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DA ACAO CIVIL!

PRIMEIRA PARTE
O Problema do Direito de A¢io na Atualidade
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SUMARIO: § 1.° Existe o direilo de agda?: 1. Da necessidade de isolar as
tendéncias dominantes sobre o conceito de agao —§ 2. O ensato de Pekelis:
9. Ponios de convergéncia ¢ divergéncia da doutrina sobre o conceito do
dircito de agiio, segundo Pekelis, ¢ sua Lentativa de supcragio — § 3.° O
relativismo de Calamandrei: 3. Os motivos da divergéncia segundo
Calamandrci ¢ Schonke —4. O ceticismo dec Calamandrei — 5. A solugao
i dc Chiovenda na concepgao de Calamandrei — § 4. O dualismo denunciado
' por Liebinan: 6. Razdes da divergéncia, segundo Liebman, e a condenagio
ao rclativismo — 7. A sintese proposta por Liebman ¢ sna endéncia a
concregio do conccito do direito de agio - § 5.° 4 lupdtese levantada por
Orestana: 8. As raizes da divergéncia na histora do direito — 9. Aulonomia
do processo e unidade do dircito — § 6. Primeiras concluses ¢ sua aplicagdo ¢
doutrina brasileira: 10. Afinidades reveladas pelos ensaios exarmnados — 11.
A fei¢o atual do problema da agio — 12. O transito da visdo subjenvista
para a concepgdo objetivista na doutrina brasileira — § 7.°4 lendéncia atual:
i 13. A tendéncia dominantc nas tcorias atnais sobre o direito de agio — 14,
A nccessidade de um novo confrontoe entre a teoria do direito concreto e a
tcoria do direito abstrato de ag3o.

i § 1.° Existe o direito de agao?
1. Danecessidade de isolar as tendéncias dominantes sobre o

conceito de agdo

Muito embora o problema do direito de agdo se houvesse trans-
formado nestes altimos 100 anos em um dos mais controvertidos te-

' Da Agao Civil, Sao Paulo, RT, 1975, tese para o concurso de Professor Tirular
cc Dirciio da USP,
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mas, nao so6 do direito processual civil como também da proépria cién-
cia do direito, a verdade ¢ que em 1966, quando Vidigal pés em davi-
da toda a doutrina precedenle, o seu artigo Existe o direito de agdo? en-
controu os processualistas brasileiros, senio todos, pelo menos a gran-
de maioria, perfeitamente pacificados e unidos em torno do conceito
que Licbman divulgara entre nés ha ja entio mais de 20 anos, nas
paginas da “Revista Forense™,* considerando a agio como o direito a
sentenga de mérito.

Esse trabalho de Vidigal representa, sem davida, um marco divi-
sorio na ciéncia processual brasileira, impondo aos estudiosos o desafio
de retirar a doutrina da agao do ponto morto em que se havia até entio
acomodado.

Das dificuldades desta tavefa, nos da perf(cita medida a observagio
de Vidigal, de que o conceito de agdo representa hoje um problema “que
as doutrmas mais variadas e engenhosas acabaram por situar no domi-
nio dos mistérios inacessiveis a compreensio do homem comum e, mais
do que isso, a do préprio homem de ciéncia™.*

E, de falo, a maior dificuldade com que o estudioso desta matéria
se delronta ¢ a de delinear a fisionomia atual do objeto de seu estudo.
Sem a superagao desla dificuldade, porém, nfio ha como iniciar qual-
quer reflex@o sobre cle. Nao resta outra alternativa, portanto, senioa de
tentar descobrir pelo menos as linhas determinantes da evolucio do
concceito de agio, para poder reduzir, até onde for possivel, a incrivel
complexidade por ele assumida ao longo do tempo. Esse, pois, ha de ser
nosso ponto de partida.

N#ao nos anima, evidentemente, a idéia de estudar e discutir, uma
por uma, as diversas teorias que a histéria do conceito de aciio nos ofere-
ce, pois Isso nio 6 j& ¢ objeto de inimeros trabalhos de grande valor,
como também nao nos traria cormo resultado a visio atual do problema,

¥ Vidigal, L. E. B., Existe o direilo de agdo?, “in” Revista de Diveito Processual Civil,
Sio Paulo, 1966, 5. vol., p. 7 ¢ segs.
Licbman, .. T., O despache sancador e o Julgamento de ménito, “in” RV 104/216 e

segs., 1945, publicado posteriormente “in” Estudos sobre o processo civil brasileira,
Sao Paulo, 1947, p. 107 ¢ scgs.

Vichgal, oh. ¢ loc. cis.
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mas tdo-somente a desalentadora folograha de uma seiva quasc que
jmpenetr{lvcl.

O que nos propomos lazer, nesta analisc inicial, é t50-s6 1solar as
rendéncias dominantes manifestadas no estudo desse problema, para
saber o que ¢ que nele ainda continua sendo problema para a ciéncia
Proccssual ¢, assim, determinar os pontos quc contituam sendo obsta-
culo a uma visao harmoniosa do dircito de agzo. :

§ 2.° O ensaio de Pekelis

2. Pontos de convergéncia e divergéncia da doutrina sobre o
conceito do direito de ac¢do, segundo Pekelis, e sua
tentativa de superagio

Umaanalise com objetivos semelhantes {oilevada a cabo por Pekelis
em 19377 80 anos depois da polémica entre Windscheid e Muther,®
quando, muilo embora andassem ainda agudas as dissensdes, j4 se acha-
vam definitivamente [ixadas na doutrina as mais importantes correntes
de pensamento sobre o direito de agdo. O momento cra, pois, oportuno;
e Pekelis, ao que tudo indica, encontrou motivagao suficiente para lan-
gar-se & obra, pondo como alvo a destruigdo da teoria de Chioyenda.
Tarefa ingléria, sem davida, mas que produziu para a ciéncia proces-
sual um resultado de n3o pouca utlidade, ja que ofereceu um ponto de
apoio razoavelmente firme para a construgao dos desenvolvimentos
posteriores da doutrina da ag3o.

Os méritos desse trabalho de Pekelis consistiram, a nosso ver, no
seguinte: em primeiro lugar, na tentativa de isolar os pontos de conver-
géncia e de divergéncia das diversas Leorias; em segundo lugar, na tenta-
tiva de descobrir as razdes fundamentais que determinavam essas di-

> Tckelis, Aziane, “in” Mewve Digesto lialiano, Turim, 1937, vol. 11, p. 91 ¢ scgs.

¢ Windscheid, Die “Actio” des rimischen Givilrechis vom Standpunkl des heutsoen Rechis,
Diisscldorl, 1856; idem, Die “Actia”, Abwekr gegen Dr. Th. Muther, Diisseldorf,
1857; Muther, Zier Lehre von der rim. Actio, dem heutigen Klagerecht, der Litiscontestation
und der Singularsucession in Obligationen, Erlangen, 1857; 1raduzidos para o
italiano, com introdugiio de Puglicse, sob o Grulo Polemica in tarno all’activ,
Florenga, 1954
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vergéncias; ¢, por 0ltimo, na tentaliva de propor uma [orma de supera-
¢ao da desunifo. '

Conforme salientou Pekelis, o ponto comum a todas as teorias con-
sistia no entender a a¢do como uma situagio de vantagem a (avor do
individuo em relagao a atividade jurisdicional ou processual do Estado;
¢ o ponto de desacordo, ou comor dissc ele, a idéia fixa que dominava a
disputa, consistia no confronto da agio com outras situagdes de vanta-
gem existentes no ordenamento juridico ¢ especialmente com aquela
denominada direito subjetivo. Muito embora isto pudesse representar
uma contribui¢do muito pequena, a verdade ¢é que o cmaranhado das
teorias era entdo de tal modo desencorajador, que 1sto j& representava
uma razoavel ajuda para os estudiosos.

Quanto as razdes que conduziram as diversas teorias a diferentes

conclusdes, procurou Pekelis demonstrar que, antes de mais nada, pode-
rosas razdes de naturcza historica e politica influenciaram decisivamente
0 panorama da ciéncia do direito, de modo a impedir osjuristas de extrair
dos estudos de direito piiblico todas as conclusses quese impunham e que,
néo fosse a verdadeira Iuta em que estes se empenharam contra o Estado,
Ja no dltimo tergo do século passado, apontariam para a unidade funda-
mental do dircito e principalmente para a circunstancia de que, em face
do direito e agfo, as relagdes juridicas de direito material deveriam con-
siderar-se como instituicses de carater secundario e reflexo, ou seja, com
aquele cardter que era entdo atribuido precisamente & agio.’

Dai por que, sem embargo das diferencas que Pekelis assinala en-
tre o dircito processual de agio e o direito subjetivo material, pode per-
ccber-se na sua teoria a tendéncia de absorcio de um desses direitos pelo
outro, em favor de uma superacio do afastamento tragado entre amnbos
pela doutrina entio predominante.

