analisi dell'esperienza. Rivista di Diritro Processuale, p- 645, 1960, em tradugdo livie. Nesse ulni-
mo pente conta com a concordncia de CaperLierr: “[1’eccezione in senso proprio altro non & che la ‘azi9ne del
convenuto™ (Teccezione come contradiritto del convenuto. Rivista di Diritto Processuale, p. 266, 1961). E digno
de nota que, apesar de CarngLuTT ter equiparado, sob esse prisma, acdo e excecio, ele reconhece a existéncia de
uma diferenca de naturesa juridica entre ambos: a ag@o seria uma relagdo juridica e a exce¢io um ato Juridico,
tal como a pretensio {Idem, ibidem, p. 646). A distingo, contudo, parece-nos que nio anula sua enfatica afir-
magic sobre a identidade do poder manifestado na agio e na excegio.

8  Na doutrina italiana, confira-se, v. g., Marco Tuiio Zanzuccur {Diritto processuale civile, v. 1, p. 196), Bona
Circein Cavalali (La contestaxione nel processe civile, v. 1, p. 21} e Awerro Romano (Dazione di accertamento ne-
gative, p. 2 58).

& Mesmo na doutrina brasileira, essa ideia €coa hé bem mais de um século. Veja-se, por exemplo, a licao
de Ramawio (Praxe brasifeira, p. 60): “Diz-se autor aquele que comparece em juizo pedindo que se declare um
direiio contestado.” Adiante, o autor completa: “o réu, exercitando as suas excegdes, obsta ou embarga a agdo
com fatos novos e consideragdes que déo direito a uma pretenséo distinta da agiio proposta, o que é suscetivel
de wma nova demonstracio e verificacio; toma ele na demanda uma posicio ativa, que lhe impde a obrigagho
de provar sua pretensao nova”. Entre autores mais recentes, 4 guisa de exemplo, confira-se ainda a posigéo de
Moz b Aracio (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, v. 2, p. 464): “nas chamadas excecdes materials, o réu
assume posicio similar & do autor, ficando com diversos encargos a ela peculiares, 0 que motivou o brocardo
reus in exceptione fit actor”.

8 Veja-se, por exemplo, CLensro Sigueira (A defesa..., cit., p. 246), que afirma: “[e]ssa postura da processualis-
tica de ver o réu, quando nio se limita a apenas negar os fatos da agéo, como verdadeiro autor, exercendo um
contra-direito, traria implicagies negativas no desenvolvimento do estudo da ciéncia processual, com variaches
no campo do dnus da prova”.

®  Conclusdo também atingida por Coesanm (Eccezione..., cit., p. 186).

Constituicao Federal, Acdo e Defesa

3.1 Constitucionalizac¢iio do direito processual civil brasileiro

Tem-se denominado “constitucionaliza¢io do Direito™ o fenémeno juridico
(que no Brasil é mais recente que em outros paises)? segundo o qual se impde
que todas as normas juridicas (incluindo o direito processual civil, como “ramo”
do direito publico que €)° t8m de ser promulgadas, compreendidas e aplicadas a
partir da Constituicio, que é matriz de todo o ordenamento juridico.*

1 A propésito, ScarpiEiLa Bueno pontua: “Id]e uma perspectiva, sem qualquer exagero, milenar de andlise,

interpretacdo e aplicacio do direito desde a lef, parte-se, assumida e conscientemente, em diregéo diametral-
mente oposta, aquela que evidencia a necessidade de o direito ser analisado, interpretado e aplicado desde a
Constituigdo” (Curso..., cit., v. 1, p. 70).

* Nicowd Taocker (Processo civile e costituzione, p. 92 ss) € Joan Pico 1 Junoy (Las garantias constitucionales del
proceso, p. 17) fazem mencéo a esse fendmeno, na Europa, com o rérmino de regimes ditatorials, marcante logo
apds o término da 22 Guerra Mundial, com a promulgago das ConstituigBes italiana (1947) e da Alemanha Oci-
dental (1949) e da Convencéo Europeia sobre Direitos Humanos (1950). Espanha e Portugal manifestaram essa
tendéncia apenas na década de 70, quando sairam de regimes totalitdrios. Para o Brasil, o fendmeno s6 pide ser
sentido apds o fim do governo militar, com a Constituicio Federal de 1988. E, em linthas gerais, nesse sentido
que Newson Nery Jr, explica o atraso do Brasil em sentir os efeitos dessa tendéncia de constitucionalizagio do
Direite {Principios constitucionais do processo civil ina Constituipdo Federal, p. 19).

®  Para se ter uma ideia de como esse fendmeno de “constitucionalizaciio do direito processual civil” € recente

no Brasil, lembre-se que em 1973, quando veio a lume o CPC atualmente vigente, nao havia praticamente ne-
nhum esboge das garantias processuais hoje presentes da Constitui¢iio Federal. Tome-se como exemplo o princi-
pio da ampla defesa, que ern 1969 foi introduzido no texto constitucional brasileiro ¢ destinade aos “acusados”
(art. 153, § 159, o que restringia sua aplicacio ao processo penal, segundo doutrina entéo prevalecente. Para
que esse principio fosse estendide ao processo civil, fazia-se necessiria uma complexa argumentagio, apoiada
na garantia 3 inafastabilidade da jurisdigiio (art. 153, § 44) e na cldusula do due process of Iaw nela implicita (a
propésito, confira-se Apa PELLEGRINI GRINOVER, Na obra Os principios constitucionais e o Codigo de Processo Civil, p.
3-13, e também no ensaio O principic da ampla defesa no processo civil, penal e administrativo, O processo em
sug unidade - I, p. 56-69).

* Em sucinto ¢ profunde ensaio (intitulado Diritto costituzionale e processo civile, Rivista di Diritto Processuale,

p. 328, 1952) Liesman aponta que “nello studio di ciascuno di questi rami del diritro si devone sempre tenere
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Muitos estudiosos® reconhecem que a repercussio desse método, no direito
processual civil, distingue-se em duas frentes principais:® (@) a tutela constitucional
do processo (ou o direito constitucional processual), firme numa gama de principios
e garantias” que, alcadas a categoria de direitos fundamentais,® devem orientar
a formulagfo, interpretacio e aplicacio de todas as normas processuais infra-
constitucionais; e (b) a tutela constitucional pelo processo (ou o direito processual
constitucional, ou ainda os procedimentos jurisdicionais constitucionalmente dife-
renciados),’ predispostos ao controle judicial dos atos estatais (nessa categoria in-
clui-se 0 mandado de seguranca, individual e coletivo, o habeas corpus, o habeas
data e a acdo popular — CF, art. 52, LXVIII a LXXIII).

Nessa primeira vertente (direito processual constitucional) estdo inseridas as
bases do direito de acdo e de defesa, com destaque para o comando contido no
art. 52, XXXV, da Constituicio Federal: “a lei ndo excluird da apreciagio do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Esse enunciado é muito rico de significados
e pode ser interpretado de diversas formas,'® mas se acha intrinseca e primordial-
mente ligado ao direito de acdo.!! Adiante demonstraremos que nio pode fugir a
sua abrangéncia, igualmente, o direito de defesa.

presenti i suoi rapporti con gl altri, e curare qusti collegamenti con tutta l'attenzione necessdria. Il diritto
costituzionale rappresenta il centro di questa unita, il tronco comune da cui i vari rami si dipartone e da cui
traggono la loro linfa vitale™.

*  Conforme Apa Peiegrint Grawover (Os principios constifucionais..., p. 3-24), Nuny Jk. (Principios do processo
civil..., cit., p. 20) e, com poucas variacdes, Rocirio Lavria Tucor e José Rocério Cruz e Tuca {Constituicdo de 1988
e processo, p. 1-7) e Diavarco (Instituicdes, cit., v 1, p. 53), para ficar apenas com alguns processualistas patrios.

®  Freperico Marques (Ensaic sobre a jurisdicdo voluntdria, p. 13-14) realca ainda dois outros campos em que
a Constituicio se dedicaria a regrar o direito processual civil: (a} ao estabelecer os 6rgaos do Poder Judiciario,
suas competéncias, sua composicao e as garantias individuais dos juizes e (b) o estabelecimento de regras para
certos procedimentos de particular relevincia segundo o poder constituinte, como a homologaciio de sentengas
estrangeiras e a execugao contra a Fazenda Publica. Em sentide mais amplo, Scaremvelus Bueno acrescenta ainda,
no “modelo constitucional do direito processual civil”, outras duas “vertentes”, quais sejam, a disciplina da or-
ganizagdo judicidria e das fungdes essencials 4 justica (Curso..., eit,, v. 1, Parte 11, Capiiulos 3 e 4).

? Ao longe da exposicho, quando nos referirmos & agdo, ampla defesa, contraditdrio etc., preferimos deixar de
lado as diferencas existentes entre os conceitos de “garantia”, “direito” e “principio”, por desnecessarias para
atingimento dos objetivos ora perseguidos, Nesse passo, usaremos as trés expressdes de modo indistinto guando
aludirmos as diretrizes insertas no dmbito da tutela constirucional de processo.

8 Assim, Couturc {Las garantias constitucionales del proceso civil, cit., p. 21), Comocuo (Riforme processuali
e poteri del giudice, p. 95), Canoriiso (Constituigio e défice procedimental, Estudos sobre direitos fundamentais,
p. 62-84) e Ronnie Preuss Duarte (Garantia de acesse a justipa: os direitos processuais fundamentais, p. 118 ss).
Registre-se que ha na doutrina que se dedicou ao tema (fora do dmbito restrite do processe) pronunciamentos
no sentido de reconhecer distingéo enme direitos fundamentais (em especial a vida, a dizgnidade e a liberdade)
e valores instrumentaiz, destinados a dar efetividade aos direitos fundamentais, incluindo o devido processo legal
(assim, Oscar Viuewa ViERa, Direitos fundamentais, p. 47 ss € 473 ss). Ficaremos com a primeira acepgéo, sufi-
ciente para os propdsitos deste trabalho.

?  Denominagdo essa cunhada e pregada por ScarmneLa Buoio (Curso..., cit, v 1, p. 150 s5).

' Conforme foi bem explicado por Thowaz HeNkiGui JunQUEIRa nE Anprabt PEREIRA (O direito fundamental & tutela
Jurisdicional, Dissertacio (Mestrado), Faculdade de Direito da Universidade de Sfio Paulo, p. 81-84),

1 ScarrineLs Buono ressalta que “o ‘principio do acesso a justiga’ [...] € conceito que se identifica, que verda-
deiramente se mescla, com o ‘direito de agio™ (Curso..., cit., v. 1, p. 329).
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HEssa perspectiva constitucional de andlise do direito de acfio e defesa quase
nfo se faz sentir nas teorias “cldssicas” que se propuseram a explica-los, segundo
estudado no capitulo anterior. E facilmente constatével que aquelas teorias foram
desenvolvidas em um tempo em que 0 processo civil ndo era construido, inter-
pretado e aplicado a luz da Constituicdo'? e, portanto, se ressentem da falta desse
método de andlise, que traz profundos impactos aos contornos desses institutos.12
A ética de andlise que resultou naquelas teorias ainda dava maior Importancia a
ligacdo do direito processual com o direito privado,!* em detrimento da posicio
do direito processual como “ramo” do direito piblico,

E, portanto, de absoluto rigor analisar os conceitos de acéo e defesa a luz da
Constituicfo Federal, fazendo-se as necessdrias remissdes (e nfio seriio poucas) as
teorias classicas abordadas no capitulo anterior.

3.2 Bases constitucionais do direito de acéo

3.2.1 Direito de agdio como direito ao processo (inafastabilidade do
Poder Judicidrio)

O primeiro, mais simples e mais literal modo de interpretar o comando do
art. 52, XXXV, da Carta Constitucional é enxergar nele norma dirigida apenas ao
legislador, de modo que “a lei” (sujeito da ora¢fo) se abstenha de impedir que

¥ Deve-se ressalvar dessa afirimacho a obra de Enuarpo J. Courure, que constrdi sua teoria sobre o direito de

agho e de defesa tendo como base justamente a Constitui¢iio (vide em especial Las garantias constitucionales
del proceso civil, cit., p. 19-67). Nao se nega, igualmente, que muitos estudiosos do comego do século passado
intuiram no direitc processual civil a projecio das garantiag individuais do cidaddo em face do Estado (como
demonstra Freperico Marques, na introducéio A sua conhecida monografia Ensaio sobre o Jurisdigdo voluntaria,
p. 3-17, reportanda-se 4s obras de Pauca Bapmists, Joao Menoes Jk. e Piventa Bueno). Todavia, nesses casos [em-se
uma abordagem ainda incipiente e insuficiente para real retrato do fendmeno. Sob a vigéncia da Constituicio
de 1969, a doutrina principiou o trabalho de extrair garantias do processo civil, a partir de alguns primados
teservados apenas ao processo penai, como se viu no item 3.1, supra. Mas ¢ efetivamente a partir da Constitui-
cdo de 1988 que se pode enxergar, com todos os caracteres, os direitos de aco e de defesa e todas as demais
garantias para torna-los efetivos.

¥ A propdsito desse método, Bepaoue afirma que “[a] identificagiio do contetido do direito de acao, no plano

constitucional, é dtil ndo s6 para efeito de identificar sua verdadeira funcée para a ciéncia processual e para 0§
resultados que essa busca aleangar, como também para verificar a legitimidade dos Hmites impostos pelo legis-
lador infraconstitucional ao regulamentar o exercicio desse direito” (Titela cautelar..., cit., p- 67).

" Constatagio similar foi feita por Lieeman (Diritto costituzionale e processo civile, cit., p. 329).
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o cidaddo recorra ao Poder Judicidrio,’® alegando lesdio ou ameaca a direito.'®
Tratar-se-ia de uma garantia puramente negativa, e erigida para protecio do
cidaddo em face do Poder Legislativo.

A contrario sensu, porém, a norma estabelece uma garantia em sentido posi-
tivo, possibilitando que qualquer cidadio leve seus reclamos aos érgios jurisdi-
cionais.'”

Assim, nessa primeira leitura, o direito de acfio garante o acesso ao Poder
Judicidrio, traduzindo-se em um direito ao processo,™® cujo requisito para o exerci-
cio seria apenas a simples afirmagdo unilateral de lesio ou ameaca a um direito.!®
Justamente por isso ¢ que a agfio seria um direito atipico, que ndo comporta adje-
tivagbes e permite que seu titular formule pedido de tutela jurisdicional para toda
e qualquer situago juridica substancial por ele afirmada.2

Essa acep¢io decorre de duas opgdes politicas do Estado: a primeira, de ve-
dar a autotutela privada, instituinde o monopélio estatal do uso da forca;?! a

5 A doutrina sempre concordou que o legislador estd impedido de vedar o acesso ao Poder Judiciario, mas
nfo estd proibido de condicionar esse acesso, legitimamente, a determinados requisitos e pressupostos. Lizeman,
em licAo recorrente, lembra que “[o] processo é meio de satisfa¢ic das proprias razies da forma legalmente
prevista” (Lezioni..., ¢it,, v. 1, p. 19). Ainda sobre o legitimo condicionamento ac exercicio do direito de agao,
Nerv J. (Principlos constitucionais..., cit., p. 104) e Dmamiarco (Instituigdes..., cit., v. 2, p. 298), o qual averba que
“[r)azdes de ordem ética ou econdmica legitimam certas limitagSes impostas pela lei ac direlto ao provimento
de mérito, Quando se diz que todos tém direito ao pronunciamento dos juizes sobre suas pretensbes, esse todos
nio significa que qualquer pessoa o tenha em qualquer circunstincia” (Instituiges..., cit., v, 2, p. 298).

'®  Essa tese era dominante sob a égide da Constituicio de 1969, que em seu art. 153, § 49, trazia norma seme-
Ihante 4 do atual art. 54, XXXV (conforme Apa PEUBGRIN GRinover, Os principios constituciondis..., cit., p. 17, com
apoio em vasta doutrina). Jd sob a vigéneia da Carta Constitucional atual, Nery Jr. (Principios do processo civil...,
cit., p, 98) continta afirmando, com lasiro na obra de Pontes pe Miranna, que o legislador seria o “destinatério
principal” do disposto no seu art. 52, XXXV, & lembra que sob sua égide seria impensavel a existéncia de normas
similares s dos arts. 181 e 182 da Constituigio de 1969, que excluiam a apreciagio do Judicidrio quanto aos
atos praticados com base no famigerado AL-5. No mesmo sentido, podemos lembrar 2 posicio do 8TF no célebre
julgamento do Agravo Regimental em Homologagio de Sentenga estrangeira 5.206-7, do Reino da Espanha, o
qual declarou constitucionais normas da lei de arbitragem (Lei 9.307/1996). Naquela oportunidade, o Ministro
Nelson Jobim proferiu vote-vista muito bem fundamentado, em que assentou justamente que o mais imediato
destinatdrio do art. 5% XXXV, da Carta Maior € o legisladot, proibindo-a de impedir o acesso do cidad@o ao Poder
Judiciario.

7 Assim pontua, com profundo embasamento, Kazuo Warsnaee (Controle jurisdicional (principio da inafasta-
bitidacle jurisdicional no sistema juridico brasileiro) e mandado de seguranga contra atos judiciais, p. 30 ss). Sva
ligho, embora proferida antes do advento da Constituicio vigente, persiste plenamente valida.

'®  Essa primeira concepgdo compatibiliza-se com a chamada “primeira onda de acesso A justica”, construcio
P JUSTIG G

da célebre obra de Mauro CapeeLLETTE @ Bryant Gante (Acesso & justica, traducdo de Ellen Gracie Northfleet, p.
31 ss}, cuja preocupacie era permitir que se removessem obstdculos (em especial os financeiros) para que os
cidadaos adentrassem ao Poder Judicidrio. A tdnica principal € a de viabilizar o direito ao processs, sem preo-
cupagio mais efetiva com o resultado da atividade jurisdicional.

7 Assim pontuam, entre muftos owros autores, Bevague (Titela cautelar..., cit., p. 69} @ Cassio SCARPINELLA
Bueno (Curso..., cit,, v 1, p. 102],

2 Assim define FLAvio YarsHeLL (Tutela jurisdicional, p. 58 ss).

% Avedagio & autotutela se revela nitida quando se nota que a realizacio de “justica pelas proprias méos™ é

considerada crime de “exercicio arbitrario das préprias razoes”, capitulade como delito contra a administragio
da justica (CE art. 345). Contudo, o monopdlie estatal do uso da forca néo é abseluto, pois ainda se reserva
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segunda, de instituir o Judiciario como poder inerte, que néo age de oficio, mas
sim sob provocacio dos interessados.