§ 3.° O relativismo de Calamandrei

3. Osmotivos da divergéncia segundo Calamandrei e Schénke

Logo apés a publicagao desse trabatho, sobreveio, como que em
resposta, o magnifico esiudo de Calamandrei, A Relatividade do Conceity de

" Pekelis, ob. cit, n. 16, p- 100, en. 13, p. 98.
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Afﬁg," emn que csse notavel processualista, retomando a analise histérica
da doutrina da direito de agéio, proposta por Pekelis, atribui ao cnsaio
por este realizado o qualificativo de “la aportacién mas original y mas
penetrante que se ha escrito sobre el tema después de la clasica prolusién
dec Chiovenda”.? Ecomrazao, pois desdc o célebre estudo de Chiovenda,
publicado em 1903, ¢ o ecnsaio de Pekelis a primeira tentativa de uma
visdo mais ampla do problema da agio, quc viria a abrir caminho para
novas formulagdes do debatidissimo conceito.

Calamandprei, 4 semelhanga do que no mesmo ano de 1938 ocor-
rera com Schonke, na Alemanha, refletiu em seu trabalho a profunda
preocupagio que envolvia os juristas daquela época, as portas da
deflagragio da segunda gucrra mundial, face a face com o problema das
relagdes entre o individuo ¢ o Iistado, entre liberdade e autoridade, que,
entdo, Ja se aproximava do momento tenebroso de deixar de ser uma
questdo tedrica, para consumar-se Como uma das mais monstruosas re-
alidades vividas em nosso século. Schonke!' afirmara existir “duas con-
cepgdes opostas sobre a estrutura e a natureza do direilo processual ci-
vil, sendo ambas a expressdo de duas concepgdes domundo distintas”; a
primeira relletida na obra de Wach'? e a segunda na de Franz Klein, !
representando aquela, no dizer de Calamandrei, uma concepgo “es-
sencialmente liberal”," e esta uma concep¢ao autoritaria do processo.

¢ Calamandrci, La relatividad del concepto de accion, in Estudios sobre ¢l proceso civil,
Buenos Aires, 1961, p. 135 e segs. (tradugio do original italiano La relativite del
concello d’azione, primeiramente “in” “Rivista di Diritto Processualc Civile”, 1939,
I, p. 22 ¢ segs., ¢ posteriormenle “in” Studi sul processo civrle, Padua, 1947, vol, V).

* Calamandre, La relatividad cit., “in" Estudios cit., p. 137.

" Chtovenda, Lazione nel sistema dei diritt, 1803; posteriormente “in™ Saggr di
diritlo processuale civile, I, Roma, 1930.

""" Schénke, Jivilprozessracht, Berlim, 1938, p. 3, e Derecho Procesal Ciuil, Barcelona,
1950, p. 15.

* Wach, Der [esistelbmgsanspruch, Leipzig, 1880, trad. para o espanhol sob o
titwdo La pretension de declaracion, Buenos Aircs, BJEA, s. d.; idem, Handbuch des
deutschen Qivilfrozessrechts, Stuugart, 1903.

' Klein, Zet-und Geisterstromungen im Prozess, 1901, Klcin-Engel, Der Qilprozess

Osterreichs, 1927.
" Calamandrei, La relatividad, cic., p. 144.
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Enquanto Schonke se mostrava partidario da posigio de Klein, em
consonancia com a concepgio politico-juridica vigentc na Alemanha
de entdo, j4 Calamandrei pendia para uma posigio intermédia, porele
encontradanaobrade Chiovenda, posta “a mitad del camino entre Wach
y Klein”,"” muito embora houvesse formulado criticas tio sérias ao con-
ceito de Chiovenda que, pelo menos o nosso entender, maiordano Impas
a doutrina de Chiovenda a sua dcfesa por Calamandreique o ataque de

Pekelis.

4. O ceticismo de Calamandrei

Calamandrei situou o probleina de forma mais nitida que Pckelis,
reduzindo o micleo central da polémica, ao seguinte dilema: “;se debe
ver en el proceso civil un servicio que el Estado presta al ciudadano,
proporciondndole cl medio de actuar su derecho subjetivo o bien un
servicio que el ciudadano presta al Estado, proporcionandole la ocasién
para actuar el derecho objetivo?”!®

E de fato ¢ exatamente este o nicleo central da controvérsia, que
Pekelis procurou definir como sendo as relagses entre o direito de acaoc
¢ o diretto subjetivo, ¢ que Calamandrei fixa desde win ponto-de-vista de
nauureza eminentemente politica, mas acima de tudo desde um ponto-
de-vista que torna mais firme para o estudioso o caminho que se abre a
seguir. Com efeito, a partir dai, a realidade processual, no que diz ves-
peito ao direito de agao, deixa de mostrar-se tio terrivelmente fi ragmen-
tada para comegar a apresentar-se mais coesa em torno de um nimero
mais reduzido de questdes.

Pode parecersem divida contraditério, que esse resultado advenha
exatamente da obra de quem levou o relativismo do conceito de agio ao
extremo de afirmar ser “trabajo inutil buscar la verdadera definicion”"’
da agiio; mas a verdade ¢ que esse ensaio de Calamandrei ultrapassou
de muito as intengdes de seu autor, pelo imenos no que tange a0 seu apa-
rente ceticismo, sendo até mesmo de se perguntar se o ceticismo de

1 . o
Calamandyci, idem, p. 145,

" Calamandrei, ob. ait., p. 136.

17

Jdem, ibidem, p. 137.
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Calamandrei ndo se dirigiia muito mais aos ramos politicos pelos quais
se orientava a uropa de entdo, do que propriamente a teoria da agéo.

Nio pode passar despercebida, com efeito, 2 nota de desilusao que
impregna seu discurso, guando atesta esta “continuada y paciente obra
de erosion a la cual desde hace un siglo la doctrina hé sometido los ele-
mentos corpoéreos del concepto de accidn”, correspondendo a uma es-
trada que, confessa, “tendria ganas de titular ‘grandeza y detadéncia

|

del derecho subjetivo™.

Nzo podemos esquecer, de outro lado, que por ¢ssa mesma época,
procurava afirmar-se na Alemanha a chamada “luta contra os direitos
subjetivos” (Kampf{ wider das Subjektive Rechr), cuja inspiragao ndo era
outra sendo a de sublinbar as teses do nacional-socialismo'® que desfru-
tavam cntio de tal prestigio na Alemnanha, que uin jurista como
Calamandrei nédo poderia senéio demonstrar-se cético, ante as perspec-
tivas quc a histéria estava delineando para a sorte dos direitos do indivi-
duo em face do Lstadlo, esquecendo-se, até mesmo, de que aqueles juris-
tasndo faziam mais do que renegar a doutrina processualistica germanica
anterior, conforme lamentou Segni, com as palavras candentes que ain-
da hoje merecem ser lembradas.”

E possivel acreditar, portanto, que o relativismo (ou melhor, o ceti-
cismo) de Calamandlrei se explicasse por motivos antes psicolégicos do

" Calamandre, ob. cit., p. 15].

" Cf. Seydel, Gedanken zur Neugestallung des Zimlprozesses, 1935; Hohn, Das subjektive
ffentliche Recht der Newe Staat, “in” Deutsche Rechtsuassenschafl, T, 1936, p. 49 e segs,;
Volkmar, Dic Neuegestaltung des Zivilprozesses im Geiste nazionalsozialisticher
Rechtsanlassung, in Irank, Nazionalsozialistiches Handbuch fir Recht und
Geselzgebung, 2. cd., Munchen, 1935, p. 1.496 ¢ segs.; Schanke, Derecho Procesal
Ciuil, Barcelona, 1950, p. 3 ¢ segs., apud Fanwén Guillén, La accidn, derecha
procesal y derecho politico, “in” Estudios de Derecho Procesal, Madri, 1955, p. 68.

- “Rincgando la dottrina processualistica anteriore, le correnti {che gli autori
indicati rappresentano) — referia-se a Schénke, De Boor ¢ Lenz — fanno
rimpiangere i grandi Maestri del processo germanico ¢ la loro scuola: rispetio
a quella (che fece grande il nemc germanico nella scienza del diritto
processuale) questc moderne correnti rappresentano un netto e grave
regresso.” Segni, A., Alcuni orientamenti della doltrina processuale germanica, 1941,
“in” Seriti giunidici, 1965, Turim, vol. I, p. 214.
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que propriamente juridicos, principalmente quando se tem presente que
a realidade posterior a segunda guerra mundial ndo confirmou senzo
em partc os ncgros pressagios que Calamandrei vaticinava para a sorte
dos dircitos subjelivos.

Além disto, € de salientar-se, que as construgdes do direito abstrato
e do Rechisschutzanspruch, muito embora possam revelar tendéncias, res-
pectivamente, autoritarias ¢ liberais, nédo estdo historicamente vincula-
das a ideologtas nazistas ou fascistas ou antinazistas e antifascistas, mas
como acentua Gomoglio, “hanno costituito il punto di arrivo dj

concezioni preesistente all’istaurazione di tali regimi politici”.*

5. A solucao de Chiovenda na concep¢ao de Calamandrei

O mérito de Calamandrei, portanto, colocado o seu celicismo nas
devidas proporgées, resulta haver sido o de, dando um passo avante
sobre as formulagdes de scus contemporaneos, haver sistematizado me-
Ihor a doutrina do direito de agio e aberto novas perspectivas para,
como ele préprio diz, “encontrar mejor su progresion y su continuidad
a lo largo de la linca ideal antes indicada™,* vale dizer, em busca da
Jinha média e evitando os exageros dos extremos revelados nas duas
concepgoes at¢ aqui referidas. T nesse particular, como é proprio dos
verdadeiros mestres, Calamandrei deixou abertas as vias para novas
investigacoces. Nio se aferrou, pelo menos nesse ensaio, a concepgio
de Chiovenda, que apenas apontou, dentro da sua visao relativista,
como sendo a mais consentanea com as condigdes historicas e politi-
cas da Itdlia de entdo. E fez mais: deixou assinalado que a doutrina do
direito potestativo abrigava em seu centro um hiato juridico, que a
doutrina do direito abstrato de a¢do cuidara de aprofundar, mostran-
do ainda que “‘a [uerza dc 1nsistir sobre la independencia del derecho
procesal respecto del derecho substancial, se hd llegado a alzar entre
cllos una muralla sin ventanas”.*

*' Comoglio, L. P, La garanzia costituzionale dell’azione ed il processe civile, Padua,
1970, p. 83.

** Calamandrei, ob. cit, p. 151

Calamandrei, ob. cit,, p. 150,

e oy e W e e
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§ 4.° O dualismo denunciado por Liebman

6. Raz3es da divergéncia, segundo Liebman, e a condenacio
ao relativismo

Sobrevém a seguir a segunda conflagragio mundial, a cujo térmi-
no lem a humanidade estarrecida, ante seus olhos, desvendado todo o
horror a que haviam conduzido as concepgdes autoritarias que funda-
yaim 0 nazismo e o fascismo ¢ de que, no direito, a corrente conhecida
como a “luta conwtra o direito subjetivo” havia marcado a fronteira mais
avancada. Impunha-se, portanto, uma ampla revisio. Pelo menos na
Europa, deveria arrefecer o animo dos defensores das doutrinas abstra-
tas do dircito de agio. A teoria do Rechisschutzanspruch, de seu lado, en-
contrava-se Ja entdo pouco menos quc morta. Restava, portanto, aos
Juristas, apenas o ponto de apoio deixado pelas sinteses propostas pelos
trabalhos anteriores ¢, acima de tudo, o imperativo de encontrar os no-
vos caminhos.

L quando surge, em fins de 1949, o wabalho de Liebman, Lazione
nella feoria del processo civile.*

Mantendo embora o ponto de partida ja escolhido por Pekelis,
Schoénke e Calamandrei, de que as divergéncias doutrinirias se expli-
cam por uma dualidade de perspectivas da realidade, Liebman deles se
afasta no considerar que essa dualidade de perspectivas nio resulta de
uma duplicidade de (ormas de encarar o mundo, mas sim de uma dua-
lidade de modos de considerar o processo e especialmentc a agio, ha-
vendo quem a veja do ponto-de-vista do autor e quem a estude desde o
ponto-de-vista do juiz,

Como se v&, procura Liebman expurgar o processo das concep-
¢aes politicas e principalmente livra-lo do relativismo criado por
Calamandrei, “che giustificando wtte le teorie in raggione delle varie
ideologie politiche, [inisce per non accoglierne alcuna e dovrebbe, se

“ Liebman, Lazione nella teoria del processo civile, lido na Unpiversidade de Turim,

em 24.11.1949, ¢ publicado nos Sm'lli guridici 0 onore df E Garnelulli, vol. 11,
Padua, 1950, e posteriormente “in” Problem: del Processo Coile, Napolcs, 1962,
P 22 ¢ segs.
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volesse essere logico allidare... al suflragio elettorale la prevalenza di
una di esse sulle altre™.* Daipor que, asemelhanga de seus antecessores,
afirma novamente a necessidade de “superare e contemperare questi
vari punti di vista in una visione unitaria che consideri il processo
abictlivamente, secondo la posizione e la funzione che gli spetta

ERIIN

nellordine giuridico™.

7. A sintese proposta por Liebman e sua tendé&ncia a
concregdo do conceito do direito de agdo

Liebman submete 4 critica tanto as teorias “concretas” corno as “abs-
tratas” mas, no delinir o que deveria ser a posigao intermédia, niio chega
a inovar, mantendo-sc antes vinculado as suas anteriores formulagses, que
Jaocaractenzavam como partidario de umasolugfio de compromisso entre
ambas aquelas correntes ¢ que, exatamente por isso, fizeram com que sua
posiGiio alcangasse grande repercussio, sobretudo no Brasil,

Liebman conseguira, comn cfeito, ja em seus escritos anteriorcs, al-
cangar uma posigao quc o punha a salvo de grande parte das censuras
que poderiam mover-se contra as correntes abstralas ¢ concretas do di-
reito de agfio, porquanto considerar a agio como direito 4 sentenca dc
mérito €, de um lado, mais do que conceitua-la como mero direito civi-
co deir aos tribunais ¢, de outro lado, é menos do que um direito 4 sen-
tenga favordvel. Mesmo assim, contudo, dizer que a esse direito nio
corresponde nenhuma obrigagdo e limitar a agio ao poder de produzir
um efeito juridico relevante no Ambito das normas instrumentais,?’ im-
porta, anossover;, emrctomar da teoria de Chiovenda exatamente a parte
em que esta se apresenta mais “autoritaria”, em que cla peca por consi-
derar unilateralmente a realidade processual, incidindo, portanto, na
mesma ccnsura que tanio Calamandrei, como o préprio Licbman,
rmoveraim contra a teoria dos dircitos potestativos.

Deve contudo salientar-se que Liebman, scm embargo de suas se-
veras criticas contra as tcorias concretas, nio deixou de sentir nem de

2 Licbman, Lidziane, cit,, loc. cit, p. 27.

# Lichman, idem, ibidem, p. 27.

ey

Licbman, Lazione cit., Problemi, cit., p. 45,
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demonstrar uma certa tendéncia & “substancializagao” do conceito de
agao, denotada primeiramente no seu modo de conceber a agdo execu-
6ria® ¢, posteriormente, no seu modo de entender as relagdes entre a
agao ¢ odireito subjetivo, refletido principalmente na sua cxpressye“lo: “La
difesa piu elficace del diritto soggettivo privato non consiste ncl
rinchiuderlo nellasua wincea, dove a condannato a rimanere inerte, bensi
nellaffermare Vintangibilita dell’arma che il diritto pubblico pene a sua
disposizione; ¢ quesUarma ¢ I'azione, perché soltanto cssa costituisce il
mezzoidonco perlottare nel campo aperto del processo, a contatto divetto

con gli organi dello Stato.””

Assim como a grandc tarefa de Chiovenda foi a de colocar a agéo
no sistema dos direitos,™ pretendeu Liebman “inquadrarce 1’azione nel
sistema del diritto processuale civile”,*! mas, ao que parcce, restava ain-
da um outro passo a ser dado: o de preencher o vazio, ou comao disse
Calamandret, o iyatus, que ainda scparava o direito material do direito

processual.
§ 5.° A hipotese levantada por Orestano

8. Asraizes da divergéncia na historia do direito

Passados outros 10 anos, aparece, ainda uma vez mais na ltalia,
novo cnsaio, tendo o mesmo objetivo dos que acima citamos, ¢ gue,
manlendo o mesmo notavel nivel de elevagdo cientilica dos precedentes,
cuida de precisar mais a analise historica, apresentando, porém, sobre
os anleriores, a vantagem de manter-se mais proximo da realidade juri-
dica. Assim como o de Liebman, que realizara um movimento de des-

% Licbman, Processo de Execugdo, Sdo Paulo, 1963, p. 30. Nesia obra, Licbman
publica o curso sohre execugiio, dado cm 1945, na Universidade de S?}o
Paulo, ¢ afirma que “agiio execuldria ¢ responsabilidade executéria
contrapdem-sc exatmnentc: ambas sao clementos da relagio sancionadora,
relagéo trilateral em que o Estado ocupa posigio ceniral, como titular do
poder dc realizar a sang@o”.

- Tiebman, Lazione cit., loc. cit., p. 50.

M Chiovenda, Lazione cit.