Assim delimitado, o direito de acfo traz consigo a garantia do jurisdicionado
de receber do Poder Judicidrio uma resposta devidamente fundamentada (CE art.
93, IX), mesmo que para rejeitar de plano a petigéo inicial sem enfrentar o mérito
da demanda (tanto em razio da existéncia de vicio processual formal quanto nos
casos excepcionais em que o juiz estd autorizado a reconhecer a expressa veda-
cio legal ao pedido ou a causa de pedir, e barrar desde logo o prosseguimento do
processo). Também nessas hipéteses pode-se considerar que houve exercicio do
direito de agéo.

Fica evidente também que essa primeira acep¢éo da acio alinha-se a teoria
abstrata, para a qual esse direito seria quase inerente a personalidade?? e garantiria
ao litigante, apenas, um pronunciamento judicial (independentemente de seu
conteido).”® Nao por acaso, Couture** vislumbra semelhanca entre o direito de
acfio e o direito de peticdo.?® LiesMaN resume essa concep¢io dizendo que “a agéio
¢ o direito ao meio, ndo ao fim”.%®

Nio é de hoje que essa acepcdo restrita do direito de aclio é insuficiente,
porque a resume no ato de iniciativa processual e se acha completamente
descomprometida com os demais atos processuais a partir dai realizados e,
principalmente, com os resultados concretos da atividade jurisdicional. Dai
por que héd muito o art. 598, XXXV, da Constitui¢io Federal passou a comportar
interpretagdes distintas, muito mais amplas, das quais nos ocupamos a seguir.

3.2.2 Direito de agdo como direito a tutela jurisdicional,
consubstanciada na sentenca de mérito

H4 tempos, a doutrina reconheceu a insuficiéncia dessa primeira acepcio
meramente formal do direito de acdo por considerar que nfo basta assegurar
ao cidaddo o direito de ingressar no Poder Judicidrio, sendo necessdrio que se
garanta a efetiva prestacio de tutela jurisdicional, que se consubstancia primor-
dialmente na sentenca de mérito (aquela que aponta qual dos litigantes tem razédo
e confere a ele a titularidade do direito litigioso). Ou seja, o enfoque néo recai

espaco (exiguo) para a legitima defesa (dentro dos limites impostos pela lei — CR art. 25, e CC, art. 188, ) e
se autorizam medidas como o “desfor¢o imediato” contra esbulho e turbacio da posse (CC, art. 1,210, § 19).

2 Como observa também Dinanarce (Execugdo civil, p. 364).
# Camon ok Passos (A aedo..., cit., p. 145-1406).
# Fundamentos..., cit, p. 60 ss.

¥ Nerv Jr, (Principios do processo civil..., cit., p. 102) reconhece que a contrapartida do direito constitucional
de peticio & a obrigatoriedade de resposta que a autoridade destinatdria deve dar ao pedido.

% Manual de direito processual civil, tradugdo de Candido Rangel Dinamarco, v. 1, p. 68.
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apenas sobre o acesso ao processo (meio), mas também quanto ao seu resultado
(fim).

Essa leitura afina-se de certo modo com a teoria eclética de Liesman, que iden-
tifica a entrega da tutela jurisdicional com a prolacéio da sentenca de mérito (em
favor do autor ou do réu), situando-se, portanto, no mejo-termo entre as teorias
abstrata pura e concretista, conforme visto no item 2.2, supra.

Todavia, essa nocdo do direito de a¢io também € claramente insuficiente.

Primeiro, porque, nessa acep¢io, o direito de acfo continua umbilicalmente
atrelado ao ato de iniciativa do processo. Exatamente nesse sentido € que se fala
em “condi¢bes da a¢do” como requisitos necessdrios para que o juiz pronuncie
sentenca de mérito em favor do autor, as quais hio de ser aferidas de acordo com
os elementos da demanda inicial. Peca essa concepgéo pela negligéncia com os
demais poderes das partes apds o ato inaugural do processo.

Ademais, se o direito de acio ndo garante uma sentenca de mérito favoravel
(diferenternente do que entendiam os concretistas), e sim uma sentenca de mé-
rito de procedéncia ou de improcedéncia, uma de duas: ou se reconhece que o
réu, ao se defender, exerce direito de agfo, ou se afirma que a defesa, ainda que
diferente da acfio, também & meio para obtengdo da tutela jurisdicional.” Essa
questdo serd examinada com profundidade adiante.

Veja-se ainda que essa dimensio do direito de agdo ndo explica adequadamente
a natureza do direito que move a instaura¢do de processo que ndc chega ao
julgamento do fundo do litigio e se encerra por decisfo terminativa.

Lieeman, apegado A premissa de que s6 existe direito de agdo quando
houver sentenca de mérito, propde uma indesejavel biparticio entre o direito
constitucional de iniciar o processo e o direito processual a uma sentenca de
mérito.? Nesse passo, sua teoria aproxima-se da concretista, com a diferenca

¥ Essa mesma critica foi feita por Comosuio (Note riepilogative..., cit., p. 470).

% Essa ideia de Liesvan é bem sinretizada no Appendice por ele aposto ao verbete Asione {teoria generale),

escrito por Prkpus no Novissimo digesto italiano, v. 2, p. 48, no sentido de que “Tazione va tenuta anzitutto
distinta dal diritto civico e generico di adire i tribunali (sanciio dalla Costituzione, art. 24), che & il pressupposto
pratico, la garanzia costituzionale della possibilita che chiunque di propotre case per case Le azione che ver-
ranno eventualmente a competergli”. Seguindo a trilha desse pensamento, Dinaviarco (Execupdo civil, p. 366}
também chega a propor a dicotomia entre direito natural de acio (como mera faculdade de ingressar em juizo,
de carater abstrato e incondicionado) e ¢ direito institucional de agfio (consistente no direito ac provimento de
mérito, que se sujeita justamente i existéncia das condigdes da agiio), muito embora reconhega que ambos per-
tencem, simultaneamente, ao direito constitucional e ao direito processual. Adiante, o autor demonstra alguma
simpatia com a utilizaco das expressdes direito de demandar ou direito & administragdo da justica, expressoes
extraidas da doutrina, respectivamente, de Guunerme EsTeum e Boreco DE Mesouim para designar o direito
abstrato e incondicionado de adentrar ao Poder Judicidrio. Para Dmamarco, “a ‘verdadeira’ acio se resolve no
poder de exigir o provimento final do processo” (Execugdo civil, p. 369-370); antes, havera apenas “direito de
demandar”, que (esse sim) ¢ incondicionado (fnstituigdes..., cit., v 2, p. 247). No mesmo sentido, propalando
as vantagens de distinguir o “direito de agfio” e a “garantia constitucional de demandar”, Cieanto Siquema (A
defesa..., cit., p. 59).
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de que, para os defensores desta tltima, s6 existiria exercicio do direito de agdo
quando houvesse sentenca de mérito favordvel ao autor.®

Em que pese a autoridade de tal ligdo, entendemos que, mesmo quando o
processo se encerra por decisdo terminativa, ndo se pode negar a existéncia do
exercicio do direito de acfio. De fato, se o direito de aciio é regularmente exercido,
a Constituicio Federal garante que o seu produto serd o proferimento de uma
sentenca de mérito. No entanto, se o direito de agfio for exercido sem observancia
dos requisitos legais, e ensejar uma deciséo terminativa, ainda assim ha direito de
agdo, mas exercido de modo desconforme ao modelo legal.*

Dito de outra forma: o direito de acfio é o mesmo se exercido de modo
regular ou irregular, mas apenas no primeiro caso se produzira o resultado
programado pela Constitui¢do Federal, que é o proferimento da sentenca de
mérito. No segundo caso, mesmo a mais esdrixula das petigoes iniciais recebera
uma resposta do Poder Judicidrio,* assim como se reconhece que mesmo atos

2 Essa, alids, € a principal critica 4 teoria concreta, conforme lecionam Cintra-GRINOVER-Divamarco (Teoria ge-
ral do processo, p. 270), Outra erftica aos concretistas se refere i sentenca injusta, que concede ao autor direito
material de gue ele niio & titular.

1 Para melhor flustrar esse racioeinio, convém fazermos paralelo entre o exercicio do direito de agho ¢ 0
exercicio do direito de interpor recurso. O paralelo é cabivel porgue, “[c]omo o recutso é um prolongamento
do direito de acio, repete-se aqui, mutatis mutandis, a exigéncia das condictes da ago. Assim, A possibili@ade
juridica de pedido corresponde o cabimento; A legitimidade ad causam, a legitimagdo para recorrer; e’a(') inte-
resse processual, o interesse em recorrer” (Luiz Orione NETO, Rectirsos civeis, p. 60). Nesse passo, o Codigo de
Processo Civil estabelece que de toda sentenga caberd recurso de apelagfio (art. 513). Esse direito ao recurse
¢ abstratamente assegurado a todos os sujeitos parciais do processo (sejam aqueles que figuraram como parte
desde o inicio, sejam os terceiros que nele intervieram, tornando-se partes), bem como a qualquer terceiro que,
por acaso, ainda ndo tenha intervindo até aquele momento do procedimento e queira fazé-lo (conforme o art.
499 do CPC). Uma vez exercitado esse direite por qualquer desses sujeitos, o recurse passara (eventualmente)
por um triple crivo de admissibilidade, em que s verificara o preenchimento de seus pressupostos intrinsecos
e extrinsecos (perante o juizo a gito, perante o relator sorteado no Tribunal ad quem e perante o colegiado que
o relator integra). Se preenchidos todos os requisitos de admissibilidade, o mérito recursal serd conhecido, de
forma que seja dado ou negade provimento ao recurse. Se qualquer dos requisitos de admissibilidade faltar, o
recurso nio serd julgado pelo mérito, V&-se entdo que o direito a recorrer pode ser bem ou mal exercido, o que
implicard o julgamento ou nie de seu mérito. O objetivo da apelacin é permitir ao drgao de 27 instincla que
reveja a decisio do juizo de 1¢ grau, mas quando o recurso ndo observa o modelo estabelecido pela lei (por agdo
ou omissio do recorrente), esse objetivo nde serd atendido.

| Egea garantia socorre mesimo ao demandante que formuar o pedido mais estapafirdio imagindvel. Nesse
serttido, cumpre-nos lembrar de curiosa senienga proferida pelo Juizo da 10 Vara Cive! da Seqdo Judiciaria da
Justica Federal em Pernambuco, nos augos de uma teratolégica demanda movida por advogada em causa pro-
pria (autos n® 2000.83.00,013654-2) e disponivel na internet (< www.jfpe.gov. br>), que bem ilustra o quanto
foi por nés aqui dito, no sentido de que, por mais estapafiirdia que seja a demanda, o Poder Judicidrio é obri-
gado a respondé-la. Cumpre, entio, transcrevé-la: “[cThamo o feito a ordem para indeferir a inicial, vez que: 1)
nio ha causa de pedir, 2) os fatos narrados nae conduzem logicamente a0 pedido e 3) ha pedidos juridicamente
impossiveis {art. 295, pardgrafe nico, do CPC). Com efeito, a autora limita-se a acusar os Estados UnicFOf d'ft
Ameérica de perseguicio, de bolcote ao seu doutorada, de boicote ao concurso para diplomata, de reskrigdo a
liberdade de reunidio e de opinidc, de uso de tecnologias que lhe provocaram hirsutismo, de ‘jogarem armas
quimicas militares contra a autora’ entre outras condutas, nenhuma das quais especificamente narrada, com um
minimo de objetividade. Nos pedides, por sua vez, requer ‘o direito legal legitimo de ser inimiga contra 08 ES-
tados Unidos da América do Norte' {sic), o ‘direito de ser amiga ¢ a respeitar 0s povos europeus’ (sic), © ‘c}nrelto
a explodir bomba atémica contta todo o povo norte-americane nacionalidade de origem, povo do continente
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completamente invdlidos na esfera do direito material possam produzir algum
resultado.*

Essas afirmacgbes ganham ainda mais peso com a constatacio de que a
decisdo terminativa serd sempre excepcional - decorrente do que Dmamarco
denomina “crise” —,* baseando-se no descumprimento, pelo autor, de requisitos
€ pressupostos que, alids, embora condicionem o exercicio do direito de acéo, sio
perfeitamente legitimos a luz da Constituicéo.

Destarte, embora os escopos da jurisdiciio e do processo se materializem
(inicialmente) na decisdo de mérito (Unica apta a aplicar o direito objetivo e
compor o litigio}, o direito que instaurou o processo encerrado por decisio
terminativa € justamente o direito de a¢do, apenas exercido em desacordo com
o modelo legal.

Seguindo-se esse raciocinio, nfo hd, pois, dois direitos, um constitucional, de
acesso ao Judicidrio para obtencgio de qualquer decisdo (“direito de demandar”
ou “direito & administracio da justica™), e outro processual, & obtencio de uma
sentenga de mérito (“verdadeiro direito de ag¢do™). H4 um tnico direito de acio,
regular ou irregularmente exercido.?* As condi¢bes da acdo, portanto, ficam
muito mais bem enquadradas como “condicdes da demanda”,*® pois mesmo a
falta delas houve exercicio do direito de acéo.

Apesar de mostrar simpatia a essa biparticdo ao longo de toda a sua obra,
Dmnamarco enuncia o preciso pensamento de que a acdo “é um direito ao processo,
com a peculiaridade de que passa por uma gradual intensificacdo & medida que
esta vai caminhando regularmente”.® Em outro estudo,* o mesmo jurista refere-
se a uma “escalada de intensidade instrumental” da acéo, de tal sorte que

Amgérica, do pais Estados Unidos da América do Norte, Capital Washington DC., nio deixando nenhum sobre-
vivente’ {sic}, além de reparagfic de danos ‘ne valor de moedas Brasil 20 quatrilhes de reais' (sic). Trata-se de
vicios que tornam despiciendo o préprio saneamento da inicial, pelo que extingo o processo sem julgamento
do mérito (art. 267, I, do CPC). Atendendo a0 contido na prépria inicial, oficie-se a Qrdem dos Advogados do
Brasil, Secfio de Pernambuco, para os fins dos arts. 8, 1, e 11, V, do seu Estatuto, juntando-se cépia daquela pega,
Publique-se. Registre-se. Intime-se”.

® Cf, v g, Zono Vewoso (nvalidade do negdcio juridico, validade e anulabilidade, de acordo com o nove Codigo

Civil brasileive, p. 123-124),

* O autor constidi a ideia de que a “crise” do processo & uma “doenca®, que The compromete a capacidade

de atingir seus fins de modo tempordrio (importando na suspensio do processo) ou definitivo (implicando sua
extingéo). Ern ambos 0s casos, tem-se uma situagio de anomalia (Tnstituigdes..., cit., v. 2, p. 627 ss). Assim tam-
bém Aproalpo Furtaoo Fasricio (“Extingdo do processo™..., cit,, Ensaios..., cit., p. 364).

¥ Nesse sentido também se pronunciou Luiz Guinenve Marmont (Cuiso de processe civil, v. 1, p. 179), que

argumenta langando mio do art. 263 do CPC que a agio se considera proposta “tanto que a petigdo inicial seja
despachada pelo juiz, ou simplesmente distribuida”, independentemente de o juiz ter feito o exame do preen-
chimento dos requisitos legals para que prossiga o processo. A mesma posico é sufragada por AproaLbo Furmanc
Faprfcio (“Extingdo do processo” e mérito da causa. Ensaios de direito processual, p. 364).

*®  Como propdem ComocLio, Ferrl e Tarurro (Lezioni sul processo civile, p. 234).
3% Istituicdes..., cit., v. 2, p. 324,
¥ Execugdo civil, p. 367-368.

*
ks
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a) todos tém a faculdade de ingressar em juizo, independentemente de
terem o direito alegado e mesmo de serem amparados pelas condic¢bes da
acio; b) tem o poder de exigir o provimento junsdicm?al fingl quem estiver
amparado pelas condicbes da agdo, quer ten}}a ou néo o direito subje.tlvo
material alegado; ¢) s6 tem direito a tutela ]UI‘lSdlClO'l‘la] quem reunir as
condigdes e ainda desfrutar do direito subjetivo material alegado.

Usando palavras distintas, pode-se dizer que o mesmo direito de acdio anima:
{a) o processo que se encerra por decisfio terminativa; (b) o processo encerrgéo
por decisdo de rejeicdo da demanda; e (¢} o processo cpnclmdo por (_:'lgClsao
de acolhimento dessa mesma demanda. Hé resultados dlferefltgs da atividade
jurisdicional nos trés casos, mas nao hd exercicio de diferentes direitos.

No primeiro caso, tem-se o direito de agdo exercido em descon'for'midade
com a forma processual, ensejando que o processo se encerre sem atingir o seu
resultado esperado (que é a sentenca de mérito, a0 menos m1c1almente;}. No
segundo caso, o direito de aciio foi exercido de forma regular, mas, como d1re%to
auténomo que é, seu exercicio néo estava acompanhado‘ do amparo do direito
material.®® No terceiro caso, o direito de agéo foi '::!XO:‘:‘I‘CldO regularmentc? pelo
litigante que estava amparado pelo ordenamento.jundlco ma‘ter'lal.. Nesse ult‘lmo
caso ha “tutela jurisdicional plena”;* nos demals., a t{lltelc?l _]ul‘lSdlCl(?I'lEil existe,
porém é mais limitada. O acerto dessa afirmac#io ficard mais claro adiante.

3.2.3 Direito de acdo como direito a tutela jurisdicional efetiva
outorgada por meio do devido processo legal

Sem nos desprendermos da orientagdo analisada no item precedente,_tem?s
ainda um terceiro desdobramento do enunciado do art. 52, XXXV, da Constituigao
Federal brasileira, que repousa sobre a insuficiéncia da prestacio de tutela juris-
dicional por gualquer decisdo de mérito, resultante de qualquer processo.

#  De modo similar, na doutrina italiana, ComoaLio-Ferni-TARUFFO (Lezion}' sul processo cfvi,le, P.I2‘25): }(vieﬁnerr:
o direito de agio “genericamente, la possibilita (o il potere) dell’attove di porre in moto ]e!ttlyltaj c.ieg Lor%ap\
giurisdizionali e, percid, la possibilita di provocare, a praprio vantaggio, l'esercizio de!la ‘gllunsd{zmne e‘ Ic)lui
specificamente, la potesta (o il dititto) de chiedere e, in caso di accertata fondatezza, il diritto di ottenere da
giudice accoglimento della pretesa fatta valere”.