"' Licbman, Lazione cit., loc. cit., p. 25.
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prendimento das razdcs politicas que serviram de base as andliscs de
Pekelis ¢ Calamandrei, assim também este novo ensaio, como quce pro-
longando o mesmo mavimento, vai procurar dentro da prépria histéria
do direito, as razdes que mantém ainda separadas as duas concepgdes
antagbnicas sobre o direito de agao. E, da mesma forma que os anterio-
rcs, tambérm este parte em busca da unidade fundamental, do clo perdi-
do, que possa proporcionar a superagao das divergéncias.*

Trata-sc do estudo de Ricardo Orestano, sob o verbete Lazione in
. generale, na Inciclopedia del Diritto.*® Situado a mais de 50 anos de distancia
da obra fundamcntal de Chiovenda e a um século da polémica de Win-
dscheid com Muther, colocado num panto ja suficientemente afastado
donacional-socialismo alemzo e dofascismoitaliano, como também das
incertezas imediatamente posteriores 4 vitéria dos aliados na segunda
grande guerra, encontrou-se Orcstano cm uma situacio extraordina-
riamente favoravel auma andlise mais objetiva ¢, o quanto possivel, mais
mmparcial do problema da ag?o.

Para Orestano, o problema da agiio, tal como se encontra moder-
namente debatdo, “nasce da teonizagio dos direitos subjctivos e da sua
elevagiio a catcgoria de sistema, nos séculos XVIII ¢ XIX, na Alema-
nha,** em virtude da qual o sistcina dos direitos subjetivos passou a ser
consideraclo, cssencialmente, como um sistema de direito privado,*
acentuando a tradicional distingdo entre diveito pablico ¢ privado e pro-
vocando “una vera degradazione dal punto di vista privatistico, del diritto
obicttivo”.* Como conseqiiéncia imediata, com esse desmembrar-se da
unidacle conceitual do dircito, comega o drama da ciéncia processual,
poiso direito privado € posto em situagao de supremacia nio apenassobre

Orestano, verbeie Lazione in generale in Fnciclopedia del diritta, 1959, vol. IV, p.
785 ¢ segs.

Orestana propde, com cfeilo, que “la valutazione storica del problema
dell'azione deve (...) essere spinta ancora pitt a fondo, fino a riconoscerc,
oltre la staricita delle soluzioni, anche la storicita del problema stesso e della
scicnza che lo pone”, ob. dit., p. 787.

Onrestano, ob. cit., p. 788.

¥ ldem, ob. cit., p. 789.

% Idem, idem.
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o dircito publico, mas até mesmo sobre a atuagio judiciaria do di.rei.to.
H4, scgundo observa Orestano, wna progressiva expulsdo do c‘hrglo
processual do sistema de dircito {entendido como sistema .dc direitos
subjetivos), a qual passa mediataimente a corrfspoereT o nas(cc,u.ncmo dos
Primciros “sistemas” de direito processual. I mais ainda: “s1 crea una
scienza nuova ed autonoma, la Prozessrechiswrissenschaft”

A partir da consideragio desta fratlura na primitiva unidade con-
ceiwaal do direito, desenvolve Orestano 2 sua tese, de inodo a delnon§-
trar nAo apenas o resultado infrutifero das tentativas de soldatura, cuja
exigéncia fora percebidaprincipalmente pelos privatistas, como também
a acentuacio do dualismo entre direito substancial e direito processual,
com profundos rellexos sobre toda a Leoria da agao.

Uma vez ocorrida a fratura do conceito de direito em uma visao
subjetiva ¢ outra objetiva, aquilo que sobreveio, apesar dos esforgos rea-
lizados para a reunificagio do conccito, ou sua soldatura, como diz
Orestano, fol a progressiva caminhada no sentido da intensiﬁcagﬁo da
concepeiio objetiva. Mostra ele, porém, que o deslocamento em clxreg,a.o
aumavisao objetiva, comoreagio a tentativa de explicar o direito apartir
do individuo, nfo conduziu a ciéncia juridica de volta a concepgdo uni-
tara do direito, mas, ao contrario, tendeu a acentuar a fraflura.

No que se refere ao escopo do processo ¢ ao direito de agéo, a
“objetivizagao” se desenvolveu, em relagio aquele, a partir da idéia de
instrumento para a defesa dos dircitos subjetivos privados e em diregao
aidéia de tutela do direito objetivo ou atuagio da lel no caso concreto; e
em velagio 4 agio, o mesmo movimento processou-se mediante o deslo-
camento da base tebrica inicial, que era o poder da vontade, cm diregido
aum novo nucleo que passava a ser o poder junsdicional, com uma con-
seqlicnte acentuagao dos relevos publicisticos do proccsso,»tendendo
assim, cada vez mais, a criagio de um sisterna umnitario de diresto proces-
sual, cuja principal caracteristica viria a ser a sua autonomia.

A mesma tendéncia a “objetivizagiio”, ainda segundo Orestano,

viria produzir lambém uma tendéncia a unificagéio “interna” da doutri-
na do processo, como a revelada, por exemplo, na tendéncia a reduzir o

7 1dem, ob. cit,, p. 791.
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namero clos upos em quc as agdes vinham sendo classificadas, e também
a tendéncia dc alcangar, em relagio a agdo, uma definigio unitaria,*
produzindo, com isto, o clcito de tornar ainda mais agudo o dualismo
entre direito substancial e direito processual, uma vez que tudo se fazia
com base ey wma teoria geral do processo, desvinculada de uma visio
unitaria do direito, ou como ele diz, “scnza alcun riferimenta
conlenutistico”.*

9. Autonomia do processo € unidade do direito

Emerge, assim, deste ensaio, arevelagio do grande problema com
que sc defronta hoje a teoria da agZo ¢, portanto, do processo, que con-
sistiria, segundo Orestano, na necessidade de optar entre autonomia do
processo ¢ unidade do direito, acrescentando: “E ci6 che ¢ stato sentito
acuramente dal Calamandrei, quando, a proposito di certe costruzione
del diritto processuale ‘pure’, dell’azionc “pura’; ha richiamato 1'atmos-
fera allucinante dell ‘assurdo’ Pracesso di Kafka, in cui non si conosce maji
’accusa, ™

L desta constatagdo que parte Orestano paramostrar quc tal proble-
ma Ja havia sido percebido por outros, nomeadamente por Kelsen,*!
Binder,” Pekelis* e principalmente por Satta, nas suas manifestaces
mais recentes, com quem, segundo Orestano, apesar das acusagoes de
retornoaconcepgdesja ultrapassadas, o problema da agdo “cessadiessere
problema dell’unita dell’azione per wasformarsi in problema dell’unita
dell’ordinamento, n ci6 raccogliendosi la voce piu viva e feconda di quelli
orientamenti difondo, che sisono venuti maturando nella scienza giuri-

A . . Hr H T 3 4
Orestano cila, para exemplificar as (entativas de uma dclini¢do unitaria da

agao, a conceituagio de Redenti (agdo como dircilo 4 sangiio) e de Carnclutt
(agllo como direito ao juizo), ob. cit., p. 805.

Oreslano, ob. cit., p. 806.
" Idem, ob. cit., p. 808.
" Kelsen, Teoria generale del diritto e dello Stata, Mildo, 1955.

Binder, Prozess und Recht, Leipzig, 1927, reimpresso reccntemente, Leipzig,
1966.

o Pekelis, Liazione cit.
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dica moderna ¢ che inora non avevano trovato una cosi compiuta

espressionc™ ™

§ 6.° Primeiras conclusges
e sua aplicag@o a doutrina brasileira

10. Afinidades reveladas pelos ensaios examinados

Convém agora, antes de prossegui;, que nos detenhainos um pou-
co na analise comparativa dos trabalhos que acabamos de examinar, a
fim de melhor podermos observar as profundas alinidades entre eles
existentes.

Em primeivo lugar, podemos observar que sc mantém integra a
afirmagZo de Pekelis, que por nenhum dos demais ¢ posta em duvida, de
que 2 agio constitui uma situa¢do de vantagem em [avor do individuo
em relacido a atividade jurisdicional. Este ponto resiste realmente a to-
das as analises, [eitas sob os mais diversos angulos, dos desenvolvimentos
experimentados pela teoria da agao.

Ern segundo lugar, verifica-sc nos ensaios, tanto de Calamandrei
como de Liebman e de Orestano, uma atividade de progressiva
[ocalizagio, no sentido de tornar cada vez mais nitida a imagem daque-
le ponto, daquele alvo, localizado por Pekelis, em relagio ao qual se
manifestavam as divergéncias entre as diversas Leorias. Pekelis, com efeito,
mostrou que esse nucleo central era constituido pela diversidade de apre-
clagdes a respeito das relagdes da agio comn outras situagdes de vanta-
gem ¢ especialmente com o chamado direito subjetivo. Calamandrei,
como Schénke, reduz essa diversidade de apreciagdes a duas linhas fun-
damentais, correspondendo uma a concepgao liberal e outra a concep-
¢io auloritaria. Liebman focaliza melhor a sua lente, aproxima a obser-
vagio ainda mais para perto do processo e vé que essas duas hohas cor-
respondem, ndo a uma diversa [orma de conceber o mundo, mas a uma

" Orestano, ob. cil,, p. 810. Dentre as diversas obras de Satia, nio cita Orestano,
por haver sido publicado apenas em [ins de 1959, o Commentario al Codice di
Procedura Civile (Mildo, 1959) em cujo vol, T descnvolve Satta, amplamente,
sua tese sobre jurisdi¢do ¢ a¢do (pags. 3 a 50).
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diversa apreciagiio do proprio processo, correspondendo a dois pontos-
de-vista difcientes: o ponto-de-vista do autor e o do juiz. Orestano, por
sua vez, confirma a hipdtese de existirem duas concepgdes, nao so sobre
o processo mas sobre o proprio cireito, e as define, dentro de uma ampla
perspectiva historica, como sendo uma concepgio subjetivista ¢ outra
objetivista, incidindo, primeiro, sabre o diretto como um todo, e depois
também sabre a parte dele destacada ¢, pois, “autdbnoma”, constituida
pclo direito processual.

Finalmente, o tercciro e ultimo aspecto, lalvez o mais relevante,
desses ensaios, em que todos s¢ apresentam igualmente concordes, con-
sistc na afirmacZo da necessidade de ser supcrado aquele dualismo fun-
damental, da necessidade de fazer evolver a doutrina em diregao a uma
visio unitaria do fenémeno juridico, da necessidade de explicar a agao
de (al modo, ¢que os termos agao, jurisdigiio, direrio subjelivo, diretto abjetivo, -
dividua e I'stado, deixem de apresentar-se como fragmentos esparsos de
uma realidade, cuja face ja nao ¢ mais possivel conhecer, para mostra-
rem-se como elementos harmonicamente imtegrantes de uma realidade
que possa ser compreendida —diriamos nés —ao menos pelos homens de
ciérnicia, mas, se possivel, ndo s6 por cles.

Apbs fazer sentir essa premente necessidade, todos esses autores
também revelaram grandes alinidades entre si, ao sugerir o caminho pclo
qual, adiante deles, deveria a doutrina orientar seus passos. De um modo
ou de outro, apontaram cles como meta a ser perscguida, a reencarna-
¢do do direito de ag@o, a recuperagio desta nave perdida nas nebulosas
mais afastadas do nnosso firmamento cientifico, para trazé-la de volta ao
mundo clas realidades humanamente pereeptiveis e utlizavess, median-
te um ainplo movimento de resgate, que ndo haveria de comegar sendo
pelatarefa derestituira agio matéria e substancra, tornando-a pelo menos
tio ponderavcel que pudesse ser atraida de volta a um sistema juridico
em que o ar ndo Josse do rarefeito.

Com cfeito, Pekelss, scguindo a trilha iniciada por Binder, tentou a
absorgdo do direito subjetivo pelo direito de agao; Calamandrei apon-
tou como solugiio, pelo menos para o momento histérico em que escre-
veu, o caminho da “concre¢do” seguido por Chiovenda; Liebman esva-
ziou o conceito de obrigagio ¢, da matéria ai obtida, preencheu o con-
ceito de agio e de responsabilidade executéria; Orestano, por sua vez,
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aderiu a posi¢ao de Satta, do ¢ havido como partidario da teoria “con-
creta” do direito de agaon, ao ponto de haversido censurado por Liebman
por haver criacdo uma teoria “che si distingue pid a parole che nella
sostanza della pura ¢ sémplice concezione civilistica che identificava

> 45

azione ¢ diritto soggettivo”.

11. A fei¢@o atual do problema da ag¢do

Retorna assim ao centro do palco, ou se se preferir, a0 teatro da
guerra, focalizada agora como tema principal e também tarefa indecli-
navel a cargo dos estudiosos da ciéncia processual, a concepgio da agio
enquanto algo de concreto, material, substancial, ou, enfim, que adjeu-
vo se lhe queira propox, mas que signifique, antes de tudo, acio inserida
em um todo juridico unitaria ¢ ndo mais reduzido a [ragmentos isolados
entre si ¢, por isso mesmo, privados de significagio.

E de que esta é a tarefa a enlrentar hoje, ou scja, de que a linha
evolutiva revelada pelos mencionados juristas nZo decorre apenas do
ponto-de-vista em que sc colocaram, mas quc corresponde efetivarnen-
te a realidade juridica dos tempos atuais, nos ddo plena comprovagéo
certos desenvolvimentos que vemn expenmentando a teoria da agio tan-
to na Italia como na Alemanha.

Com efeito, a partir de 1963, sucederam-se os trabalhos de Arwed
Blomeyer," Peter Schlosser,'” Rudolf Pohle,™ fazendo ressurgir a teo-
via do Rechisschutzanspruch e o de Luigi Paolo Comoglio® em que este
eminente jurista, dirigindo suas vistas para o campo do direito constitu-
cional, afirma incisivamente que, no pensamento juridico conlempora-
neo, “la teoria dei diritti pubblici subiettivi sembra ormai aver esaurito
la sua funzione storica: il problema centrale del costituzionalismo mo-
derno non ¢ pit quello di rivendicare al cittadino una posizione formale

¥ Liebman, Lazione cit,, loc. cit., p. 29.
Y Blomeyer, A., Jvilprozessrecht, Berlim, 1963.
7 Schlosser, P, Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, Bieleleld, 1966.

W Pohle, R., Zum Rechtsschutzanspruch “im™ Swdt in onore di Antonio Segni, Milao,
1967, vol. 1V, p. 93 ¢ segs.

" Comoglio, L. I, La garanzia ciL,
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di autonomia nei rapporti con lo Stato (...) bensi quello di garantire
all’individuo la possibilita di difendere in concreto tale posizione nei confronti
dci pubblici poteri”.*" I coloca como tema de sua investigagiio a possibi-
lidade prética de uma concrela violag@o das garantias conslitucionais € da sua
concreta reinlegragdo.”’

12. O transito da vis@o subjetivista para a concep¢ao objetivista
na doutrina brasileira

Se voltarmos agora as nossas vistas para o panorama que nos ofe-
recc a hiteratura processual brasileira, vercmos uma plena confirmacdo
da hipétese formulada por Orestano, muito embora ndo tenhamos ain-
da atingido a fase a que tende a literatura curopéia mais recente, ja que,
como dissemos de micio, ficamos paralisados apés acolhermos a tese
praposta por Liebman sem que o desafio langado por Vidigal tenha tido
ternpo ainda de deilar raizes e [rutificar na ciéncia processual patria.

Se tomarmos como ponto de partida o ano de 1854, que marca a
ascensio de Ramalho a regéncia da cadenra de Teoria e Pratca do Pro-
cesso Civil e Comercial na Faculdade de Dircito de Sao Paulo ¢ que,
scgundo Vidigal,** assinala o inicio do ensino e do estudo de Direito
Processual em Szo Paulo, poderemos observar, até meados da década
de 30, o transito paulauno da concepgao subjetivista para a objetivista,
iniciando-se, dai para frente, em progressiao quase gue fulminante, o
desaparccimento da primetra € o predominio inconteste da segunda.

Assim, com Ramalho, o processo era ainda a “lorma estabelecida
» % 0 que caracterizava a

2

pelas lels para se tratarem as causas em juizo
visao subjetivista na mais pura acepgao da palavra, contrastando enor-
memente com a posigdo de Paula Baptista que, logo a seguir, desponta-
ria como um verdadeiro arauto das transformagées que estavam por vir,

Comaglio, I.. I, ub. cit., p. 84.
Idem, ibidem, p. 87,

Vidigal, Os mesires de direito judicidrio cinil na Faculdade de Direito de Sao Paulo,
aula de abertura do ana letivo de 1954, “in” Diretlo Processual Crvil, Sao Paulo,

1965, p. 197.

W Apud Vidigal, Os mestres, civ., loc. cic., p. 198.
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pois definiria a agAo como o direito auténomo “‘de invocar a autoridade
publica (uiz) e de obrar regularmente perante ela para obter a justiga” .>*
Paula Baptista, portanto, é o primeiro processualista brasileiro a susten-
tar a concep¢ao objetivista, muito embora ndoe uvesse conquistado adep-
(OS entre seus Contemporaneos e Nem mesmo cntre 0s que o sucederam
nos 50 anos seguintes.