% Rgsa construcho permite conciliar as “teorias cldssicas” sobre 0 dire?tc? de 39_59» comao, alias, foi alvitrado porr
Caunont DE Passos hd quase meio século (A agdo no direito processual CMI. brasileiro, P- 1‘,‘5_}4.6),' Parl*a 0 au:lc;;
haveria a “agfio de tutela meramente processual, que se exaure, cieSfangandc.; o Orgio jur 1sd%c1c;na . bcc_m; o
provimento de inadmissibilidade; umna agio de tutela do direito objetivo material, que se exaute, e;lsot ::;Ela °
o érgao jurisdicional, com a certificacdo do direito objetivo e sua c?ns?qt}eqte atuagao, e uma a?afo ;3 urelo &0
direito subjetive material, que somente s exaure, desobrigal?do o érgdo Jubrlsdlcmna], coma ?{a_tls: Ecllr;a B
to subjetivo do demandante”, Essa mesma interpretacio, CLII.‘IOSan'lEII‘It'e, fox,. um ano depois, aIv1t1a27 ;) o6

CapeELLETTI N artigo Becezione come contradiritto del convenuto, Rivista di Diritto Processuale, p. . .

4 Lmsman (Manual..., v. 1, p. 147).

&
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Segundo essa leitura mais ampla e atual do referido dispositive constitucio-
nal, € absolutamente necessdrio que o direito de acgéo seja exercido mediante o
devido processo legal,*' o qual deve culminar em decisdo em maior consonéncia
possivel em relagio ao direito material e aos fatos efetivamente ocorridos entre
os litigantes no plano real.*

Mais do que isso, o processo deve atingir tais resultados tempestivamente,
pois (a doutrina, em coro, nfo se cansa de repetir) a justica tardia equivale a
uma injustica. Segundo essa linha exegética, portanto, o inciso XXXV do art. 5°
da Constituicdo j4 compreenderia a garantia a “razodvel duracdo do processo”
e a “celeridade de sua tramitacéo”,* de tal sorte que a Emenda Constitucional
45/2004, ao introduzir o inciso LXXVIII no mesmo artigo, limitou-se a enunciar
de modo explicito um principio ja presente na ordem constitucional,®

O direito de agéio garante, assim, que o resultado da atividade processual reu-
nird todas essas qualidades, atingindo-se assim a outorga da tutela jurisdicional
efetiva {no sentido de que congregue realizagdo pratica do direito material*® com
celeridade e seguranca juridica,* mediante a observincia do devido processo
legal),* adequada (a protecdo jurisdicional deve ser moldada ao direito substan-

' Cldusula geral que consiste, substancialmente, no preestabelecimento de regras que permitam a maior

participacdo possivel dos interessados.

“  Sobre o conceito de devido processo legal confivam-se: Vicoritn (Garangie costituzionali del processo civile,

p. 38 s5) e, entre nds, Divamarco (Instituicdes..., cit., v. 1, p. 243-247), Pauro HenriQus pos Santos Lucon (Devido
processo legal substancial. Leituras complementares de processo civil, p. 9-25), & Marin Rosmere OLVEIRa Lina
(Devido processo legal, p. 239-288).

* A propdsito, convém lembrar dois ensaios de Jose Rosgrio Cruz & Tucer, ¢ primeiro intitulado Tempo e proces-

s0 € o segundo, sob a forma do artigo Garantia do processo sem dilagbes indevidas inserido na obra Garantias
constitucionais do processo civil (Cruz & Tucer (Coord.). p. 224-262).

“ Nesse sentido, entre muitos outros autores, destaca-se o Ministro Josg Avsusto Deeapo (Reforma do Poder

Judiciario, Reforma do Judicidrio: primeiras reflexbes sobre a Bmenda Constitucional ne 45/2004, TeresA ARRUDA
Anvim Wameier, Lurz Roprigues Wameier, Luiz ManoeL Gowmzs Jr., Octavio Campos Fischer, WitLiam Santos FErrema
{Coord.}, p. 357). Note-se que a mesma conclusio foi alcancada pela doutrina italiana, quando se deparou
com a introducfo, no art. 111 da Constituigdo daquele pafs, da garantia 4 duracdo razodvel do processo (Carro
VELLaw, La collaborazione tra il giudice e le parti nel processo del lavoro. Rivista Trimestrale di Diritto e Proce-
dura Civile, p. 981, 2001).

% Enfim, traduz essa preocupa¢iio a mdxima enunciada por Chntovenpa de que “il processo deve dare per

quanto & possibile praticamente a chi h4 diritto tutto quelio e proprio quello chegli hd diritto di conseguire™
(Dell’azione nascente del contratte preliminare, Saggi..., cit, v 1, p. 110).

*  Mais uma vez, importa colacionar a sintese de Beoague: “[plrocesso efetivo & aquele que, observado o equi-

librio entre os valores seguranga e celeridade, proporciona as partes o resultado desejado pelo direito materfal®
(Efetividade do processo e técnica processual, p. 49, destaques do original).

47 Brpague {Garantia de amplitude da producie probatéria, In: Jost Rogério Cruz £ Tuca (Coord.), Garan-

tias constitucionafs do processo civil, p. 166) assinala que “[nlio € suficiente afirmar que ¢ art. 59, inc. 300XV,
constitucionalizou ¢ direito abstrato de agfio. Importa coordenar essa garantia com outras existentes no texto
constitucional”, Cassio Scarpincia Bueno (Tutela antecipada, p. 5} acrescenta: “[0] grande norte a ser seguido
pelo legislador e, consequentemente, pela téenica processual e pelos seus aplicadores concretos & o principio
da efetividade da jurisdi¢io {ou do acesso A justica ou acesso & ordem juridica justa) constante do art, 52, XXXV,
da Constituighic Federal, sempre equilibrade e dosado, como todo bom principio juridico, peles principios do
devido processo legal e do contraditério e ampla defesa (CF, art. 53¢, LIV e LX, respectivamente}”.
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cial reclamado)® e tempestiva® (seja pela disponibilizacio de mecanismos para
tutelar situacées de urgéneia, seja pela duracio razoavel do processo) 5

Percebe-se, entfio, que essa terceira (mais ampla e mais profunda) leitura do
comando constitucional divide suas atencdes entre o meio (0 devido processo le-
gal) e o fim (arealizacdo de justica de modo efetivo, adegu‘fldo e tempestivo),* de
ral maneira que o direito de aco se definiria como o direito de “acesso i ordem
juridica justa”? (conforme a consagrada formula cunhada por Kazuo Wizanase),
obtido por meio de um “processo civil de resultados” (expressao para a qual tem
insistide ha anos CAnpibo DiNAMARCO).>

Acatando essa terceira e mais ampla leitura do art. 5%, XXXV, da Carta Consti-
tucional, Bepaoue pontua: “[a]ssim, direito de a¢do ndo ¢ direito a uma sentenca
favordvel [como querem os concretistas, dizemos nos], a uma s_enten(;a qualguer
[como sustentam os abstrativistas puros) ou a sentenga de merito [f) que Satlsf?z
a Lieeman, também completamos]”, Adiante BEDAQUE conclui: “[c?] direito Qe acéo
deve ser visto como garantia da efetividade, isto é, deve cqnferlr ao seu tltlfla'r a
possibilidade de exigir do Estado instrumento apto a solucionar as controvérsias

de maneira adequada e unil”.**
Nesse mesmo sentido, CoMoGLIC sintetiza:

® A esse aspecto dé especial destaque Proto Psan (Leziond di divitto pi‘qcessuale cfvihls, p. 52-55) ao COl’l':‘:lCIIEI.'(;l‘il'
que a adequagde da prestagio jurisdicional ao direjto material invocaclc: é consequerrlc.m natural e necessaria da
superacio da ideia de agio como direfto unitdrio e completan?eqte antdnomo {que ¢ 1rpp;egnada da? cc_:.ncgpqgo
de igualdade formal do Estado liberal do século XIX) para a ideia de efemfa tutela jurisdicional (prépria do Es-
tado social do século XX, que se baseia em critérios de igualdade substancial}.

#  Nao podemos deixar de considerar que a ideia moderna de tutela jur‘isgicional efetiva ja comPre,ande 08
qualificativos “adequada” e “tempestiva”. Segundo Barsosa MorEmRa (Ef&ti‘.-’lifiﬂde do processoc e técnica pro-
cessual, Teras de direito processual — 62 série, p. 17-18), “a busca pela efetividade (E]O proces.‘s? .se assent_a &m
alguns pontos: (a) o processo deve dispor de meios de witela adgquados a tq@os: os tipos de‘dueltos d(exlptjl €5508
ou implicitos no sistema); (b) esses instrumentos devem ser praticamente utilizaveis, mcl}uswe quando indeter-
minado o conjunte de seus titulates; (¢} que haja meios para que o ijulgamentio do magistrado se aproxime o
méAximo possive! da realidade dos fatos; (d) que o sistema seja formatado de modo que o resultado do processo
seja exatamente aquele que o direito material assegura ao litigante v.encedor; e (&) que os resultados menciona-
dos sejam atingidos com um minimo de dispéndio de tempo ¢ energia. Mas néo !151 ‘ma‘] erm pi:car pelo excesso e
enunciar expressamente a necessidade de adequagdo ¢ tempestividade da tutela jurisdicional”,

5 [rar0 ANPOLINA recentemente destacou que a relagio entre tempo € processo envolve o gerem?_iarr}en[o do
“tempo no processe” e do “processo no tempe” (Revista de processo, n* 176, p. 259:274). No primeiro caso,
entram em cena as tutelas de urgéncia; no segundo, os mejos para assegurar a duragéo razodvel do processo.
% Veja-se a propdsito o pensamento de Beoaoue, no sentido de que a ag3o “é garantia de meio e de resultado”
(Tutela cautelar..., cit., p. 71).

2 Mais uma vez, cumpre mencionar Bepaque (Garantia de amplitude da pr?c!ur;éo probfclté‘;ri”a, cit., p- ‘1]351 _1),
que afirma: “mais do que prever a2 mera formulagio do pedido ao Poder :Juqmiar}o: a Constituigdo da Repd 1ca‘
garante a todos o efetivo acesso & ordem juridica justa, ou seja, coloca & disposigéo de todas as pessoas meca
nismo destinado a proporcionar satisfagho do direito™.

B Como no ensaio intitulado Tutela jurisdicional (Fundarentos..., cit., & 2, p. 708-799),

4 Garantia de amplitude da produgdio probatdria, cit., p. 166-167.
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[a] “acdo”, em sentido constitucional, como ndo é mais apenas “direito ao
processo” (mas é um “direito ao justo processo”), é também um “direito
tutela” (ou, se se preferir, o “direito a uma efetiva tutela”), bem se podendo
aspirar inseri-lo [...] entre os “principios supremos” do ordenamento consti-
tucional, ou até mesmo entre os “direitos invioldveis do homem”, reconhe-
cidos e garantidos pela Republica (art. 2¢ da Constituicio italiana).5s

E importante ainda notar que essa terceira e mais profunda leitura do aludido
dispositivo constitucional ndo se contrapde as duas anteriores, mas expande o0s
horizontes do conceito do direito de agiio por elas delineados, isto &, o direito
de acesso ao processo, do qual decorre o direito 2 sentenca de mérito, chegando,
finalmente, ao direito & tutela jurisdicional efetiva,* seja quanto ao meio (processo
cercado das garantias constitucionais estabelecidas em favor dos litigantes), seja

quanto ao fim (decisdo o mais afinada possivel com o direito objetivo e com os
fatos efetivamente ocorridos no plano concreto).5

Em suma, no plano tedrico, essa evolugio decorre naturalmente da visdo
instrumentalista do processo, de tal sorte que o direito de acéo garante a qualidade

do processo e de seu resultado. Esse dado ndo fugiu a apreciacdo de Avaro DE
OLIVEIRA,*® QUE AVERBOU:

a constitucionalizagéo do direito ao processo e a jurisdicio (a exemplo do
art. 52, inciso XXXV, da Constituicfio brasileira), de envoltas com a garantia
da efetividade e de um processo justo (art. 5%, incisos XXXVII, LI, LIV, IV
V), determina também uma garantia “de resultado”, ressaltando o nexo

teleolégico fundamental entre o “agir em juizo” e a “tutela” do direito afir-
mado.

No plano técnico-processual, o resultado mais importante dessa evolugfio do
direito de agéio € a sua desvinculacio do simples direito de iniciativa da parte

*  Riforme processuali e poteri del giudice, p. 95, ja por nés traduzido.

% Vitromo Denn destaca justamente que essa concepgio representa uma nova e mais avangada interpreracio

da garantia constitucional do direito de acéo, que corre a reboque da mudanga do paradigma do estado liberal
€ garantista-formal para o Estado social garantista-substancial (Valori costituzionali e cultura processuale..., p,
443).

¥ Aqui também podemos identificar a afinidade dessa terceira e mais profunda interpretacfio do multirrefe-

rido comande da Constituigéio da Repiblica, com o programa da “terceira onda de acesso 2 Justiga”, referida
Ppor CappeLterts e Garth. De fato, as duas primeiras “ondas” (remociio de obstéculos financeiros e protecio dos
interesses difusos) eram movimentos “preacupados com a representacao legal” e visavam viabilizar ¢ acesse ao
processe, o qual “néio se mostrou suficiente, por si 56, para tornar essas mudangas de regras ‘vantagens tangiveis’
no nivel pratico™ (Acesso & justiga, p. 68-69). Assim, a “terceira onda” propde uma ampla gama de reformas,
que se preocupem com os resultados prdticos da atividade processual, e compreender, entre outros elementos,
a adaptacio do processo ao tipo de lit{gio, simplificaciio do direito processual e do direito material, reduzindo
a formalidade processual e criande mecanismos mais efetivos para a realizagdo concreta de direitos (Acesso 4
Justiga, p. 70-73). Em suma, a preocupacio da “terceira onda” desdobra-se entre o meio e o fim.

*  Efetividade e tutela jurisdicional. Ajuris, ne 98, p. 31,
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ara instauracio do processo, isto &, reconhecendo-se que nao se esgota na pro-
ngositura da demanda® (solucgiio que, como vimos, satisfazia as duas primeiras

acepcdes acima retratadas).

Concebido o direito de acfio como o direito ao processo, de modo abstrato €
descompromissado com o resultadq que dele se pode obter, ten‘i-se] que o exerci-
cio dessa garantia se exaure no ato 1n1{c1a1 fio processo, Pelo qual o itigante tira o
Estado-juiz de sua inércia. A partir dai, o t1‘tu1ar c;lo filrfel_to de a‘gzgo temda garantia
de que recebera alguma resposta da autoridade jurisdicional (independentemen-
te de seu conteudo).

De outra parte, idealizado o direito de a¢do como djre?to a uma §entengadde
mérito, seu exercicio também acaba ligado de modo _mdrssoc!la.velda céeman c;q,
como ato juridico de iniciativa do processoﬁfJ ? a partir da anahs_e a demanda
que o juiz verifica o preenchimento das cor_ldlgoes da acfo, as quais, como regra,
se mantém inalteradas ao longo do procedimento.

Em resumo, as duas concepgdes de direito de agdo analisadas acima ('1tens
3.2.1 e 3.2.2, supra) estdo impregnadas pela mesma identificacio entre direito de
agdo e ato de iniciativa processual (demanda).

Comogciio, Ferry e Tarurro®s demonstram de maneira jrrefutével que ndo tem
mais sentido atual essa concepcio de que o direito de' agdo se esgota pela propo-
situra da demanda, que decorre de teorias desenvolvidas na ermeélzra metade do
século XX que continuam impregnadas no art. 99 do CPC italiano.

Por isso, esta terceira leitura do art. 52, XECX\i da (Eonﬂsthtm(iao Feclfélraj bra-
sileira, aqui esmiugada, provoca a desvinculacio entre “acao” & demag‘ a”, q:ile
passa a ser apenas um primeiro ato processual pelo qual se nllamfestg 0 1re1tct)n e
acdo. Dessarte, esse Ultimo conceito (de demanda) ganha au"tda néalolr nppor) an-
cia e, por isso, a ele sera reservado espago oportunamente (item 6.2.1, infra).

Afinal, o direito a tutela jurisdicional efetiva ndo se materia!iza simp]esnéente
no ato inicial do processo, mas ha de compret-?n‘der um sem-nun;;aro de po er;s
gue permitam que o litigante realmente participe do processo,” a]_:c)lre_segts;iln(;
suas alegacbes de fato e de direito, produzindo provas, com o iniuito de influ

% Fazzaiam (Istituzioni di diritto processuale, p. 424) asseveraque a agéc.) “non si B.Sal(,;l_‘]‘FCE rllféllla S(::-?:il Eﬁl{

e e o s oo it g e e ol process ino o1 senenzache
i e assegna al soggetto per la sua condotta, Iu €350, . acl

g::l::):ili}aaoliiggi}:lge la ggmanda%.gEm sentido ainda n_lais.comp}eto, BepaQuE pontu:;\:l ‘m]mtomrgalz c]llciaqduoe nd;r;]g)-

ou poder de iniciar o processo, agiio € garantia congtitucional ao mor('ie]o processu%; ,‘ta E"::; 7% )

pria Constitui¢do, informado pele contraditdrio e pela ampla defesa” {Tutela cautelar..., cit., p. 70).

#  Sohre o conceito de “demanda” nos debrugaremos no irem 6.2.1, infira.
51 Legioni st processo civile, p. 226-229.
52 “Chj vuole far valere un diritte in giudizio deve proporre domanda al giudice competente.

irel ac na imita ao acesso
% Trooker (Processo civile e costituzione, p. 367-371) sustenta que © direito de agao naoc s:ahé‘l; s nie
A anti
ao Poder Judiciario, mas sim ao agir perante o drgho julgador, da mesma fc.'rma que a gai) a e e acosso
esgota em uma posiciio meramente negativa (¢ legislader nao pode jmpedir seu exercicio,
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deciséo judicial.® A agéio concebida como “direito a sentenca de mérito” resumia-
se na demanda porque ela é o ato portador de poder de “ativacio deciséria”.¢

A partir do momento em que ndo é mais suficiente o direito ao processo tout
court, sendo garantido o acesso ao “giusto processo”,* a garantia de acfo ndo
assegura apenas um meio, mas igualmente um resultado, e passa a ser tratada
como uma “situagéo subjetiva composta e continuada”,% compreendendo poderes
de iniciativa e impulso.