Vem a seguir; ainda nos fins do século passado ¢ inicio deste, Jodo
Monteiro, que se mantém fiel  tradigio subjetivista, conceituando a agdo,
na sua acepgao subjetiva, como “a virtude prépria de cada direito de
afirmar-se por meio da forga social” *®* Seguc-se a obra de Joio Mendes,
que define a agao como direito: o direito de requerer em juizo o que nos
¢ devido.™
subjetivista, conforme se vé pelas obras de Aureliano Gusmio® — Este-
vao de Almeida ndo publicou nenliuma obra de Direito Processual™ —

A doulrina brasiletra mantém-se ainda fiel & concep¢io

- Iaula Baptista, Compéndio de tevria e prdtica do processo civil comparado com o

comercial ¢ de¢ hermenéutica juridica, 6.” ed., Rio de Janeiro, 190), p. 10 (a 1.
cdiciio ¢ de 1835). Na verdade, {oi um precursor da concepgao objctivista,
pois, conforme acentua A, Buzaid em Paule Baptista — Alualidades de um velho
processualista, Sio Paulo, 1950, concebeu P. Baplista a agdo coma um dircito
autdnomo “num tempo cm que ainda se discutiam as idétas de Vinnius ¢
Hcinecius sobre sc a ag4o cra um mcio ou um direito” (A. Buzaid, ob. e,
p. 13). Par este motivo, P. Baptista merece uma posigAo de absoluto destaquc
entre os processualistas de sua época.

" Monteiro, J., Teoria ¢ pritica da frocesso civil e comercial, Rio de Janeiro, 1925,
sendo a 1." c¢d. datada dc 1899-1901. Distingue ele “diversas acepgdes do
vocabulo agdo: a) subjetiva, ou a virtude propria de cada direito de se
alirmar por meio da forga social; by objctiva, ou o ato pelo qual se invoca o
oficio do juiz para que alirme a integridade das relagdes de dircito, quando
contestadas ou apenas amecacadas; ¢) formal, ou modo pratica desta
Invocagio™ (ob. cit, p. I1).

A Almeida Jr, Jodo Mendes de, Programa do cursa de direito judicidirio, lccionado na

Faculdade de Direito de Sao Paulo, Sao Paulo, 1910, p. 59.

7 Gusmao, Processo Civil ¢ Comercial. Sdo Paulo 1921, vol. 1., p. 279.

W Apud Vidigal, Os mestres cit., p. 207. Conforme observa Vidigal, teria sido
Lstévia de Almeida o primeiro a introduzir em nosso Curso de Direito os
conceitos de Carnelutti que, entdo, vinha de publicar a primeira edigio
das Lezione.
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Eduardo Espinola® ¢ Gabriel de Rezende,® em sua primeira fase. Deve
salicntar-se que, por essa mesma época, pontificavam os civilistas, que
tarnbém foram Jevados a enfrentar o problema da agao, principalmente
ao ensejo da exegese do art. 76 do Caédigo Civil, os quais, como néo
poderia deixar de ser, mantiveram-se rigidamente vinculados a visdo
subjcuvista. Assim Clovis Bevilaqua, que considerava a agdo como par-
te constitutiva do direito subjetivo,®’ ¢ Frederico Carpenter, para quem
aacdo cra o “mesmo direito primitivo revestido dc uma nova atitude”.%

Coube a Pantes de Miranda, em 1934, com sua monografia 4 A¢ao
Rescisérin,®® dar continuagao a obra iniciada por Paula Baptista e bem
assim, no dizer de José Frederico Marques,™ “o mérito incontestavel de
ter escrito o primeiro livro da literatura processual do Brasil, nos moldes
da moderna doutrina do processo”.

L a partir desse momento que comega a firmar-se a visdo objetivis-
ta. Sobrevém cntio os trabalhos de L. A. Costa Carvalho,” que distin-
gue agdo-direito de agdo-demanda, € de Siqueira Ferreira,*® que sus-
tenta a teona do direito abstrato de agfio. Jorge Americano, porém, ain-
da resiste a transformagao, ja entdo nrefreavel, e afirma amda que, na
acepgao subjctiva, a semelhanga de Jodo Monlteiro, “a agio se conlunde
com o direito ¢ a [aculdade de o exercer, de o defender de ameagas e de
orestaurar quando violado™,* no que ¢ acompanhado por Pereira Braga,

Lspinola, Manual do Cédige Civil, vol. 3.° parte [, Rio d¢ Janeiro, 1923.

- Rezende, G., (Moedificages vbjetivus e subjetivas da agdo, Sao Paulo, 1933, p. 21)
concebia a a¢iio como a garanta assegurada pekit ordemn juridica em deflesa
do direito subjetivo, vindo apenas mais tarde a alierar sua teoria.

v Bevilaqua, C., Cédigo Civil Comentado, Rio de Janeiro, 1916, vol. 1.

«2 Carpenter, F, Manual do Cédiga Ciml, 1919, vol. 1V, p. 94.

« Ponles de Mirvanda, A agdo resciséria, Rio de Janciro, 1934

«t Marques, ). F, Insttuigies de Direito Processual Civil, Rio de Janeiro, 1." ed.,
1955, vol. T, p. 148,

48 Costa Garvalho, L. A., Curso tedrico prético de direito judiciario civil, Rio de Jancivo,
3. cd., 1949, val. 1, p. 284,
Siqueira Fevreira, Da aalureza juridica da agio, Sao Paulo, 1940, p. 227 e scgs.

v Americano, )., Comentarios ao Cédige de Processo Civil do Brasil, Sao Paulo, 1940,
1.2 vol, p. t],
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para quem a simula cristalina e lapidar € csta: “A agao ndo € outra coisa
sendo o proprio direito, que permancce incrte, por assim dizer, enquan-
ta ndo ¢ conlestado, mas que se poe em movimento desde que é conlra-
riado ou violado.”"™ S3o eles, porém, os derradeicos baluartes da con-
cepgao subjetivista, Guilherime Estellita ja destacara do direito de agio
o direito de demandai®® e A. Buzaid {irmara-se na teoria do direite abs-
rrato de a¢io, mas seguindo a posigdo intermédia esposada por
Liebman.” Aderindo, por fim, a tcoria abstrata da agdo, vem a scguir
Gabriel de Rezende.” Torquato Castro,’? embora filiado a concepgio
objetivista, inclui ainda entre as condi¢oes da agdo “o interesse juridica-
mente protegido ou o direita”, podendo, portanto, considerar-se parti-
dario do direito concreto de agio. Também partidarios da teoria con-
creta siio: José Qlimpio de Castro Filho,” Celso Agricola Barbi, este se-
guidor ficl de Chiovenda,” e Carvalho Santos.”

Bonuma,’ Luis Machado Guimaries,”” Galeno Lacerda,’®
Abelmar Ribeiro da Cunha,’ José Frederico Marques," Lopes da

W Pereiva Braga, Lvagese do Codige de Processo Civil, Rio de Janeiro, 1942, vol. 11, p. 118.
vt Listellia, G., Direilo de agdo — divetlo de demandar, Rio de Janeiro, 2% ed., 1942, p. 115.
" Buzaid, A., A agdo declaratoria no direilo brasileiro, Sdo Paulo, 1943, p. 85,

" Rezende, G., Cunso de Divetto Processual Civil, Sio Paulo, 1954, 4.7 ed., vol. |,
scndo a 1." cd. datada de 1944.

 Tarquato Castro, Juleamentos preluninares na processo civl, “in” RF 98/275, 1944.

" Olympio de Castro I, J., (dbuso do diveilo no frrocesso civil, Rio de Janeira, 2.
ed., 1960, p. 119), inclut entre as “condigdes da agdo, requisitos para uma
demanda lavoravel: 1.Y) existéncia de uma relagio juridica™.

" Barbi, C. A., Ao declaratonia no processo ciil brasileiro, 37 ed., Sao Paulo, 1968, p. 60.

7% Carvalho Santos, Cidigo de Processe Crutl Interprelada, 3." ed., Sdo Paulo, 1945,
vol. 1, p. 36.

" Bonuma, J., Dircito processual civil, Sia Paulo, 1946, 1.” vol., p. 61 ¢ segs.

7" Machado Guimaries, [.., Carémiia de Agdo, “in" Estudos de Direito processual crul,
Rio de Janeiro, 1969, p. 93, publicado anteriormente “in” Repertério
Eneiclopédico do [iraito Brasileiro, vol. V11, 1953,

™ Galeno Lacerda, Despacho Sancador, Porto Alegre, 1953,
™ Ribciro da Cunha, A., Da agdo civil, Tortaleza, 1958, p. 24.

® Marques, ] I, Instituigdes cit., vol. 11, p. 16 ¢ scgs.
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Costa®' ¢ Amaral Santos,* reconhecem na agio um direito subjetivo pa-
blico dirigido contra o Eslado, tendo por objeto a prestagao jurisdicio-
nal entendida como decisao de mérito, o que permite também inclui-los
como partiddrios da posi¢ao de Liebman. Discordando dessa orienta-
¢io e rcafinmando a concepgao da agiio, como direito a uma decisio de
contcndo indeterminado, Calmon de Passos.”

Vidigal, ja em 1940, quando Gabriel dc Rezende ¢ [rancisco
Morato ainda repeliam a teoria do direito auténomo, considerava
a agdo como “dircito auténomo independente do direito matcrial
que ela tende a fazeratuar”.* Agora, colocando-se outra vez na van-
guarda do pensamento juridico processual brasileiro, parte em busca
da superagdo, ou antes, da reformulagao completa, da vigente dou-
trina da agdo, mostrando que, na relagio entre o mdividuo e o Es-
tado, € a este ¢ ndo aquele que compete a situagao ativa. Vale dizer,
leva as altimas consceqiiéncias os vaticinios de Calamandrel, quan-
do este profetizava que “en el fatal camino que lleva al proceso civil
a aproximarsc cada vez mas al penal, también la accion civil sigue
csla trayectoria: de derecho subjetivo a puro poder publico”.” Ora,
ainda que possamos ndo eslar inteiramente de acordo com esta so-
lugio, é for¢oso admitir que, levando as Gltimas conseqiiéncias a
visio objetivista, cla aspira a lograr uma visdo unitaria do direito,
posto que se a agdo nio mais corresponde a uma situagio ativa d‘o
individuo frente ao Estado, também a tal situagdo ndo poderio mais
corresponder os direitos materiais “que ela tende a atuar”. Todo o
poder juridico passaria, ent@o, a ser poder publico, do qual as si-

# JTopes da Costa, A. A., Direilo pracessual civil brasileiro, Rio de Janciro, 2.7 cd.,
1959, vol. T, capitula 'V, p. 92.

" Amaral Santos, M., Primeiras linkas de direito processual aml, 2. cd., Sdo I'aulo,
1965, vol. 1.%, p. 190.

" Calmon de Passos, /A agio no diveils processual civil brasileiro, Balia, s.d., nova
tiragem da cdigao de 1960, p. 134

Ut Vidigal, L. E. B., Da execugdo direta das obrigagies de prestar declarag@io de vonlade,
*in” Dureito Processual Gl cit., p. 144.

“* Calamandrei, La relatividad cit., “in™ Estudios cit., p. 156.
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agdes subjetivas nao seriam mais do que meros reflexos do poder

(nico, estatal.™

Lsta solugdo néio apenas confirma a hipotese de Orestano, de quc
os estudos atuais devem tender a superacio da autonomia da direito
processual, ern favor de uma visdo unitaria do direito, mas demonstra
também quc, além da tentativa de buscar cssa unidade através de uma
substancializagdo do direito de agéo ¢, portanto, do proprio processo, ¢
possivel tenlar-se outra via: a de [azer abstracio de todo direito subjetivo
material, enquanto poder do individuo.

§ 7.° A tendéncia atual

13. A tendéncia dominante nas teorias atuais sobre o direito
de agdo

O que mais importa salicntar, porém, ¢ que csta rdpida
remernoragao do desenvolvimento da nossa ciéncia processual nos ofe-
rece, como resultado, a confirmagio da tese de Orestano, tanto no que
revelou as linhas mestras que presidem a formaciio das diversas teorias
sobre o processo e 4 a¢io, como também no que indica a tendéncia atual
dos estudos processuais, em diregio a uma visio unitaria do direito.

Esta tendéncia, pelo que vimos, esta admitindo, ao nienos em prin-
cipio, duas possiveis solugdes: uma que mantém firme o ponto de parti-
da inicial, ou seja, o de que a ag¢fio constitui uma situagio de vantagem
(¢ portanto, ativa) do individuo em face do Estado, ¢ tende a uma mate-
rializagdo da agao; ¢ outra que nega validade a csse ponto de partida,
afirmando que a situagio do individuo na relacio com o Estado é passi-
va, e tende a uma abstragio extrema da agio, com profundos reflexos
sobre todo o sistema de direito material,

"™ Neste sentido Licbman: “Domandare giustizia a chi solo pud daria e difendersi

da un’azionc che si riticne ingiusta, non sono dei semplice facti (-.-); sono
invece delle auvita che rappresentano il contenuto di diritti fondamentali, in
cui si racoglic la quintessenza della giuridicita e la garanzia esscnziale
dell'indivicduo che vive in societa, paiché il loro disconoscimento renderebbe vanno ed
tllusoria ogni allro diritto” (Lazione cit,, loc. cit., p. 38 — nossos os gnifos).
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14. A necessidade de um naovo confronto entre a teoria do
direito concreto e a teoria do direito abstrato de acéo

Posta a qucstdo nesses Lermos, quer-1os parecer que a construgio
de um sistema unitario csta condicionada a wima prévia revisio do deba-
te entre a posigio concreta e a posigio abstrata, sem a qual nao podere-
mos aquilatar a validade das tendéncias alualmente reveladas na cién-
cia européia ¢, muito menos, confronta-las com a visio também unita-
ria que resultaria de uma expansio da posicio abstrata,

No confrontar, porém, as duas tendéncias acima assinaladas, a
abstrata ¢ a concreta, ndo nos paderemos permitir o propoésito de pro-
ceder a uma revisio critica de toda a histéria desla quase que intermi-
navel polémica. Um tal esforgo dificilmente apresentaria outros resul-
tados, que os ja contidos nas obras mais recentes em que esta matéria
é versada, ¢ que ja contém em si mesmas, perfeitamente delincadas, as
questdes que ainda resistem aos esforgos desenvolvidos para supera-
las, desprezadas aquelas questdes que o tempo e o estudo ja se encarre-
garam de solucionar.

O que cabe (azer, portanto, é colher cssa polémica em seu estagio
atual, tal como cla se apresenta nos trabalhos mais expressivos que se
nos apresentam nos dias de hoje. Tendo presente que a teoria abstrata
da agio, em sua purcza original, tal como foi proposta por Degenkolb®
e Plosz," ndo conseguiu sobreviver a necessidade de relacionar a agéo
com o direito material que através dcla sc faz valer, tanto que ja ndo con-
ta mais com a ades3o da doutrina brasileira, parecc-nos que, na atuali-
dade, deve esta teoria ser estudada a luz dos ensinamentos de Liebman,
que nio sé6 refletem o pensamento hoje dominante entre nés, como tam-
bém em muito se aproximam das correntes de pensamento ainda vitori-
osas tanto na Italia como na Alemanha, sem falar no fato de que esta
teoria ndo despreza, antes pressupde, a existéncia de um direit o casti-
tucional de petigéo, que, em suas relagBes com o processo, {oi objeto de
brithante estudo de E. Couture.* De outro lado, tendo em vista os de-

Degenkolb, Fintassungszwang und Urteilsuorm, Leipag, 1877.

HH

Vlasz, Beitrage zur Theorie des Klagerechts, Leipzig, 1880.

" Couure, L., Fiadamentas del derecho procesal, Buenos Aires, 1972, reimpressio.
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scnvolvimentos que a teoria concreta experimentou apés a obra de
Wach," principalmente ao influxo da critica contundente de que foi e
continua sendo alvo desde entio, cansideramos que, hoje, devera ser
estudada através de seus partiddrios atuais, dentre os quais destacamos
Pohle® (que foi, alé agora, quem mais se empenhou na defesa da teoria
do Rechisschutzanspruch®) ¢ Peler Schiosser.®

i

Wach, Handbuch des deutschen Zivilprossrechts, Leipzig, 1885; Der
Tststellungsanspruch, Leipzig, 1889, raduzida para o cspanhal sob o titulo La
prefension de declaracion, Bucnos Aires, ed. LJEA, s.d.

Pohle, R., Qum Rechisschutzanspruch cic.

2
~

Sobre as dificuldades increntes 2 (radugio da palavia dnspruch, veja-sc a
apresentagio com que §. Melendo abre a cdigiio argentina de La pretensidn de
declaracién, cil., p. 9 ¢ segs. A palavra Anspruchk vem sendo normalmente
traduzida para o espanhol cono pretension e para o italiano por pretesa, a que
corresponderia, embora sem idéntico significado, pretensde em vernaculo.
Assim, Rechisschulzanspruch encontraria um sentido aproxinmiado cm portugués
nas expressdes “pretensio a protegao do direito”, “pretensdo  tutela juridica®
ou “pretensio & tutela do dircito”, ressalvando, porém, o carater insatisfatério
da wadugzo de Anspruck por pretensio.

™ Schlosser, P, Gestaltungsklagen cit.

_-




SEGUNDA PARTE

Reexame das Teorias em Conflito

SUMARIO: § 8.° 4 doutrina dominante: 15. A icoria de Liebman c suas obje-
¢Bes a teoria concreta— 16. A posigio de Rosenberg-Schwab ¢ sua critica.z‘x
tcoria do Rechisschutzanspruch — 17. Conclusies preliminares sobre a teoria
dominantc — § 9.°A4 teoria do direila concrelo de agdio: 18. O renascimento de uma
(eoria — 19. Critica & tcoria dominante — § /0. As questes suscitadas pelo con-
fronta entre ambas as teorias e lentaliva de sua solugdo: 20. Incxisténcia de nbrigz.l-
¢io estatal correspondente ao direito de agdo —21. A obrigagio de prufc.m'
apenas decisio de mérito de conteido variavel — 22. Alivre apreciagia ju-
dicial sobre as alegagdes e pravas — 23, Independéncia ¢ ncunalidade do
6rgdo jurisdicional — 24, Apagamento da distingzo enire atividade jurisdi-
cional e administrativa— 25, O objcto do processo — 26, Agdes sem direito—
27. Jurisdigao ¢ decises desfavoraveis ao antor — 28. Distingio entre pres-
supostos processuais ¢ condigdes da agio — 29. A ponte entre o dircito matc-
rial ¢ o processo — 30. A objegio de Bilow —§ / /. Crilicas & doutrina dominante:
31. Aniquilamenio das relagées de direito matenial —32. A agao enquanto
exercicio privada de fungo phblica — 33. Redugiio indevida da jurisdigao
a0 juizo ¢ das agdes 4 agio declaratoria — 34. O juizo enquanto objcto de
um interesse do Estado ¢ ndo das partes.