Nas palavras de Dinamarco,® o direito de acfio engloba, portanto, “a gama
de poderes e faculdades que tem o autor desde antes da instauraciio do processo
e até que proferido o provimento final”. O mestre ainda completa: “[s}eria de
muito pouco significado a prépria garantia constitucional e ficaria esvaziada
de contetido se se reduzisse ao poder de iniciativa”. Trilhando caminho similar,
Cassio ScarpINELLA BuENO® ressalta que

[n]éo ha mais espago para entender o “direito de agdo”, ou, simplesmente,
a “a¢do” como a mera ruptura da inércia da jurisdicdio, quando o tema é
inserido em seu devido contexto, do “modelo constitucional do direito pro-
cessual civil”. Muito mais do que isto, é importante entendé-lo e associa-
lo com o préprio agir, durante todo o processo, para a obtencio da tutela
jurisdicional e de seus efeitos concretos no plano material. O “direito de
acao”, nestas condi¢Bes, deve ser entendido como o direito subjetivo pi-
blico exercitavel contra o Estado-juiz ao longo de todo o processo como
forma de garantir quele que o exerce a prestagio da tutela jurisdicional
de acordo com um processo “devido”, assim entendido o processo em que

a0 Estado-juiz), mas ¢ dotado de um elemento positive que floresce em um feixe de poderes destinados a obter
um pronunciamento favordvel, mediante efetiva participagiio em todo o curse do processo,

“ Alids, essa idefa de que o direite de agfio compreenderia um feixe de poderes estd implicita na doucrina

{praticamente unénime) que se propds a definir a natureza dos recursos, como desdobramente do direits de
aclo. Assim, Cassio ScarpiveLLA Bueno (Cirso..., cit., v 5, p. 8) recentemente apontou que “0S recursos represen-
tam prova segura do acerto da percepgio de que o direito de agiio e o direito de defesa ensejam verdadeiros
desdobramentos durante o processo. Os recursos sio, assim, direito subjetive publico exercitado em face do
Estado-juiz com vistas & revisio, em sentido amplo, de uma dada decisio jurisdicional”. No mesmo sentido,
Araxen D Assis (Manual dos recursos, p. 35) reconhece o “poder de recorrer come simples aspecto, elemento,
madalidade ou extensdo do proprio direito de agdo exercido no processo™,

& Nas palavras de Comocrio, Ferri e TARUPFO (Legiomi..., cit., p. 228).

& Jdem, ibidem.

% Idem, ibidem.

@ Bxecuefio civil, p. 352. Em outra obra, Divanarco {Fundamentos..., cit., t. 1, p. 283) assim afirma: “nio sé

exerce a acdo quem mediante a demanda inicial dd causa & instauragio do processo, mas também o autor que
responde s preliminares arguidas pelo réu, que junta documentos nG cursc do processo, quUe recorre e1c., au o
exequente que pede reforco de penhora, que impugna a avaliagio, que pleiteia adjudicacio do bem penhorado.
E uma palavra, a a¢do ¢ um poder sim, mas um poder que se desdobra em uma infinidade de poderes coorde-
nados & provocagho do ato final do processo (sentenca de mérito, no processo de conhecimento: ato de enirega
do bam, na execugao forgada)™.

®  Curso.., cit,, v 1, p. 334,
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se assegurem todos os direitos assegurados pelos principios constitucionais
do processo civil.”

Essa nova e (enormemente ampliativa) feicio dada ao direito de agio (des-
colada do simples ato de iniciativa processual e compreensiva de uma gama de
direitos que entram ent cena durante todo o processo) traz, por sua vez, outras
duas importantes consequéncias.

A primeira delas é aproximar ainda mais o direito de agdo do direito de defesa,
eis que este ultimo também garante meios ao réu para influir na deciso judicial,
com intuito de obter para si pronunciamento favoravel (efetivo, tempestivo e ade-
quado). Leva-se em conta que o réu, igualmente, pode obter tutpla Jjurisdicional
por meio do processo instaurado pelo autor com esse mesmo fim. Esse aspecto
evidentemente nos interessa em especial e merecerd mais atencio adiante,

A segunda decorréncia é o reconhecimento - anotado por Dinamarco™ e
YARSHELL”® — que ao vencido também se outorga tutela jurisdicional, pois também
ele exerceu uma série de poderes com o intuito de influir na decisdo judicial.

Essa tutela ndo € “plena”, e sim “de menor intensidade”,” e viria sob diversas

‘'mas, desde a predisposicio de meios para o cidadfo defender seus direitos,™
ormas, p posi¢ P ndle _

a prote¢io consistente em “nio restar sacrificado além dos limites do justo e do

" Curioso é notar que Lisman jd havia reconhecido, incidentalmente, que o direito de agfio seria “d?ritto
d'iniziativa e d'impulse” (Manuale..., cit., v. 1, p. 135), mas nio desenvolveu com profundidade essa ideia. O
mesmo se diga da obra de Airrepo Rocco (La sentencia civil, cit., p. 135}, que afirmou que ¢ direito de agfio
engloba “todas las faculdades que corresponden a las partes en el procedimiento y el ejercicio de aquel derecho
como compreendiendo todos los actos procesales de las partes”. Hoje, porém, a doutrina italiana reconhece
que & agio se desdobra em “una sequenza di posizioni”, como atirma Fazzatarr (Azione civile (teoria gt.an.erale
e diritto processuale, cit., p. 31)). Na nossa doutrina contemporinea, vide, v g., Aivaro oe OLvers (Efetividade
e tutela jurisdicional, cit.}; Marmom (Curso..., cit,, v 1, p. 216-219, com rica referéncia a ordenamentos e:?,tra'm
geiros); GaerieL Pmmavos (Tutela jurisdicional {no confronto doutrindrio entre Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
e Ovidio Baptista da Silva e no pensamento de Flavio Luiz Yarshell). In: Fipo Carposo MacHapo; € GUILHERME
Ruzzo Amaras (Org.), Polémicas sobre @ agdo - a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e
processo, p. 276-277), entre oulros,

U Tutela jurisdicional, Fundamentos..., cit., t. 2, p. 814,
7 Tutela jurisdicional, p. 32.

# YarsHew diz que “o Estado também presta tutela jurisdicional ao vencido, embora de forma diversa daquela
prestada ao vencedor” (Tutela jurisdicional, p. 35).

™ Ainda YarsHELL averba que “o proprio devido processo legal ~ independentemente de quem venga - ¢ forma
de tutela” (idem, p. 32). Para chegar a essa conclusdo, o autor (idem, p. 29-31) principia com a ideia de que a
tutela jurisdicional “é prestada em favor de quem tem razdo”, Todavia, adiante o prépric autor reconhecg que
“poder-se-ia dizer tratar-se de conceito sincrético ou, quando menos, calcado na premissa de agéo como d!rel"to
concreto, isto é, como direite a um provimento favorével”, O meio de resolver esse “impasse” estd na arripllagao
da ideia de tutela jurisdicional para alcangar “igualmente os meios ordenados e predispostos & obrengag d.jssse
mesmo resultado” (rectius, o proferimento de sentenga favoravel - grifo nosso). Assim, explicamge os 1?11}’611’08
exercidos por autor ou pelo réu que safram vencidos. A eles, de certo modo, foi outorgada tu'tela jurlsjdlcu?na!,
apesar do resultado desfavoravel, pois lhes foram disponibilizados os meios para tentar influir na decisdo judi-
cial, sob os principios e garantias do due process of law.
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razodvel™ (o que inspiraria, por exemplo, as regras atinentes a honorarios su-
cumbenciais, CPC, art. 20, §§ 3¢ e 59), ou ainda em razdo do resultado do processo
(pois, embora desfavoravel, o desfecho serve ao menos para eliminar do mundo
juridico a incerteza sobre os direitos em disputa). Finalmente, duranie a execu-
¢&o do julgado (se houver), o vencido continua a merecer protegio jurisdicional
(principio que inspira justamente o art. 620 do CPC).

Tem relevantes consequéncias teéricas a adog¢do (aqui manifestada) da dis-
tingfio entre a tutela jurisdicional plena (outorgada ao litigante vencedor) e a
tutela jurisdicional limitada {que o Estado-juiz presta ao vencido). Embora a pri-
meira seja o “resulrado desejado” da atividade jurisdicional (palavras de Cassio
ScarpineLLa Bueno),”™ esse resultado sobrevird em processo no qual todas as par-
tes receberam igual tratamento, e puderam agir com a finalidade de influir na
decisfio do julgador. Nessas atividades parece-nos haver efetiva tutela jurisdicio-
nal, ainda que em menor intensidade. Ndo podemos aceitar que essa atividade
desempenhada ao longo do processo se denomine apenas “direito & administra-
¢do da Justica” (para usar expressdo de BotetHo pE MEsquita, de tons fortemente
concretistas).””77®

O “feixe de poderes” exercido pelas duas partes no curso do processo € o mes-
mo, bem antes de saber quem sera vencedor e quem serd vencido. Ndo nos parece
fazer sentido que, apds o resultado final, se distinga a tutela outorgadaa ume a

outro durante o curso do processe.”

Essa discussdo traz indisfarcéveis cores da disputa entre as teorias abstrata e

concreta. A primeira centrava-se sobre o meio (0 processo), e a segunda sobre o
. seu resultado (a sentenca favordvel). Nossa proposta é considerar que haja tutela
- jurisdicional nesses dois quadrantes (meio e fim), embora seja bem mais intensa

aquela outorgada ao vencedor. Eis af o conceito de tutela jurisdicional aco]hldo
pelo presente trabalho. :

' 3.2.4 Direito de agdo como direito a efetiva satisfagdo do direito

material reclamado

Um dltimo (e mais recente} desdobramento do art. 52, XXXV, da Constituicdo
Federal resulta da constatagio de que a tutela jurisdicional plena ndo pode se

s Dinamarco (Tutela jurisdicional, Fundamentos..., cit., t. 2, p. 815).
% Curso..., cit., v. 1, p. 330, destaque do original.
7 Da agdo civil, p. 94.

7 Mais recentemente, Tuomaz HerIQUE JUNQUEIRA DE ANDRADE Prremra, propds designar o mesmo fendmeno sob
a expressiio tutela juridica do diveito de participar do processo (O direito fundamental & tutela furisdicional, p.
69-72).

7 Aqui, vem bem a calhar a erftica de Roceo 4 teoria concreta da aglo, no sentido de que o direito de agéo
niio se pode confundir com o direito 4 sentenga favordvel a qual surge “en un momento que el titular no puede
conocer; ¥ [...J cuando es conocido ya ha sido satisfecho” (La sentencia civil, cit., p. 139).
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esgotar simplesmente no reconhecimento do direito a uma das partes pela deci-
sdo de mérito, ainda que esta sobrevenha tempestivamente em processo pautado
em todos os cinomnes comnstitucionais. Isso porque nem sempre 0 comando nela
contido se realiza de imediato, de modo a cumprir o que determina o direito ma-
terial reconhecido pelo juiz.

Nesse passo, reconhece-se que a tutela jurisdicional s¢ serd completa se,
quando necessario, compreender a realizago pratica do direito reconhecido ju-
dicialmente, com a satisfacio do seu titular no plano concreto.*® Somente af &
que o processo cumpre intejramente suas fungdes instrumentais de pacificar os
litigantes e afirmar sobre eles a soberania estatal. A sentenga, em si, no mais das
vezes, é insuficiente para satisfazer o titular do direito nela reconhecido, recla-
mando outras atividades estatais para que o seu comando abstrato surta efeitos
coneretos. ™!

Nessa linha de raciocinio, Teor ALeINe ZavascKl observa, a nosso ver com toda
a raziio, que o termo apreciagdo contido na redacéio do art. 52, XXXV, da Consti-
tuigio deve ser interpretado de modo amplissimo, “comportando toda a espécie
de atividade jurisdicional necessdria e destinada a dar concretude e efetividade
ao Estado de Direito”.?? Adiante, o Ministro sintetiza: “{d]ireito de acdo €, pois,
também, direito 4 execucdo”.®® Esses aspectos reforcam ainda mais a ideia de
que a acéo nfo pode ser identificada apenas como o ato de provocagéo inicial do
Estado-juiz, conforme realga Cassio ScarpINELLA BUENO:

[n]do hd mais espago para confundir “tutela jurisdicional” com “sentenga”,
mesmo que “sentenca de mérito” [...] enquanto ndo prestada a “tutela

Dmamarco ensina que “rutela jurisdicional plena € aquela consistente em outorgar ao sujejto o bem da
vida em razio do qual o processo fof instaurade” (Instituigdes..., ¢it,, v. 2, p. 296). Em sentido similar, Botero
e Mesourns, embora partidario de corrente completamente diversa acerca do direito de agdo, Jeciona que o
“ponto méximo de aproveitamento da atividade jurisdicional &, segundo nos parece, o que se observa quando
uma agiio constitutiva é julgada procedente ou quando chega ao fim uma execugéo de sentenga, havendo ai
uma transformacio do mundo {dos direitos ou dos fatos}, por obra dos drgfos jurisdicionais. E nesta atividade
transformadora do universo humane que esplende, em toda a sua magnitude, a fungéo jurisdicional” (Da agiio
civil, p. 75). Humeerto THEoDORS JOior (O cumprittento da sentenga e a garantia do devido processo legal, p. 217)
faz também essa mesma colocacfio: “[o] credor, quando se viu envolvide no litigio, teve um interesse violado. Ao
bater as portas da Justica, seu propdsito nunca foi, na conjuntura em que se encontrava, o de obter uma simples
definicdo da legitimidade de seu interesse contestado”. Para encerrar, nio é demasiado recorrer i precisa e
recente sintese de Luiz GuiLHERME MariNONI € SERGIo CRUZ ARENHART {Curso de processo civil, v. 3, p. 31): “[q]uem
admite, a partir da visio exclusivamente processual, que a condenacho ¢ tutela jurisdicional, & obrigado & supor
que a condenacio basta para satisfazer o que se procura através da acfio, sabido que a agdo, como € inegavel,

deve proporcionar tutela jurisdicional”,

% Curioso notar que essa ideia de que o processo nfio pode se considerar (sempre) terminado apenas com a
sentenca de mérito, mas sim (quando for ¢ caso) com a efetiva entrega do bem da vida ao ]1t1gante vitorioso,
estava consagrada no texto de CPC de 1939, cujo art. 196 enunciava: “[a] instdncia comegard pela citagdo ini-
cial vélida e terminard por sua absolvicio ou cessagdo ou pela execugio da sentenga™.

8 Dafesas do executado, A nova execucdo de titudos judicial — comentarios a Lei 11,232.2005, Pizrpsoto BoTTing
e Sircio Rewavtt (Coord.}, p. 129,

8 Idem, p. 130.
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jurisdicional”, as partes [...] poderdo e deveriio praticar, ao longo do pro-
cesso e consoante cada tipo de procedimento, uma série de atos destina-
dos aquele objetivo. Todos estes atos que, analisados nesta perspectiva,
apresentam-se como eios de um ato-fim maior (a prestagio da tutela ju-
risdicional), todavia, niio podem e nio devem ser entendidos como novas
acoes.

Com efeito, sendo a acio um direito que se desdobra em um conjunto de po-
deres e faculdades exercitaveis ao longo do procedimento, cujo objetivo ultimo
¢ a outorga da tutela jurisdicional plena, e sendo essa a efetiva satisfagéo do
direito material no plano real de modo efetivo, adequado e tempestivo, a “acdo
de conhecimento”, a “acéio de execugio” e a “a¢do cautelar” ndo seriam nada mais
que poderes componentes do amplo feixe que constitui um tinico e verdadeiro
direito de agdo.®

Essa tomada de posicio importa clara ruptura com a doutrina tradicional,
primeiramente porque acarreta a supressédo da distingéio entre os trés “tipos” de
acio e de processo (conhecimento, execugdo e cautelar) que constituiu premissa
metodoldgica da prépria estruturagio do nosso Cédigo de Processo Civil de 1973
(0 qual dedicou seus trés primeiros e mais importantes Livros para cada uma
dessas modalidades, nessa ordem)}.

Embora o Capitulo 1, supra, tenha anunciado que, por razoes de ordem meto-
dolégica, deixariamos de lado a andlise da posicéo do réu no cumprimento de
sentenca e na execugio de titulo extrajudicial, convém aqui examinar brevemente
alguns aspectos que nio gravitam na Orbita do chamado “processo de conhe-
cimento”, com o mero intuito de melhor situar o direito de agdo em nosso orde-
namento juridico atual.

Feita essa ressalva, comegando pela supressdo da autonomia entre ac¢do/pro-
cesso de conhecimento e de execugdo, trata-se de evolugdo que rompe nao sé
com a prépria estrutura original do sistema do CPC de 1973, como se disse, mas
com secular doutrina processual produzida no Brasil € no exterior.®

3 Como lembra Cassio ScarpineLLs Bupno, de certo modo € exatamente isso o que preceitua o art. 22, n* 1, do
vigente Cédigo de Processo Civil portugués: “1. A proteccao juridica através dos tribunais implica o direito de
obter, em prazo razodvel, uma deciséo judicial que aptecie, com forca de caso julgado, a pretensiio regularmen-
te deduzida em juizo, bem como a possibilidade de a fazer executar” (grifo nosso).

55 Na doutrina estrangeira, convém lembrar a recorrente licio de CamweLuTTt (Diritto e processo, p. 283-284),
para quem ¢ processo de conhecimento “trasforma il fatto {n diritto” e o de execugéo “trasformat il divitto in fatto”
(destaques do original). Lizsman, durante o periodo em que lecionou em terras brasileiras, deixou firmado seu
pensamento na obra Processo de execugdo (p. 31), e, para realgar a diferenca entre as atividades jurisdicionais
cognitiva e executiva, conclui ser “natural que a cognicio e a execugio sejam ordenadas em dois processos dis-
tintos, construidos sobre principios e normas diferentes, para obtencao de finalidades muito diversas™. Seguindo
a mesma linha, Divamarco sintetiza o seu pensamento: “[sle a agfio € o poder de provocar ¢ exercicio da fungio
jurisdicional, estimulando o érgdo, passo a passo, até a prolagdio do provimento final, certamente extingue-se
a achio cognitiva no momento em que passa em julgado a sentenca condenatoéria; acolhida a demanda do autor
com julgamento do mérito, diz o Cédigo expressamente, o processo se extingue; findo ¢ pracesso, acabam tam-
bém os poderes de exigir a pratica dos atos jurisdicionais do respectivo procedimento. Para que tenha vida outro
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A andlise do sistema infraconstitucional hd anos sinaliza a superacfio dessa
dicotomia. Em 1994, a reforma do art. 461 do CPC “unificou” a cognigéo e a exe-
cuciio de obrigagdes de fazer e nio fazer num unico processo, novidade que a
Lei 10.444/2002 cuidou de estender aos casos de execucio de c;brigagées de dar
coisa certa, ao introduzir no Coédigo o art. 461-A. Completando esse ciclo,® inicia-
do mais de dez anos antes, a Lei 11.232/2005 suprimiu a divisido entre ’processo
de conhecimento e de execucio para as obrigacdes de pagar quantia.®” Em todos
esses casos, passou a existir o que se convencionou chamar de “processo sincréti-
co”, que congrega atividades cognitivas e executivas,® subsistindo a dicotomia de
processos apenas em casos isolados e excepcionais.®” Tem-se ai o desaparecimento
de um dos indicios levantados pela doutrina tradicional para sustentar essa reci-

processo, ainda que referente” (Execugdo civil, p. 125}, E quase ocioso citar outros autores que comungam da
mesma opinido, mas apenas & guisa de exemplo ndo é demais invocar os autorizados ensinamentos de Humeerto
Taecoore Jr. (Processo de execucdo, p. 45-48) e de Bareosa Morera (O novo processo civil birasileiro, p. 185-186).

" - . - PR
ATHos GuswAo Carnero destaca que a unificagdo de cognicio e execugdo foi apenas coroada pela Lei

11.232/2005, pois ja vigorava para outras execugdes que ndo aguelas por quantia certa (Cumprimento da sen-
tenga civil, p. 22-23). No mesmo sentido, Zavasckl (Defesas do executado, cit., p. 131).

&7 ) . . ; .
Para que essa novidade pudesse ser melhor implementada, o sistema exigiu alguns outros ajustes, ja bem

conhecidos & comentados: (a} reformou-se o conceito de sentenca (CPC, art, 162, § 1#), para que deixasse de
marcar o fim do processo, de tal sorte que, quando necessario, a satisfacio da obrigagdo reconhecida por ela
seja perseguida na mesma relagdo processual; (b} modificaram-se os arts. 269 e 463 (para que nfo se¢ repute
mais “cumprido e acabado o oficio jurisdicional”, nem mais “extinte” o processo, com a prolagio da sentenga
de mérito); (¢ finalmente, excluit-se a citagio para inicio das fases de liquidacio e de cumprimente (CPC, art.
475-A, § 19, e art. 475-J), exceto quando ndo houver prévia fase cognitiva perante o juizo da execugdo (CPC,
art. 475-N, pardgrafo tinico, isto &, nos casos da execugao de sentenga arbitral, sentenga estrangeira € sentenga
penal condenatdria).

e H 1 . .
Todavia, mesmo antes dessas novidades legislativas, Humecrro Theoporo Jr, havia pontuado (O cumprimen-

fo dc_z sentenga e @ garantia do devide processe legal, p. 221-222): “[slem embargo de, na maioria dos paises de
tr“adlgﬁo romanistica, estar o ordenamento juridico estabelecido de forma a consagrar, objetivamente, a separa-
¢io e autonomia entre o procedimento de cognicio e o de execugdo de sentenca, vozes abalizadas se erguem em
defesa da unidade da jurisdicio e contra o artificialismo do regime dominante. [...] Hoje é verdade que ninguém
contesta que ¢ contetido da jurisdicio néio se limita a atividade cognitiva, mas compreende também a atividade
executiva. ‘Conocimiento v declaracién sin ejecucién’ — proclama Couture - ‘es academia y no justicia’.”

% Contintia a existir a execugdo de titulo judicial auténoma contra a Fazenda Publica (CPC, arts. 730-731),

e tendo por objeto sentenga estrangeira, sentenca arbitral ¢ sentenga penal condenatéria (da qual constem
valores de dano liquidos), bem como acordo extrajudicial homologado judicialmente (CPC, art. 475-N, I, ¥ ¥,
VI), nas quais ndo se cogita de prévia fase de conhecimento perante o juizo que processard 0s atos executivos.
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proca autonomia entre as “acbes”.”® Desse modo, o que se costuma chamar “acao
de execucgio” é apenas aspecto do tnico e uno direito de agdo.”

De outro lado, a prépria generalizacio da antecipacio de tutela (CPC, art.
273), por obra da Lei 8.952/1994, sinalizava a quebra da autonomia tanto da
agfo-processo de execucdo, quanto da acio-processo cautelar.

Essa revoluciondria inovacéo pds a nu, de inicio, que atividades cognitivas e
executivas podem se mesclar no processo,” de tal sorte que o processo de conhe-

®  Sob essa perspectiva revisionista, poderiamos, com as vénias devidas, rejeitar os outros “indicios” da pro-
palada autonomia entre a¢io de conhecimento e agéo de execugio destacados por Dinamarco (Execugdo civil, p.
125), cujos mais importantes sio os seguintes: {a) a existdncia da execugho de titulo extrajudicial e da sentenca
penal condenatdria (sem prévio processo de conhecimento); (b} a possibilidade de discrepéncia entre os sujei-
tos do processo de conhecimento e do processo de execugio {que poderia ser movido contra o fiador judicial
ot contra responsdvel patrimonial ndc obrigade}; e (¢} o lapso prescricional autdnomo para a exectcio {con-
firmado pelo STF hé décadas na Sumula 150: “Prescreve a execucio rno mesmo prazo que a acao™). Quanto ao
primeiro desses indicios {*a™), poderfamos reconhecer que a execugio de titulo extrajudicial, apds a reforma,
ficaria reduzida a um procedimento especial (alids, especialissimo), que permitiria atos execurives desde logo
{como se fosse uma “tutela antecipada ope legis™}, em que se limitaria inicialmente a cognicio judicial (apenas
& existéncia dos requisitos do titulo executive, de liquidez, certeza e exigibilidade) e se aplicaria a técnica de
inversao do contraditério, comum em procedimentos especiais em geral e no processo monitério em especial.
Por essa “técnica” processual, se o réu nfo se manifestar, nfio haverd qualquer outra cognicao judicial (além
daquela superficialmense realizada quando do recebimento da peca inicial), e o processo resultara na satisfagio
do autor sem que haja expresso e formal reconhecimento do seu direito. Eis aqui o tal “desfecho tinico™ a que
se refere Dinamarco (Excegdo civil, p. 151-152) e a doutrina ainda nfo completamente desvencilhada da ideia
da autonomia da execugéo, como v. g. MarCELO ABELHA (Manual de execugdo civil, p. 51 ss). Rompendo com a
ideia do desfecho tinico, Cassio ScarpieLts Bueno (Curso..., cit., v 3, p. 53-54) destaca justamente a semelhanga
dos incisos I e I de art. 794 do CPC com os incisos 1l e V do art. 269 do mesmo diploma. Do mesmo modo, a
execucdo da sentenca penal condenatoria representaria processo com cognigdo judicial limitada apenas 4 apu-
racio da existéncia e extensdo do dano decorrente do ilicite penal (em sede de liquidagdo por artigos), restando
excluidas da andlise do juizo civel questées relativas A existéneia ou nfo do ilicite. Quanto ao segundo aspecto
destacade (“b™), a eventual discrepAncia entre as partes na fase de conhecimento e na fase de execugio também
n#o indicarfa necessariamente a autonomia das agdes, jd que por ato sucessorio inter vivos ou mortis causa pode
haver a modificacio das partes durante o curso do processo (CPC, arts. 42 e 43), assim como por forga da no-
meacao & autoria (CPC, arts. 62-69). Finalmente, quanto ao terceiro indicio realgado (“c”) basta verificar que
é reconhecida a charnada “prescricao intercorrente”, no seio da propria execucio. Desse modo, a prescrigio da
“execucdo” nada mais seria do que a “prescricio Intercorrente”, cujo lapso temporal se contaria apds o fim das
fases de conhecimento ou de liguidacio de sentenca, em que o principio do impudso oficial (CPC, arts. 2% ¢ 262)
é excepcionado, exigindo-se o impulso pelas partes (CPC, arts. 475-A, § 12, 475-8, § 1%, e 475-J, caput, §§ 3¢ e
57). N#o ha, enfim, duas pretensdes, mas apenas uma que deve ser exercida ao longo de todo o processo sincré-
tico, sob pena de se considerar que o transcurso do tempo e a desidia do interessado em obter o cumprimento da
sentenca condenardria permita que o prazo prescricional, gue fora interrompido pelo ajuizamento da demanda
inicial (CC, art. 202, I, volte a fluir do Gltimo ato praticado pelo interessado (CC, art. 202, paragrafo (inico).

91 Apesar de convencidos do acerto de tal assertiva, reafirmamos o compromisso com o corfe metodologico
{anunciado na capitulo introdutério do trabalho), de ndo analisar a posigao do executado, por todas as razies
naguele ensejo anunciadas.

%2 Barposa MOREIRA, muito antes do advento da “tutela antecipada” (CPC, art. 273) ja havia alertado que a
divisio “processo de conhecimento”, “processo de execugio” e “processo cautelar” nfo representa “separagio
em compartimentos estanques”, dado que, ao ver do autor, “nem todos 0s processos se apresentam de forma
quimicamente pura. Nao raro, encontramos processos de conhecimento, ou predominantemente de conheci-
Mento, com aspectos executivos e também com aspectos cautelares™ (A efetividade do processo de conhecimen-

to. Revista de Processo, né 74, p. 127),

5
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cimento poderia abrigar atividades para realizagfio concreta de um provimento
antecipatério de tutela (sem que haja autdnoma agéo de execugéo).”

A reforma também abalou seriamente a autonomia do processo cautelar
(que, igualmente, conta com fervorosos defensores, estrangeiros e brasileiros), o
que gerou enormes diividas préticas para definir suas fronteiras com as da ante-
cipagio de tutela. Dai por que foi necessdria a introdugio do § 72 no art. 273 do

- CPC, pela Lei 10.444/2002, para instituir a fungibilidade entre as duas técnicas.

O que merece ser posto em relevo é a natureza das atividades jurisdicionais
realizadas® (cognitiva, executiva e acautelatdria), que se mesclam e se comple-
tam, ndo havendo razio nenhuma para separa-las em processos autdénomos,® ou
nelas reconhecer exercicio de agdes distintas.””

Essa breve digressdo reforc¢a a constatacio de que o conceito de acéo € hoje

concebido como um feixe de poderes, que engloba o direito a sentenca de mérito, &
satisfacdo da obrigagdo por ela reconhecida e de antecipar as atividades tendentes
& sua satisfagdo, incluindo todas as atividades necessdrias para que tais objetivos
sejam atingidos.

rarn

e

% Humeerto THEODORS Jonior (As novas veformas do Cédigo de Processo Civil, p. 108) manifestou-se exatamente
nesse sentido: “[a) inovagdo do art. 273 a um sé tempo desestabilizou a pureza e a autonomia procedimental
do processo de conhecimento e do processo de execucio, Emn lugar de wma actio que fosse de pura cognicio
ou de uma actio iudicati que fosse de pwra realizagio forcada de um direito adrede acertado, instituiu-se um
procedimento hibride que numa sé relagio processual procedia as duas atividades jurisdicionais™. Ja Luiz Ro-
pRIGUES Wampier, TERESA ARRUDA ALVIM WaMBIER e Jost MicutL Garcia Mepins (Breves comentdrios a nova sistemdtica

" processual civil, v. 2, p. 143) pontuam que a existéncia da aclo/processo auténomo de execugio e a execucio

da tutela antecipada “sincretizada” no “processo” de conhecimento representavam “contrassense”, eliminado
em boa hora pela Lei 11.232/2005.

% A fungibilidade sobressai ainda mais poderosa se considerarmos que ¢ art. 273, § 72, do CPC seria de via de
“mao-dupla” (como sustenta, v. g., Dinamarco, A reforma da reforma, p. 92). A partir dai, ndo € dificil reconhecer
como género a tutela de urgéncia, na linha do que Bepague ja defendia em sua obra Tutela cautelar ¢ tutela ante-
cipada: wutelas sumdrias ¢ de urgéneia, muito antes do advento da Lei 10.444,/2002.

% Cpisanto Manpriou (Corso di diriteo processuale civile, w 1, p. 7-24) destaca justamente que a atividade ju-
risdicional pode ser definida segundo sua fungdo (atuando nos casos em que jd houve ou néo lesio a direito,
respectivamente em via secundéria,/substitutiva e por meio de constituicio necessdtia ou simples declaragio) e
segundo sua estrutura (cognitiva, executiva € cautelar).

% Cassio ScarpmELLa Bueno sintetiza: “[cJomo, para este Curso, ‘processo’ € o método {impositivo) de manifes-
tacac do Estado em suas variadas fungbes [...] pouco importa a especifica finalidade da atuagfo jurisdicional,
se voltado a ‘declarar’ o titular de um direito afirmade lesionado ou ameacade (‘processo de conhecimento’), se
voltado a realizar concretamente um direjto tal qual reconhecido em titulo executivo (‘processe de execugdo’),
ou se voltado a eriar, de alguma forma, condicées de salvaguarda para fruigéio oportuna, mesmo que imediata,
de um direito que aparenta poder usufruir {‘processo cautelar). O ‘processo’ nde comporta tajs distingdes”
(Curso..., cit., v. 1, p. 379). No mesmo sentido, Bepague (Efetividade do processo..., cit., p. 55): “parece que a ten-
déncia é subsistir apenas um processo, em que seriam admissiveis todas as formas de tutela, com as respectivas
atividades proprias de cada uma delas™.

¥ Mais uma vez, impende invocar o pensamento de Cassio ScArPINELLA BUEnO: “n&o hd ‘agfes varidveis em cada
uma dessas classes. O que hd, propriamente, ¢ tutela jurisdicional: tutela jurisdicional que faz as vezes do que
tradicionalmente foi designado por ‘conhecimento’ (e suas variantes, declaragho, constituigéo ¢ condenaciio),
‘execugdo’ & ‘cautelar”™ (Curso..., cit., v. 1, p. 341).
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3.3 Bases constitucionais dq direito de defesa

A base constitucional para o direito de defesa no processo civil normalmente
é identificada no inciso LV do art. 5% “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sio assegurados o contraditdrio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Muitos autores simplesmente negam a existéncia de diferencas entre contra-
ditério e ampla defesa;® outros, diferentemente, defendem que esse dispositivo
enuncia duas diversas garantias constitucionais, mas nem sempre conseguem
tracar com clareza as fronteiras entre uma e outra. Veja-se, por exemplo, como
Rocerto Lauria Tuccl e Jost Rogerio Cauz e Tuccr® definem o direito & ampla defesa,
com base na analise que NicoLo Trocker fez das garantias constitucionais do pro-
cesso civil na Republica Federal da Alemanha:

a concepgio moderna do denominado rechtliches Gehdr, isto é, da garantia
de ampla defesa, seja qual for a natureza do objeto do processo, compreen-
de: a) o direito de ser informado; b) bilateralidade da audiéncia (contradi-
toriedade); e ¢) o direito & prova legitimamente obtida ou produzida (gri-
fos nossos).

Nessa definiciio se incluiria, em especial, o “direito de ser informado do afo-
ramento da agdo, de sorte a conhecer o acionade o teor da postulacio e poder
preparar sua defesa”.®® Adiante, os mesmos autores propdem-se a demarcar o
direito ao contraditério, desta vez tomando de empréstimo a sintese de JoaQuim
CanuTo MENDES DE ALMEIDA:

como a “ciéncia bilateral dos atos e termos do processo e possibilidade
de coniraria-los”, tornando-se, como visto, imprescindivel a comunicacdo
explicita da acusagdo ou da pega exordial da agdo civil, ao acusado ou ao de-
mandado, desde o inicio do processo, para que lhe seja assegurada, com a
possibilidade de contrarid-la frontalmente, ampla defesa.'™

CINTRA, GRINOVER e DiINaMARCO também tratam os dois direitos enunciados no
art. 5¢, LV, da Constitui¢cio quase sem nenhuma distingéo, ao afirmarem que a am-
pla defesa é viabilizada pelo contraditdrio e “com este mantém intima relagdo”, e
de que de ambos decorre “a necessidade de que se dé ciéncia a cada litigante dos
atos praticados pelo juiz e pelo adversario”.

Como e. g Amapal Santos (Primeiras linhas..., ¢it,, v. 1, p. 348) e Bevague (Poderes Instrurdrios do juis, p. 46).
Constituigdo de 1988 e processo, p. 61.

10 Idem, p. 62-63.

% [dem, p. 66-67.
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Qutros autores — como Rul Portanova — pretendem distinguir as duas garan-
tias constitucionais de modo a que ambas se completem:

[0] principio da ampla defesa é uma consequérncia do contraditério, mas
tem caracteristicas préprias. Além do direite de tomar conhecimento de
todos os termos do processo (principio do contraditério), a parte também
tem o direito de alegar e provar o que alega.'®

Todavia, em outra passagem, o mesmo autor define “principio do contradité-
rio” nio sé em torno da necessidade de ciéncia dos atos processuais, mas igual-
mente como o direito do litigante de reagir: “[é] a ciéncia bilateral dos atos e
termos processuais e possibilidade de contrarid-los com alegacgdes e provas”. 10

[ evidente, em todas essas ligdes, a auséncia de clara separagdo entre as duas
garantias, pela presenca dos mesmos tragos em ambas.

Soluciio bastante interessante é proposta por NeLson Nery Jr., para quem o
direito de acfio (CE art. 5¢, XXXV) esté contraposto ao direito & ampla defesa (CE
art. 52, IV), e que o exercicio de ambos viria informado pelo principio do con-
traditério (CE art. 52, IV).®* Ou seja, o contraditério € garantia que socorre a
ambos os litiganies, e nfo apenas ao réu. De certa forma, essa tltima opinifo ¢
sufragada por MARINONI, para quem:

[d]iante da dicgdo do art. 5%, IV, do CF seria possivel pensar que o contra-
ditério e ampla defesa sdo conceitos interligados, isto é, que se direcionam
um contra ¢ outro e se completam mutuamente, Mas néo € bem assim. O
contraditério é a expressao técnico-juridica do principio da participagio.
[...] E possivel dizer que o contraditério exterioriza a defesa, ou que a
defesa € o fundamento do contraditério. Porém, tais conceitos, ainda que
corretos, sio incompletos, uma vez que o direito de apdo também necessita
do contraditério'® (grifos nossos).

Assim, autor e réu podem articular suas razdes de fato e de direito e produzir
suas provas com oportunidades idénticas (o que ja decorre do principio da iso-
nomia, ex vi do art. 5, caput, da Constitui¢io),'®® devendo-lhes ser franqueada

12 prigefpios do processo civil, p. 125-126.
63 jdem, p. 160-161.

W «[Q] texto constitucicnal, ac garantir aos litigantes o contraditério e a ampla defesa, quer significar que
tante o direito de agdo quante o direite de defesa sio manifestagdes do principio do contraditério” (Principios...,
cit., p. 135).

W5 Curse..., cit, v. 1, p. 313,

W A aproximagdo entre os princfpios do contraditério e da isonomia & recorrente na doutrina. A propdsito,
confira-se Couesawm (Eccezione..., cit., p. 186) e Proro Pisam {Lezioni..., cit, p. 215), e, entre nés, Nery Je.
(Principios..., cit., p. 151-152), Rui Pormawova (Principios..., cit, p. 163-164) e PauLo HenmiquUE Dos SaNTOS Fucor:
{Garantia do tratarnento paritdrio das partes. In: Jost Roazrio Cruz E Tucal {Coord.). Garantias constitlcionas
do processe civil, p. 102).
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comunicagdo dos atos processuais {0 que ja é consequéncia natural da garantia
constitucional & publicidade) e assegurada a possibilidade de reagio respecti-
va.!%” Assim o direito ao contraditério sintetiza outras garantias, se assentando no
binémio “informacéo e reac¢do”, com aplica¢do tanto ao autor quanto ao réu.!%

Essa construgdo também sofreu atualizacdo,’® de modo que o juiz passou
a ser também sujeito do contraditério. Esse avango se manifesta de trés modos
principais:''® (¢} o seu poder de dire¢do do processo (inspirado pelo principio do
impulso oficial, com aplicagdo quase absoluta); (b) o exercicio de iniciativa pro-
batdria; e finalmente (¢) pelo “didlogo” entre o juiz e as partes, de modo que é
dever daquele propor a prévia discusséo destas a solugio de questées cognosci-
veis de oficio,’! 0 que estd expressamente consagrado em algumas legislacGes
estrangeiras.''” Esse tltimo aspecto sobressai como o mais inovador, vindo inspi-
rado pelo que se convencionou chamar de “colaboracdo™?® ou “cooperacio”.!4

"7 Confere-se ao litigante a possibilidade de reagit, mas nfo o dever de assim proceder, pois, via de regra,

© processo se constid] sobre a nogéo de dnus, pedendo o litigante optar por néo reagir e arcar com as conse-
quéncias negativas de sua omisséo. O estude profundo do conceito de Snus nos ocupou no trabalho Preclusédo
processual civil, p. 97-102.

% Assim, confira-se a monografia de R, Tves Braguurron (O principio do coniraditério no processo, p. 11-12 e

94-101}, com ampla referéncia doutrindria.

1% Expressdo usada por ScarpinilLs Bueno (Amicus curiae no processe civil brasileiro, p. 55).

" Como sintetiza Dinamarco (O principio do contraditério e sua dupla destinaciio, Fundamentos..., cit., t. 1,

p. 124}, ensinando que “[a] garantia do contraditdrio, imposta pela Constituigdo [...] significa em primeiro
lugar que a lei deve instituir meios para a participagio dos litigantes no processo & ¢ juiz deve franquear-lhes
esses meios, Mas significa também que o préprio juiz deve participar da preparacio do julgamento a ser feito,
exercendo ele préprio o contraditdrio. A garantia deste resolve-se, portanto, num direito das partes ¢ deveres do
juiz. E do passado a afirmagio de contraditério exclusivamente como abertura para as partes, desconsiderada
4 participacio do juiz”.

" Sobre essa perspectiva mais atual do principio do contraditério, sobre a qual 1o nos interessa abordar em

sua inteireza, confiram-se, na doutrina estrangeira, Trocker (Processo civile e costituzione, p. 387-389), VITToRIO
DenTl (Questioni rilevabili d'ufficio e contradditoirio, Dall’azione af giudicaco, p. 46-63) e Epoaroo E Ricer {Prin-
cipio do contraditéiio e questdes que o jniz pode conhecer de oficio, Processo e Constituicdo: estudos em ho-
menagem ao professor Jos¢ Carlos Barbosa Moreira, p. 495-499, com referéneia 4 legislacio italiana, alemd e
francesa). Entre nds, confira-se também Divamarco {Institticoes..., cit.,, v. 1, p. 220-224), CARLOS ALBERTO ALYARG DE
Ouveira {Garantia do contraditério. In: Cruz e Tuca (Coord.), Garanttias constitucionais do processa civil, p. 132-
150}, Cassio ScarriveLLa Bueno (Curso..., cit., v. 1, p. 109-112) e FAmo Pewinno Gowmss Corréa {Governanga judicial:
modelos de contiole das atividades dos sujeitos processuais, 2008, Tese (Doutorado), Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, 2008},

" Y g, 0art 16.3 do CPC francés e o § 139 da ZPC alemi. Como lembra Estivio MALLET, no nosso ordena-

mento, o didlogo prévio € textualmente imposto, apenas, pelo art. 384 do Céddigo de Processo Penal, que impée
ao fuiz propor & prévia discussfio de acusacio e acusado a “possibilidade de nova definicio juridica do fato”.

0 tema tem recebido atengio hé algum tempo, especialmente na doutrina italiana. Cite-se, como exem-

plo, um artigo mais antigo {Epoarno Grasso, La colaborazione nel processo civile. Rivista di Divitto Processuale,
p- 580-609, 1966) e outro mais recente (ViLLan, La collaborazione..., cit., p. 979 ss).

114 Esse segundo termo ¢ preferido pela doutrina portuguesa (Jost Leere oe Frermas, Introdugdo ao processo civil,

p. 163-168), mormente porque usado textualmente pelo art. 266 do CPC daquele pafs: “artigo 2662 (Principio
da cooperagiio) 1. Na condugiio e intervengéio no processo, devem os magistrados, os mandatérios judiciais e
as préprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficdcia, a justa composicio
do litigio. 2. O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus representantes ou mandatdrios
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Eis os contornos principais das garantias ao contraditorio e i ampla defesa.

3.4 Conclusio parcial: imis¢io do direito de a¢do e de defesa na
Constituiciio Federal, a partir da evolugéo do conceito de tutela
jurisdicional

Da analise até aqui realizada, permite-se verificar inegdvel esmaecimento das
fronteiras entre o direito de acdo (CE art. 5% XOOV) e o direito a ampla defesa
(CE art. 59, LV).

De inicio, veja-se que a identificagdo do diyeito de acdo como direito ao processo
(primeira acep¢do de que nos ocupamos no item _3.2.1, supra)ﬂdesconmdera que
o réu deve obrigatoriamente ser chamado a participar da rglagao processual para
que ela seja valida, justamente porque ele também tem direito ao proc”essso. Ou
seja, o direito de defesa também se manifesta como (f’tre[.tol ao processo, Nco]rf; a
diferenca de que seu exercicio é dependente do prévio ajuizamento da acao.

A superagéo do direito de agao como mero direito.ao. processo (ind‘epgl}den-
temente do seu resultado) e sua conceituagao como dzrettp a tutela jurisdicional,
outorgada pela sentenga de mérito (ideia que jdera c_lefend1~da por LIEEMAN), Tepre-
senta oufro golpe na separagdo emntre essas garantias (acdo e deftf:sa). sggundq
essa concepcio — quie Nos ocupou o item 3.2.2, supra =, a tutela jurisdicional ¢
outorgada pela sentenca de merito, que pode ser favorayf:l tanto ao autor quanto
ao réu, de tal sorte que ndo faz sentido limitar o exercicio .d? dlI‘EIItO‘ de acdio ao
primeiro. Ao réu é dada a mesma chance de influir na Ndemsao f:lo juiz, para que
ela lhe seja favordvel. Sob essa perspectiva, a contestacao ,tamber{l haverfla_de ser
considerada como exercicio do direito de acéio, pois também por intermédio d?la
o réu reclama do Estado o proferimento de sentenga que reconhega ter ele, réu,

. ] . . urem
judiciais, convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria de facFo ou de direito que s% aflgme:
pertinentes ¢ dando-se conhecimento A outra parte dos resultados da diligéncia. 3. As pessoas referi as 1o |:u
mero anterior sio obrigadas a comparecer sempre que para isso forem notificadas e a prestar os esclar gcxmen‘toi
que lhes forem pedidos, sem prejufzo do disposte no n® 3 do artige 5192 4. Sempre que algun_la as pzni i‘)
alegue justificadamente dificuldade séria em obter documente ou informagéo que condicione 0 eficaz e?(cierc §a :
de faculdade ou o cumprimento de énus ou dever processual, deve o juiz, sempre que possivel, providenciar
pela remogio do obstdculo”.

Ali 3 santias constituci del proceso,
115 Essa conclusio & fruto de profunda andlise de Joan Pica 1.Junoy (Las garantias constitucionales del p

p. 41 58). o
16 Pese tal diferenca quanto ao momenio do exercicio ‘do direiro dt': agho e de defesal, afnb_os e_st;f; 1;115;3:
ciavelmente ligados & categoria dos énus processitais, pois encerram imperativos de propm?‘ énztiai efe:tfvidade
tro Jado, nfo se pode negar a viabilidade da proposta de Bruno &wmm DX (?l,wm.m? ((?one:u aol'; e de
processual, p. 367 ss) no sentido de que a omissdo do réu em arguir defesa néo p} eJu‘;llcara a possib .
thnoma, a ser eventualmente reunida por conexao, Gua

: 41 - mei demanda au )
suscitar a mesma matéria por meio de tornaresmos no item 10.8.2,

ainda possivel, com a demanda em que néo foi apresentada a defesa. Sobre o tema,

infra.
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raz#o.'V Nesse sentido, hd mais de meio século, o acatado doutrinador portugués
Jost ALgerto Dos Reis!'® afirmou que

o direito de defesa do réu, analisado na sua esséncia e na sua fungdo, €
contrapartida do direito de acgfio do autor; tem a mesma fndole e a mesma
natureza que este. Ao poder de exigir do autor — poder de provocar a
actividade jurisdicional em ordem a emissdo duma sentencga que decida
determinado conflito de interesses — corresponde poder idéntico por parte
do réu, visto este ser o outro sujeito a que se refere o conflito. O direito
de contradicéio ou de defesa é, como o direito de accéio, o poder de exigir
a prestaciio da atividade jurisdicional para a apreciagio de determinada
relacio juridica. [...J A atividade processual do réu, contida no direito de
_defesa, tem precisamente a mesma feigdo que a actividade processual do
autor, contida no direito de acgéol."““;

Seguindo a mesma vereda, DiNaMaRCO sintetiza por que © aumento da impor-

tancia cientifica do conceito de tutela jurisdicional abre as portas para aproximar
acio e defesa:

a afirmacio da tutela de direitos como escopo do processo, tanto quanto
as antigas teorias sobre a natureza juridica da agfo, no quadro metodolo-
gico de um processo civil do autor. Hoje vemos o sistema processual como
mecanismo do qual o Estado se vale para dirimir conflitos — outorgando a

tutela a quem tem direito a ela, sim, mas sem a iluséo de que o processo
seja feito em prol do autor.’®

O ulterior avanco do conceito de agdo como direito a tutela jurisdicional
efetiva (aspecto tratado no item 3.2.3, supra) conseguiu solapar outros tragos
distintivos entre direito de acdio e de defesa. Como vimos, essa concepgéo do
direito de acio passa a ndo mais se identificar com o ato de iniciativa do processo,
passando a se desdobrar num leque de poderes e faculdades exercitdveis ao
longo do processo, até que o juiz outorgue tutela jurisdicional plena a quem
demonstre ter razio. Ora, o réu também tem a seu dispor amplo rol de poderes e

W7 Fssa ideia estd de certa forma implicita na obra de dois processualistas igualmente influentes em terras

brasileiras ~ CHovenpa e Licemay — apesar de suas orientagdes bem distintas em torno dos institutos fundamen-
tais do diteito processual. Como vimos (itens 2.1 a 2.3, supra), o primeiro que reconhecia a sentenca de impro-
cedéncia da demanda & declararéria negativa em favor do réu, pois afirma a existéneia de uma vontade concreta
da lei que lhe garante o bem em disputa (Principii.., cit,, p. 265), do mesmo modo que a improcedéncia da
dernanda declaratéria negativa equivale A sentenca declaratoria positiva em favor do réu (Instituigdes..., cit., ¥
1, p. 459). O segunde recenhecia que tanto a agéo como a defesa eram meios para que a parte obtivesse wma
sentenca favordvel; “azione implica i mezzi necessari per far valere le ragioni dellattore (cosi come il diritto di
difesa implica i mezzi per far valere le ragioni del convenute)” (Manuale..., cit.,, v. 1, p. 134).

us  Cddigo de Processo Civil anotado, v 3, p. 27.

1s  Tytela jurisdicional, Fundamentos..., cit., t. 2, p. 800-801, destaque do original.
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faculdades,'? tal como 0 autor, inclusive por imposic@o dos principios da isono-
mia e do contraditorio, € 0S quais sd0 exercitdveis com a exata mesma finalida-
de de obter tutela jurisdicional, como vimos acima.'?! Nicord TROCKER'?? chegou a
essa mesma conclusdo:

3 enunciacio do direito geral de agdo - entendido néo}apfanas‘co_mo direito
de acesso aos orghos jurisdicionais para rutela dos proprios direitos e inte-
resses, mas como direito que se manifesta durante todo 0 curso’clo processo
em uma série de garantias processuais, seja do autor, seja do reu - ?sté im-
plicito o reconhecimento do direito de defesa, o qual em verdade € um as-
pecto integrante do préprio direito de agao.

No mesmo sentido, ComoGLIo'™ averbou que

se 0 denominador comum entre as atividades constiFuciqnalmente relevan-
tes da acfio e da defesa consiste na possibilidade de influir sobre o re.suI‘taNdO
do processo, o a&mbito garantistico do art. 24, 1¢ comma, d.a Constituicao,
necessariamente abarca qualquer expressao do poder de agir '[e ainda con-
clui por uma] evidente convergéncia de contedido nos conceitos constitu-
cionais de ac#io e defesa.

s

[ inegével que existe, entre acfio e defesa, @f_g{gpggg};@;}fcg_:anz_{}_}q_.t_gf;}r%\v1§to
que a0 auior cumpre a escolha quanto ao momento de exercer o direito de agao,

e, quando o faz, impoe a0 réu o 6nus de se defender.”* Essa diferenca entre agao
r

120 Nesse exato sentido, Dinamasco avetba gue o direito de defesa “compde-se [...] d:e uma}‘serle ‘de.falcu]daqis
¢ poderes de participagio no processo € enderecados A defesa dos inter2sses de seu titular™ {Instituigoes..., QL.
v. 2, p. 280}

121 e certo modo, essa ideia é compartilhada por Apa PE.LLEGRIT‘:]I Grivover (AGEo - 11, Enaclopé;dta Sg?'mi\;g 22
Direita, v. 2, p. 180), que leciona que: “o direito de agho consutucgonahnente garanpdo se u?st;nf ;n{;(lj a ;rz o a0
processo, assegurando &s partes ~ e néic apenas ao autor, que r_novlmf:nt_ou © mecanismo jll.lllIS. ici al-o divelo
de fazer valer suas razdes em juizo, 0 direiio ao contraduono,p direito de df:fesa‘ (d1i \_a-mca‘meﬂn il c'pedido“
direito de agiia), o direito, em suma, de usar dos meios necessarios para poder influir sobre a razdo do p .

Wt Processo civile e costituzione, p. 372, por nés ja traduzide o seguin.te trecl}o 91‘igin.al‘: “alllfenunf]a[zut);z fjli]i
diritte generale di azione ~ intese non solo come diritto di acesso.agll 0|:gar_11 giurisdiziona 1 fp;::a ?n Suua o
proppri diritti ed interessi, ma come diritto che permane nel corso di tutto il Pl OCess0 el,se nil‘il};oericonoscimento
serie di garapzie processuali, sia dal lato dellattore, sia del lato del convenuto — segue Lesplicl

W os

del principio della difesa, il quale & in realté un aspetto integrante del diritto stesso di azione”.

122 fg garanzia costituzionale dell'agione ed il processo c@vf‘le, p- _301‘ e 303-304, ?or nos Jg. tra@u;;d: ;fs;gau;g:
trecho original: “se il comune denominatore fra le atitiwt? costltuzpr‘lalment'e ‘rllevam: . i azio e vt
siste nelia possibilit di fnfluire sull’esito del gindizio, Vambito garantistico dellart. 24, 1 ‘w;nma;n 1et;- .
riamente abbraccia qualsiasi espressione del poter agfi‘e”. En? l?\.}[l'a passagen, O autol ?m a clo ep‘m i.u B
difendersi sono qualificazioni ‘relative’ di uma medesima attiviia processuale, direrta a fare valere In &

proprie pretese” (idem, p. 1473, o N
124 pgsim entendia, na doutrina estrangeira, GOUTURE {Introdugdo ao esrud’o do pmcessg cwn{fi »-f d_ls;u:f:;;r,lgzi:; >
e conferéncias, Tradugio de Hilomar Martins de Oliveira, p. 30), o qual afirmava que [agle sleilleagc o rane o
tal entre acio e exce¢do, entre ataque € defesa, & que 0 antor val A0 Provesso porque‘o : u_] ,n‘a B apecto
demandado tem de ir ao litigio se bem que néo 0 deseje”. Er!tn? nés, FI’:EDERICO MaRques atino 1 E; oo Lo 0
hd mais de mejo século: “a vinica diferenca entre 08 dois direitos [acio e defesa] € de simples P
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e defesa é incontorndvel, pois o autor & quem instatra o processo, ap passo que o
réu, citado, tem o dnus de se defender emn um processo que foi instaurado inde-
pendentemente de sug vontade.

Mas isso nio basta para infirmar a semelhanca da natureza e da abrangéncia
entre aclo e defesa. Fssa situacdo, prépria da natureza das coisas, implica apenas

objeto de ambos é a rutels Jurisdicional do Estado em relagio aos respectivos interesses” {nstituiges. ... cit., v. 3,
p. 115}, Mais recentemente, no mesmo sentido, Dinamarco (Execugdio civi), P- 333): “[0] que falta a esty (defesa)
€m confronte com aquela {acdo), é o poder de iniciativa processual®, MarorioLr (Corso..., cit, v 1, p, 84) vai
um pouco além, considerando que née se trataria de diferenca de simples posicdo, mas de Sfungdo: *[t]uctavia,
1on appena se scenda ad um esame pitt ravicinato della posizione del convenuto, se deve sibito consrarare che
Pugualianza e Ja simetria della sua Posizione, rispetto quella dellattore, non pud essere completa e totale,
per Ia semplice ragione che Tattore e 1l convenuito non entrane nel processo nel medesjmo MOMente e cotn la
medesima funzione, ma in momenti almeno logicamente distinti e com funzione oiffensiva 1o e diffensiva
lalero” {destaque nosso). Pelas razées aqui expostas, podemos visualizar uma diferenca de posicho decorrente
de momento e meio pelo qual cada sujeita ingressa na relagdo processual, mas ndo de funcdo.

2 “Sem exercicio da acdo née hd processo, e sem Processo nfo surge o direito processual de defesa, Toda-

via, a defesa, quando ndo exercida, ndo torna inexistente g acio e tampouco o processo” (Freperico Marours,
Manual..., v 1, p. 168).

1% O maior desafio que Nos propusemos a encaray & Justamente delimitay qual é esse minimo inerente, sendo

esse principalmente o fio condutor dos Capftulos 10 e 11, infra.

"7 Anine Lagsa, embora se refira especificamente ao sentido estrito de excecdo substancial, enuncia ligio que

bem calha ag presente momento desta exposicio: “[flra le due nozion; [azione ed eccezione] vi é perferts
corrinpondenza, sopraturto dal punte di vista della titolaritd, in capo ad attore ed eccipiente, di situazione
ginridiche soggettivi, quali: diritti, facolta, pretese, poteri di determinare mutamen;; nella realtd sostanziale,
Lazione e Feccezione, operati nel sisterna deui complessi tapporti fra artvity di parte e Runzione de| giudice,
sono, al contempo, espressioni di forze uguali, sotto il profilo della capacita di interagive con § rapporti giuridici,
e di poreri contrastanti, sotto quello della riconducibilith ad autonome sfere di interessi. Lanalogia fra { due stry-
menti se manifesta, Innanzitutto, in ragione del riconoscimento ad entrambi di de! valore di situazioni soggettivi
costitiuzionalmente garantite” (Le eccexioni.,.., cit., p. 41), Entre NnGs, Apa Prirecrm Grinover néio poderia ser
mais enfatica: “[o] direito de acio e de defesa ligam-se teleologicamente o principio da isonomia” (Prinetpios
constitucionais..., cit., p. 25). Do mesme modo, Dinantarco é categorico: “(n]do hd a menor diferenca entre eles
no curso de um procasso instaurada, o que constituj desdobramento da igualdade das partes, congtitucional-
mente assegurada” (Execucdo civif, P. 333}, Wiliiam Santos Frrppina (Excecho de contraro néo cumprido, defesas
de mérito direta e indireta, Teconvencéo e os principios da concenragio e eventualidade — compatibilizagtes
processuais e materiais, Direito ciyi] ¢ Processo - estudos em homenagem ao Professor Arruda Alvim, Araen oe
Assis [et al.) (Coord.), P 544) considera da mesma forma que “[tJanto o antor €omo ¢ réu padem alcangar a

tutela jurisdicional” e conclyj que “[o] direito de acdo tem carga e relevancia idénticas no Estado Democrdtico
de Direito”,
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importante adverténcia feita por Luts GUILHERME AlpAr BonbioLs, no sentido de que
“chegar primeiro ao Poder Judicidrio nfo deve ser fonte de privilégios» 128

O que estd por tras de todas essas cqn§iderag6es ¢ que, sob 0 ponto d{e vista
constitucional, o pedide de tutela jurisdicional forn?ulado pelo €U ndo ¢ (nem
pode ser) considerado de forma qualitativamente dlfergqtf do pedido ’dg tuztela
jurisdicional formulado pelo autor, em que pesem as opinibes em contrario, 129

E bem antiga a concepcio de que o direito de f:lefesa, mesm\o NO processo
civil, tem como objetivo Wltimo prestigiar o direito fundamental a hberd?ge do
réu, em face da ameaca representada pela demanda formulada pelo autor. _ Sob
a otica da técnica processual, o objetivo 1iltimo do réu, ao exerce{ seu dlrelto‘de
defesa, é no minimo obter uma decisio judicjal de cunho declgrc_ztono, n? sentido
de que a demanda do autor é infundada, ndo Fen_do‘e.le 0 dllgl;elto que 1eclamf)u
ter. Hd al evidentemente um pedido de rutela Jun:Sf:h/monal. O tema Voltarawa
nos ocupar mais adiante (Capitulo 10, infra), mas j4 ¢ possivel registrar que nio
é aceitavel, sob a dtica constitucional, interpretacio diferente.

Por isso, a luz das garantias da isonomia e do contraditério, nada pode 1m1;e-
dir que esse pedido de rutela jurisdicional feito pelo‘ r(éu, em ‘sede de defesad ofe-
recida em processo ja instaurado, seja exatamente idéntico aquele que poderia
ser formulado por meio de demanda auténoma por e.le proposta e que enseja a
instauragio de processo préprio. Afinal, qualquer sujeito que esteja na iminéncia
de se tornar réu de uma demanda infundada pode, dfss:de que demonstre mt;a-
resse de agiy, antecipar-se e intentar contra seu adversaric demgnda decla;atéua
negativa por via auténoma (esse tema tornard a nos ocupar no item .7.4.51, infra).
Nela, poderd suscitar as mesmas matérias e formular o mesmo pedldo‘ e prgc;e-
¢do jurisdicional que informaria eventual defesa a ldemanda cogt_ra si movida.
Conduz a essa consequéncia a amplitude da garantia de acesso 2 justica contra

B A sistematizagio dao reconvengdio no processo civil brasiteiro, Tese (Doutorado), Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, p, 12,

. . PR \an-
B Veja-se, por exemplo, a opinifio de Cueanto Siouema (A defesa..., cir., p. 134,1 gllfD.? df) 0}1g|;1a}). o' den "
dado, enquanto se limita a ser, tio somente, demandada, néo formula perante o orgao jurisdiciona gua qua.erapdo
’ - N - s a .
ditlo, no sentido estrito do termo, significando provimento jurisdicional que fhe permita acesso a wm e;epi mif &
bem }un’dico". No mesmo sentido, Luiz Guihierme Marinon (Curso de proces_so me v 1, p.308-312¢3 . ;.taleue
sua premissa de distinguir “tutela jurisdicional” e “turela de direito matehna.} s O autor liaranaense susd @ “m?e]a
0 réu, ao resistir ao pedido do autor, ndo formula pedido de “tutela de direito material » Mas apenas de el
Ny . . - . - .
Jurisdicional que negue a tutela de direito solicitada pefo autor”. Por diversas razées, enuncmglas‘ an;en:lm;esa sé
n&a temos como concordar com essa colocagiio. Apesar disso, Marmow reconhece que ¢ direito de ejmemo
- ,
desdobra num conjunto de poderes exercitdvels ao longo do processo, com intuito de formar o convenc
Judicial, e que vem inspirado no principio constitucional do acessa & justica,
i 3 i it., p. €, entre
= Assim sustentava Couruke {Fundamentos..., cit., p. 95 e 98, e também em Introdugiio..., cir., p. 34} ¢,
nos, Marmon (Curse..., cit., v 1, p. 336). o o
i igi ecisio que “a defesa sd
B ScarPineLLs BUEnG {Curso..., cit., v. 1, p. 456, destaques ‘do original) ?gntua‘ con‘; pr c dicjgnal’ PN
pode ser entendida como o direito subjetivo piiblico de pedir, ao Estado—Jul.z, a ‘tutela juris . u,e A,
110 mesmo sentido até aqui empregada: pedido de protecdo a um direito lesionado ou ameagado q
possuir mediante o exercicio da fungio jurisdicional”.

i

:
:
:
i
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“ameaca a direito” (consagrada constitucionalmente, CE art. 52, X3XV), aliada a
igualmente aberta possibilidade de ajuizamento de demanda declaratdria negati-
va (prestigiada também em sede infraconstitucional, CPC, art, 42).13

Para ilustrar essa afirmacdo com uma metdfora, podemos dizer que os dois
litigantes sdo como os pistoleiros que se encontram, um diante do outro, para um
duelo. Qualquer 1m pode sacar a arma antes do outro e disparar. O primeiro tiro
dado instaura efetivamente o duelo, e o segundo é disparado em duelo ja existen-
te. A diferenca entre os dois tiros € apenas a ordem em que foram disparados,'®
pois qualquer um deles, se certeiro, podera eliminar o adversario.'*

Nesse passo, retornamos ao ponto de origem, para afirmar que a diferenca
entre agdo e defesa, sob esse prisma, reduz-se a iniciativa processual, o que néo é
suficiente para infirmar a concluséo de que autor e réu exercem tanto o direito de
agdo como o de defesa, néio havendo, hoje, razfo para que essas garantias constitu-
cionais continuem a ser tratadas como fendmenaos diferentes.

A ideia de que compete a qualquer das partes a acdo é defendida por ELio
FazzaLary,'® para quem esse direito compde-se de “uma sequéncia de posicoes,
ainda que descontinua (as posi¢des de uma parte intercalando-se a da parte con-
trdria), que socorre a qualquer dos litigantes”. Adiante, arremata dizendo que se-
ria “incongruente continuar a identificar apenas como ‘agfo’ a série {de posigoes]
de titularidade do autor, jA que os outros ‘agem’ no processo, ‘dizem e contradi-
zem™. Como consequéncia disso, o processualista italiano afirma que “nio ¢
correta a contraposi¢do entre ‘agdo’ e ‘excecio’ como se a primeira socorresse

122 Restara, entdo, compatibilizar a técnica processual, prevista pela legislacio infraconstitucional a essa dire-
triz que emerge da Constituicio Federal, tema que recebera a atenciio nos capitulos seguintes.

32 Qportuno, aqui, entfio, invocar o ensinamento de SarTa que corrobora integralmente nossa metafora (Do-
manda giudiziale {diritto processuale civile), Ennciclopedia del diritio, v 13, p. 822) para quem: “[iln realth &
un mero caso che attore sia attore (almeno in molte ipotesi), dipende cioé de una questione di precedenza &
di prevenzione. Se si ammettesse anzi una generale azione di accertamento negativo, come in prattica spesso
se cerca, a titolo di espediente processuale, di fare, se dovrebbe dire che in ogni caso il convenuto protrebbe
rendersi attore, e cosi proporre come domanda quella che avvrebbe dovuto essere la sua eccezione”,

1% A metafora carece apenas de uma precisagiio observada por BEnaque, gue no anula sua pertinéncia, que é
o fato de que no “duelo processual”, exige-se que ambos os “pistoleiros” tenham oportunidade de atirar; antes
disso, nenhum podera ser alvejado de maneira fatal. Quando muito, as medidas de cunho antecipatério repre-
sentariam um ferimento grave, mas nio mortal.

15 Azione civile (teoria generale e diritto processuale), cit., p. 31, 3¢ e 40, por nds ja traduzido. No mesmo
sentido, em suas Istituzioni di diritto processuale, p. 429.
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apenas ao autor e a segunda ao réu” (grifos nossos)."*® Em outra obra, 137 EazzalAr
assim completa seu pensamento: “também o autor, no curso do processo, se ‘de-
fende’ contra as alegagBes e os argumentos do réu”. Do mesmo estudioso colhe-se
ainda a licdo de que a limita¢éio do exercicio do direito de acdo ao autor “¢ conse-
quéncia da origindria confusio entre direito subjetivo e acio, pela qual tem acio
quem ¢ (ou se declara como) titular de um direiro lesado”.!*

Entre nds, Gaueno Lacerpa' considera que,

do ponto de vista processual, a distin¢fio entre autor e réu, no processo ci-
vil de cogni¢do, reduz-se fundamentalmente a mera questio de iniciativa.
Dos sujeitos em lide, ambos titulares da agdo, serd, no caso concreto, autor
aquele que ajuizar em primeiro lugar a demanda que lhe compete (grifos
NOSss0s),

Recentemente, e em sentido similar, Cassio ScarpineLLA Bueno** reconhece que
o réu exerca direito de agdo, pois

b

0 que se tem ao longo do processo, passando de uma “fase” a outra, assim,
por exemplo, a “fase de cognigdo”, a “fase recursal” e a “fase de execugéo”
[...]1, e que variard consoante as regras de cada procedimento, sdo posi¢bes
de vantagem que devem ser ocupadas e devidamente exercitadas pelas
partes. [...]. A “acdo”, é certo, foi exercida para romper, originariamente,
a inércia da jurisdicdo, mas o que hé, nestes casos, é uma renovagio da
acdo, um desdobramento do seu exercicio, e aqui reside o ponto de toque
da questio, da mesma acio ja exercida (grifos do original).

Importa notar, de todo modo, que essa constatacio vem aparecendo, de
modo timido,' na doutrina produzida hd décadas, mas, a despeito disso, nio

1% Também na doutrina italiana, reconhecendo que tocaria 20 réu o exercicio do direito de aciio, por imposi-
¢do do principio da igualdade e do contraditério, Marco Tutuio Zawzuccht (Diritto processuale civile, v. 1, p. 195-
196): “[lie ragioni che giustificano questo spettare del ¢.d. diritto di azione al convenute sono quelle stesse ra-
gioni che giustificano {l principio del contradittorio (art. 101 - ex. 38 C.R C.); e cioé la massima dell'eguaglianza
delle parti, la quale importa la necessith di impedire che il processo diventi strumento di sopraffazione di un
interesse a carico di un altro, 11 processo, sappiamo, ha per iscopo di realizzare quello fra gli interessi in conflitto
che al giudice si manifesta come prevalente: il potere, che hanno le parti interessate di agire nel processoa, & il
mezzo migliore per raggiungere questo scopo, in quanto Iagire dell'una delle parti & rettificato e controllato
dall’agire dell'altra. La potestd d’azione intanto serve al fine del processo, in quanto appunto & bilaterale”.

¥ Legioni..., cit., v. 1, p. 32, por nés j4 traduzido.

Istituziont di diritto processuale, p. 426, por nds ja traduzido.
Comentdrios ao Godigo de Processo Civil, v. 8, t. 1, p. 31, destacamos.

Curso..., cit,, v. 1, p. 338,

¥ Além dos autores ja citados ne corpo deste capitulo, veja-se, por exemplo, que Amarat Sanros (Primeiras

linhas de direito processual civil, v. 2, p. 187) lecionava que tanto o direito de agio como o de defesa “se identifi-
cam como direito & prestaciio jurisdicional do Estado. Direitos da mesma natureza”. Caumon oE Pagsos considera
que “tudo quanto se disse quanto & natureza juridica do direito de agdio vale para explicar a natureza jurldica
do direito de defesa” (Comentdrios..., cit., v. 3, p. 233}, VIcenTE Greco FiLHo assevera em sentido similar que “[o]
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se refletiu no método de andlise dos institutos processuais, que continuam a ser
construidos e compreendidos a luz do prisma exclusivo do autor, como procura-
remos demonstrar de modo mais minudente adiante. Esse fendmeno se deve ao
excessivo apego a ultrapassada ideia de agdo como polo metodolégico da ciéncia
processual,'*? o que, segundo DmnamMarco,

constitui manifesta quebra da unidade sistemidtica que ¢ indispensével a
toda ciéncia [...] e quebra, também, do espirito isondmico, porque pensar
na acgo e deixar a defesa em segundo plano é cultuar o método do pro-
cesso civil do autor, subliminarmente influenciado pela falsa ideia de que
0 processo existe para satisfazer pretensdes, ndo para dar tutela a quem
tiver razéo., %

Por outro turno, afirmar que ao autor cabe o direito & ampla defesa abre uma
nova (e interessante) perspectiva de exegese do inciso IV do art, 5¢ da Constitui-
¢a0. Sob esse prisma, o termo defesa (associado nfo s6 ao réu, mas também ao
autor) identifica o exercicio do poder de reacfio do autor a “ameaca ou lesdo a
direito” perpetrada pelo réu no plano do direito material, assim como o exercicio
do poder de reacéo do réu ao ataque do autor consubstanciado na instauragio
do processo, que representa igualmente uma ameaca a direito seu, operada ja no
plano processual.?#

Exatamente assim, Dinamarco!® anota que “[o] vocdbulo defesa nao estd no
texto constitucional em seu sentido tradicional de direito do réu, contraposto
negativo da acdo, mas de direito de defender direitos e interesses no processo.
Essa garantia dirige-se a ambas as partes, ndo exclusivamente ao demandado”.
Reforga essa concluséo o fato de o art. 52, LV, da Carta Constitucional vir redigido
de tal forma que as garantias ao contraditério e & ampla defesa séo erigidas em
favor dos “litigantes”, sem limitacio ao réu.

A utilizacéo do termo defesa para designar exercicio de direito do autor no
processo civil néo € de todo estranha. Basta lembrar a consagrada expresséo cer-
ceamento de defesa, fendmeno que pode vidmar tanto o autor como o réu e iden-

direfto de defesa €, portanto, um aspecto do préprio direito de agdo no que concerne ao réy, porque ndo hd agio
sem bilateralidade, sem duas partes em contraditério” (Direito processual civil brasileiro, v, 2, p. 123}, Humacrto
Treonoro Jr. reconhece que “o direito de defesa, sendo andlogo ou cotrelato ao direito de agio, merece mesmo
ser classificado como wn aspecto denero do proprio direito de agiio” (Curso de divetto processual civil, v, 1, p. 77).

" Ao valorizar o direito de defesa no sentido de aproximd-lo do direito de agdo, ndo pretendemos aqui man-
ter o segundo como polo metodolégico da ciéncia processual civil. Em realidade, esses dois institutos acabam
esmaecidos face ac conceito de tutela jurisdicional, que passa a figurar no centro do sistema, absorvendo acio e
defesa, que passam a ser definidos como meios para atingimento de um fim, que é a tutela jurisdicional.

15 Das agbes tipicas, Fundamentos..., cit, t. 1, p. 332,
44 Essa construgdo foi feita por Zanzuccm (Diritto processuale civile, v, 1, p. 197).

5 Instifuigdes..., cit, v. 2, p. 134, nota de rodapé 23.
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tifica-se com o injusto impedimento ao exercicio dos poderes probatérios.*¢ Do
mesmo modo, o Codigo do Consumidor (Lei 8.078/1990) dedicoy seu Titulo HI
a “Defesa do Consumidor em Juizo”, trazendo normas que beneficiam o consu-
midor tanto na qualidade de autor como na de réu.

Assim desenhado, o direito & ampla defesa é outorgado igualmente ao autor,
resultando ainda mais evidente que o sistema constitucional néo se contenta pura
e simplesmente em franquear o acesso dos interessados ao Poder J udicidrio, mas
sim a possibilidade “ampla” de defender seus interesses, com “0s meios @ recursos
a ela [defesa] inerentes”, como diz o inciso IV do art. 5¢ da Carta da Repiiblica.

Esse enunciado traz garantia que se sobrepbe a do inciso XXXV do mesmo
art. 5° da Carta Constitucional, e apresenta-lhe até algumas vantagens, como a
de ser mais enfatico (pois refor¢a que nao basta garantir acesso, mas que ele deve
ser “amplo”) e completo (pois deixa clara a insuficiéncia do direito de integrar o
processo, exigindo-se exercicio de “meios e recursos” durante todo o seu curso,
com a finalidade ltima de obter tutela jurisdicional plena).

Note-se, por cautela, que a sobreposigio entre direito de agdo e de defesa nio
seria novidade, pois é fendmeno que ocorre também no tocante a outras garan-
tias constitucionais relativas ao direito processual.

Ao longo da exposigio até aqui empreendida, identificamos evidente redun-
déncia entre o direito & efetividade da tutela jurisdicional e a celeridade pro-
cessual (item 3.2.3, supra), entre ampla defesa e contraditério e entre contradité-
rio, isonomia e publicidade (item 3.3, supra). Enuncia-se expressamente mais de
uma garantia para tutela do mesmo bem juridico. A propésito, Cruz e Tucc notou
uma “inequivoca (mas benfazejal...) redundéncia”.}¥’

Mais amplamente ainda, haveriamos de entender que todas essas garantias
constitucionais - a efetividade da tutela jurisdicional, & razodvel duragido do pro-
cesso, a ampla defesa, ao contraditdrio, a isonomia e 4 publicidade, dentre mui-
tas outras — estariam inciuidas na clausula do devido processo legal, que pode
ser considerado como um “principio-sintese™* congregador de todas as demais

74,6 Justamente nesse sentide amplo (aplicivel @ ambos os litigantes) ¢ que a expressio cerceamento de defesa
Ja esteve inserida no texto da lei brasileira. © inciso il do art, 851 do CPC de 1939 previa o cabimento do agravo
no auto do processo contra decisdes “que ndo admitirem a prova requerida ou cercearem, de qualquer forma, a
defesa do interessado” (grifo nosso). Nio por outra razdo, a jurisprudéncia unfssona reconhece que o autor pode
sofrer “cerceamento de defesa”. Confira-se, a proposite, julgado do STJ, assim ementado: “[h]4 cerceamento de
defesa quando o juiz deixa de colher as provas expressamente requeridas na petigdo inicial e julga improcedente
9 pedido, justamente, por falta de provas” (3t T, AgRg no Ag 388.759/MG, Rel. Ministro Humberto Gomes de
Barros, j. 25-9-2006).

"' Limites subjetivos da eficdcia da sentenca e da coisa Julgada civil, p. 105,

' Na dourrina estrangeira, defende ideia parecida com a ora enunciada Virtorio Dentt {Valori costituzionali

cultura processuale, Rivista di Diritto Processuale, p. 445, 1984), reportando-se ao principio do “giusto processo”
como “principio-guida”. Assim também Cowvrurg (Las garantias constitucionales del proceso civil, cit., p. 40-42).
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garantias constitucionais necessarias para que 0 processo seja justo e adequado
ao desempenho de suas funcées dentro do Estado democrético de Direito.'#

Em suma, nada ha de errado na escolha feita pelo ordenamento juridico bra-
sileiro em enunciar mais de uma garantia constitucional para tutelar o mesmo
bem juridico, pois indica claramente a preferéncia pelo excesso.'*® Num pais como
0 nosso, com escassa tradi¢do democrdtica, esse refor¢o € mais do que bem vindo.

Assim, resta assentado como premissa para os préximos capitulos deste tra-
~ balho que os incisos XXXV e LV do art. 52 da Constituicio aplicam-se tanto ao autor
i como ao réu, de tal sorte que a ambos assistemn os direitos de agéo e de defesa, como
- feixes de poderes e faculdades exercitdveis ao longo de todo o processo, com intuito
+ de obtengdo de tutela jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva.

Como consequéncia de todo o exposto, a distingdo entre os dois sujeitos
parciais do processo nfio pode mais ser feita com base na licio de ChiovenDa,!!
que encontra substancial eco na doutrina estrangeira e brasileira, segundo a
qual o autor é aquele que pede e o réu ¢ aquele em face de quem h4 o pedido.!s?
Se tanto autor como réu pedem tutela jurisdicional (e contra ambos esse pedido
é dirigido), é correto acatar a tese de Ligeman, ' cujo maior defensor entre nds é
Dinamarco, no sentido de que

[plartes sdo os sujeitos interessados da relagdo processual, ou 08 sujeitos
do contraditdrio instituido perante o juiz. Dizem-se interessados porque ali
estdo sempre em defesa de alguma pretensio prépria ou alheia, em pre-
paragfo para receberem os efeitos do provimento final do processo. Elas

4% Ha que citar, ainda, Apa Peiiesriv Grivover: “nao basta afirmar a constitucionalizagao do direito de acfo,
para que se assegurem ao individuo os meios para obter o pronunciamento do juiz sobre a raziio do pedido. E
necessdrio que, por direito de acdo, direito ao processo, néc se entenda a simples ordenacfio de atos, através
de gualquer procedimento, mas sim o ‘devido processo legal’ [...J. O principio da protegdo judicidria, assim
entendido, substitui, no processo civil, as garantias constitucionais da ampla defesa ¢ do contaditdrio” (Os
principies constitucionais..., cit,, p. 18-19). Mais recentemente, Cassio Scarmnia Bueno (Cuise..., cit, v 1, p.
105} leciona que: “[o] principic dao devido processo legal, neste contexto, deve ser entendido como o principio
regente da atuagio do Estado-juiz, desde o momento em que ele € provocado até o instante em que o Estado-
julz, reconhecendo ¢ direito lesionado ou ameacado, crie condigdes concretas de sua reparacio ou imunizacie
correspondernite”,

1% Mais uma vez, nesse sentido, € a constatacio de ScarpneLLs Bueno (Curse..., cit., v. 1, p. 105),

131 “[Plarte é aquele que demanda em seu préprio nome (ou em cujo nome ¢ demandada) a atuagio de uma

vontade concreta da lel, € aquele em face de quem esta atuagio ¢ demandada” (fnstituigdes..., cit., v. 2, p. 234},

12 Na doutrina italiana, confira-se Mawomow (Corso..., ¢it., v. 1, p. 177 s5). Essa teoria tambéim encontra eco
na doutrina brasileira, v. g., Amara. Santos (Primeiras linhds..., cit., v. 1, p. 159), Faepewco Margues (Manual...,
cit., v 1, p. 174 e 249), Vicewte Greco BitHo (Direito processual civil brasileiro, v. 1, p. 88 & 92) e ScarrINELLA Bueno
(Curso..,, cit,, v. 2, t. 1, p. 435). AtHos Gusmac Carnero (Intervengio de terceiros, p. 4) traz uma sutil diferen-
ciagio & essa teoria, sem alterar-lhe s substdncia: “[qJuem demanda torna-ge o autor; aquele ‘contra quem’
{quando houver uma efetiva oposicio de interesses) ou 'perante quem’ (quando tal oposigic néo existir) tal
sitnacio é demandada serd o réu™,

1 “[8]40 partes no Processo os sujeitos do contraditdrio instituido perarte o juiz, ou seja: os sujeitos do proces-
so diversos do juiz, para os quais este deve proferit seu juigamento” (Manueal..., cit, v 1, p, 123).
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participam dos combates inerentes a este e beneficiar-se-io com os seus
efeitos substanciais diretos ou indiretos, ou 0s suportardo: a tutela juris-
dicional a ser concedida enderecar-se-4 a uma das partes, impondo-se 2
outra o sacrificio de uma pretenséo (parte vencedora e parte vencida).'>*

A adogéo dessa posicdo se compatibiliza com esta tese & medida que repudia
o réu como “aquele em face de quem ¢ feito o pedido”.

Em conclusdo, o tinico modo de diferenciar autor e réu é reconhecer no primeiro

o litigante responsdvel pela quebra inicial da inércia da jurisdicdo, dando ensejo &

instauragdo do processo, ao passo que o segundo ¢ aquele que ¢ chamado (pela ci-

tagio) para integrar a relagdo processual jd instituida.'*> Nesse sentido (e apenas
.:nele) parece-nos razoavel dizer que o autor “age” e o réu “reage”.’*

Seguindo a mesma trilha, néio se pode dizer que o autor ocupa o polo ativo 5=
a relacdo processual, e o réu, o passivo.’™ Essa assertiva — como denuncia™
 Fazzalari'™® — vem impregnada da concepcéo chiovendiana de acio como “direito
‘potestativo” € ignhora que autor e réu ocupam, no decorrer do processo, posices
© juridicas ativas e passivas.’® Também por isso é que também ndo podemos acei-
* tar a concepcio de que o “autor pede e o réu impede”,'® visto que o exercicio do

184 Instituigfes..., cit!, v 2, p. 246, Também acolhendo essa acepcdo, Cruz £ Tuco (Limites subjetivos da eficdcia
da sentenga e da coisa julgada civit, p. 34-35).

15 Mal comparando a atuagfo dos dois litigantes com figuras da intervengio de terceiros, dirfamos que a in-
terven¢io do primeire € voluntdria e a do segundo, provocada, conforme classificagdo bastante comum na dou-
trina (e, g., ATHOS GusMAC CarneIro, Intervengdo de terceiros, p. 55, e Divamanco, Institnighes..., cit., v. 2, p. 374).

- 1% F exatamente nesse sentido a licio de Scaremmia Bueno (Canso..., cit., V. 1, p. 457). Pontes DE Miranpa

(Mratado de direito privado, t. 6, p. 17) recorre 4 etimologia da palavra defender, para afirmar que “[qJuem se de-
fende (de-fendere) vai contra ¢ que o golpeia, o empuxa (of-fendere; fendere = golpear). Ataque, contra-ataque”.

157 Exatamente nesse sentido € a feliz definigdo de Feromanoo Umotrro D Brasi {Difesa (in generale). Novissi-
mo digesto italianoe, v. 3, p. 616), no sentido de gue: “[s]e si considera, infine, 'azione o 'eccezione dal punto di
vista formale o essenzialmente processuale, anche all'eccezione si adatta la definizione che & stata formulata per

* Tazione, quale potere giuridico che pone in essere la condizione per lattuazione della legge; e a chi si affrertasse
a soggiungere che l'azione € direita alla attuazione della legge a favore dell’attore, mentre I'eccezione attua la
legge a favore del convenuta, potrebbe subito e faciimente rispondersi che la distinzione fra attore € convenuto
concertie il momento iniziale del rapporto processuale, e che, per quanto chi agisce in giudizio abbia dato im-
pulso al processo, tuttavia egli nel processo si trasforma da subietto attivo in subietto passivo, perche il processo
si svolge anche in suo confronto, onde pud dirsi chie non ad una delle parti soltanto, ma a ciascuna di esse, spetta
il potere di azione”. Enunciou ligio similar Virronio Dewty, a0 afirtnar que a excecdio “& un potere ossia de una
situazione soggetiva attiva” (Eeccezione nel processo civile, Dall'asione al giudicato, p. 76},

V€ Ietituzioni..., Cit., p. 428,

% Resgatando a distingdo que id nos ocupou em trabalho anterior (Preclusdo processual civil, p. 97-104}, as

posiches ativas sdo aquelas que deixam o sujeito processual em uma posico de vantagem (pois o phem em
condigdo de atuar da esfera jurldica alheia, ou a0 menos de requerer o juiz que o faca). Essas posicbes de van-
tagem podem ser ocupadas em todas as oportunidades em que a parte se desincumbe de um dnus processual.
Ja as posigfes passivas deixam a parte em uma situacio de desvantagem, de sujeigdio, e estdo ligadas & figura
dos deveres processuais.

W0 Cenrra-Grinovir-Dinamarco (Teoria geral do processo, p. 234), Humeerto Turopono Jr. (Curso..., ¢it, v 1, p.

77), Aproaoe Furtano Fapricio (Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, v. 8, t. 3, p. 414), Araxen nt Assis (Pro-
cedimento sumdric, p. 95), entre muitos outros.
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contraditdério permite que ambos, como sujeitos da relacdo processual, pecam e
impecam.

De todo modo, cumpre-nos assentar, antes de prosseguir, que, apesar das
conclusdes aqui atingidas, preferimos para fins exclusivamente diddticos continuar
a chamar de agdo ¢ defesa as posigbes, respectivamente, do autor (aquele que inicia o
processo) e do réu {aquele que é chamado a comparecer ao processo),'* em respeito
a tradic8o terminoldgica longamente consagrada pelo direito positivo, doutrina
e jurisprudéncia.

3.5 Aplicacdo imediata das garantias constitucionais de acéo e
defesa no sistema processual infraconstitucional

As conclusbes atingidas no item anterior sobre as garantias constitucionais
de acéo e de defesa ndo se resumem a vagas diretrizes tedricas, sem nenhuma
aplicacdo prética. Consideradas essas garantias como direitos fundamentais, im-
porta lembrar que, nos termos do § 12 do art. 52 da Constituicdo Federal, sdo ime-
diatamente aplicaveis,!'®* prescindido de normas que as regulamentem.

No plano processual, a moderna leitura das garantias de acio e de defesa
impde que todos os institutos regrados pela legislacdo infraconstitucional sejam
moldados tendo em vista que autor e réu devem dispor de iguais meios para
obter tutela jurisdicional efetiva, que é necessariamente outorgada por meio do
devido processo legal.

A propdsito, a li¢do enunciada por Couture!®® ha mais de meio século perma-
nece inteiramente atual: “da Constituicio A lei deve haver um processo de desen-
volvimento sistemadtico”, especialmente porque “a lei deve ser fiel intérprete dos
principios da Constituicdo”, de modo que “o espirito dessa seja trasladada aquela,

" que deve inspirar-se nas valoragfes empreendidas pelo constituinte”. Nessa linha,

Cassio ScarpiNELLA BUENO assentou que

fe]studar o direito processual civil na e da Constitui¢iio, contudo, ndo pode
ser entendido como algo passivo, que se limita a identificacio de que de-
terminados assuntos respeitantes ao direito processual civil sfo previstos

¥ Aqui, & guardadas as ressalvas decorrentes da exposicio feita neste capitulo, avalizamos a opiniao de
Caimon pe Passos, para quem “[nlada impede que o sujeito passivo da relagao de direito material se faca auior,
tomando a iniciativa do processo, como nada impede que ocorra o inverso. Tenha sido a agdo proposta pelo
sujeito ativo da relacdo juridica matevial, tenha sido ela proposta pele sujeito passive, 0 que primeiro exerceu
o direito a rutela exercita-o mediante o chamado direito de acfo, e o que assumiu a posicao de demandado
igualmente o exercita sob a forma de defesa. Sua pretensio a tutela juridica, nesse passo, assume o aspecto do
exercicio do direito de defesa, nao o de ago, por ter-lhe faltado a iniciativa” (Comentdrios..., eit., v. 3, p. 233).

192 Trata-se essa de caracteristica desses direitos, como leciona Joan Pioo 1 Junov (Las garantias constitucionales
del proceso, p. 24) e, na doutrina nacional, Oscar Visena Viera (Direitos findamentais, p. 87 ss).

3 Las garantias constitucionales del proceso civil, cit., p. 20, por nds ja traduzido.
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e regulamentados naquela Carta. Muito mais do que isso, a importancia
da aceitagdo daquela proposta metodol6gica mostra toda sua plenitude
no sentido ative de aplicar as diretrizes constitucionais na construgde do
direito processual civil, realizando pelo e no processo, isto é, pelo e no exer-
cicio da fungéo jurisdicional, os misteres constitucionais reservados para o
Estado brasileiro, de acordo com o seu modelo politico, e para seus cida-
dios. 154

De todas as conclusdes extraidas a partir do exame das garantias constitucio-
nais de acfo e defesa a que mais importa para andlise das normas infraconstitu-
cionais ¢ a de que autor e réu, ao postularem no processo, pedem ao Estado-juiz
que lhes outorgue tutela jurisdicional.

Essa premissa interfere de modo marcante na interpretacfo de diversas nor-
mas do sistema, cuja premissa original era a de que apenas o autor busca a obten-
cio da tutela jurisdicional, e o réu se limitaria, em principio, a resistir.

Como vimos, essa concepcdo — a que Dinavarco tem chamado de “processo
civil do autor” -'* estd impregnada de uma ultrapassada concepgdo privatista do
processo, como mero meio publico de satisfacdo de pretensdes privadas insatis-
feitas no plano material, e ndo como instrumento de paciticagio social, afirmacio
de soberania estatal e aplicacdo do direito objetivo.

Assim, cumpre-nos analisar as regras do Cédigo de Processo Civil no tocante
a posicdo do réu no processo, a luz das premissas aqui assentadas. Para tanto,
mostra-se necessario analisar as regras erigidas pelo sistema positivo infraconsti-
tucional para regrar a técnica do exercicio do direito de defesa. Esse € o tema que
ocupa o proéximo capitulo.

% 0 “modelo constitucional do direito processual civil”: um paradigma necessério de estudo do direite pro-

cessual civil e algumas de suas aplicagdes, Revista de Processo, n# 161, p. 262, destaques do original.

¥ Instituigdes..., cit., V. 2, p. 294