§ 8.° A doutrina dominante

15. A teoria de Liebman e suas objegGes a teoria concreta

Para Lichman, a agio ¢ um poder dirigido ao Estado, mas néo de
natureza obrigatéria, pois a caracteristica dos direitos subjetivos instru-
mentais ¢ a de consistir em dircitos “di impulso e di iniziativa allo
svolgimento di una {unzione a cui lo Stato ¢ anch’esso interessato”™.! Ea
agio, portanto, um dircito “di porre Ja condizione in virti della quale
I’organo si porc in movimento in obbedicnza alle regole interne che

' Licbman, Laziane cit., loc. cit., p. 45.
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disciplinano la sua funzione”.? Nio seria este, porém, o unico efeito do
exercicio da agao. Como o autor no dispde de qualguer poder contra o
réu, que esta sujeito apenas ao juiz, como 6rgao do Lstado, o autor; ati-
vando a funglo jurisdicional, provocaria com isto a sujeicdo do réu ao
poder estatal. Donde “azione e soggezione s1 presentano cosi come
correlative, entrambe conesse con P’esercizio della potesta giurisdizio-
nale, una essendo lapremessa e 1’altrala conseguenza, collegate tra loro
dall’identita della fattispecie concreta a cui si referiscono”.?

Por cxercicio do poder jurisdicional, entende Liebman, a decisao
sobre o mérito da causa, derivando dai que nao ha nem agio nen exer-
cicio da fungao jurisdicional onde néo estejam presentes as condi¢des
da agdo (interesse para agir, legitimagio e possibilidade juridica).

Quanto arelagio entre agio e direito subjetivo material, Liebman
¢ da opmiao de que sc trata de uma relagio de natureza instrumental,
pois se destina a provocar a atividade de quem tem o poder de decla-
rar e atuar as regras que disciplimam a relagéo juridica de dircito ma-
terial.!

Y [ inegavel nesta formulagio sua semclhanga com a de Chiovenda, no que
este define a a¢do como “o poder juridico de dar vida & condigiio para a
atuagio da vontade da lei” (lusttuigdes de Direito Processual Cunl, Saa Paulo,
1942, vol, T, p. 53). De outro lado, sc o érgdo pde-sc cm movimento “in
obbedienza alle regole interne que disciplinano la sua funzione”, nio se
cncontra vinculado a nenhuma relagéo juridica com o aulor, valendo, assim,
contra cssa lormulagdo, o mesmo argumento empregado por Liebman para
rcfutar a posigao de Carnelutti (ob. e loc. cits., p. 42),

Essc poder de submeter o adversario ao poder jurisdicional ¢ o (rago
caracteristico mais marcante da concepgao de Degenkolb (Einlassungszwany,
cit.) que Liebman nio accita, por repelir sua “cstrema astratczza ¢
indeterminatezza” (ob. ¢ lac. cits., p. 43). Quanto ao fato de a agio vir referida
a uma “fatiispecic concreta”, deve sahientar-se que, neste ponto, a eoria de
Licbman merguiha suas raizes na tcoria de Betti (Ragione ¢ azione, “in™ “*Rivista
di Diritto Pracessuale Civile”, 1932, 1, 203 ¢ segs., € também, Dirillo processuale
avile ttaliano, Roma, 1936, p. 63 e segs.), quc considera a agiio como abstrala
mas coordenada a uma concreta razio feita valer pelo autor.

Parcce bastante claro que (al explica¢iio ndo esclarcce nada sobre os casos
¢m que, embora havendo agio, segundo o conceilo de Liebman, nio haja
direita subjetive material.
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Conua a teoria de clveilo concreto de agdo, formula Liebman as
seguintes objegdes:

a) a lei ndo garante o éxito da agéo, ou seja, a efetiva concessdo da
tutela juridica, porquanto o contetido concreto da sentenga depende de
condictes objetivas de direito substancial e processual ¢ da apreciagdo
que o juiz delas fara, condigdes estas que escapam ao controle da vonta-
de do autor;”

b) a teoria do direito concreto identifica a agdo com a relagdo juri-
dica de direito material existente entre as partcs, continuando a ag3o a
ser o direito que se deduz em juizo, quando na verdade ¢ um outro direi-
lo, de natureza instrumental, por mcio do qual se deduz cm juizo a afir-
magio de um direito que sc quer ver tutelado;®

¢) além disto, esta teoria, por fazer depender a existéncia do di-
reito de agio da existéncia do direilo subjetivo alirmado pelo autor,
deixa sem explicagio n&o s6 0s casos cm que a agéo, por falta do direi-
to material, ¢ julgada improcedente, mas também os casos cm que a
agdo ¢ julgada procedente, sem que se exija, para tanto, que o autor
seja ttular de direito material, como sio as hipéteses de substituigio
processual,” agdo cautelar, agio de nulidadc ou de simulagio e das agdes
possessorias;®

d) também, essa teoria nio explica o instituto da sucessdo na agao,
que é admitido indepcndentemente da existéncia do direito a que a agio
se refere;’e

¢)a teoria do direito concreto de agéo supde existente uma obriga-
cio do Estado em face do autor, quando tal obrigagio nio exisle, por-
que nio hé conflito de interesse entre eles, ja que ambos tém interesse na
atuagao da lei."’

* Liebman, Lazione ciL., loc. cit., p. 31.
Liebman, L'azione cit,, loc. cit.,, p. 32.
" Tdem, thidem, p. 33.
[dem, ibidem, p. 37.
® Idemn, ibidem, p. 33.
Y 1den, ihidem, p. 40.
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16. A posigao de Rosenberg-Schwab e sua critica a teoria do
Rechtsschutzanspruch

A essas obje¢Bes poderemos somar ainda as formuladas por
Rosenberg-Schwab,'' seja porque mantém uma posi¢io muito seme-
lhante & de Lichman, scja ainda porquce foi Rosenberg, indiscutivel-
mente, quem combateu com mais veeméncia a teorta do Rechisschut-
zanspruch, acoimando-a de ilegal, cientificamente estérile de lege ferenda
niarccomendéavel. Além disto, parece-nos oportuna a apreciagao de
suas objegdes, porquanto Rosenberg, gragas a tradugéo de sua obra
para o cspanhol, tornou-se grandemente conhecido e admirado en-
tre nos.'?

Estes autores denominam de pretensdo a justiga (Fustizanspruch) o di-
reito que as partes 1ém contra o Estado, enquanto detentor do poder
soberano, de que este exer¢a a atividade jurisdicional, a que esta obriga-
do tanto pelas normas de dircito constitucional como pelas de dirveito
processual. Iista pretensdo, segundo eles, tem por contetido néo s6 o di-
reito de apclar aos tribunais, como também o de ver decidida a causa
mediante sentenga.'”

E, conforme se vé, uma posigio praticamente igual a de Liebman,
com adiferenga, porénm, de que esses processualistas admitem plenamente
a exasténcia de uma obrigagio do Estado para com as partes. Salientam
ainda que esse direito, no caso de sua violag3o, seja por dencgagao
(Fustizverweigerung), scja por retardamento da administragio da justica
(Fushzverzogerung), encontra-se tutelado pela reclamacgdo constitucional
(Verfassungsbeschwerde), para a qual é competente o Tribunal Constitucio-

Rosenberg-Schwab, Zwilprozessrecht, Miinchen, 1969.
12 Rosenberg, Leo, Tratede de Derecho Procesal, Buenos Aires, 1955.

13 Rosenberg-Schwab, Zinlprozessrecht cit., p. 10 — Retorna aqui a dificuldade ja
assinalada dc traduzir a palavra Anspruch. Q texto alemao “... die Parteien
haben cin Recht daraul] das wan (...) Justizanspruch nennen kann” mostra
quc ai Ansfiruch ¢ Recht sdo utilizados como sindnimos. Empregamos, porém,
“pretensiio” em lugar de “direito”, em atengdo a tradugdo ja consagrada
pelo uso. Contra a teoria do Fustizanspruch, Nikisch, Swilprozessrecht, 2. cd.,
Tiibingen, 1952, § 2.7, I11-V, para quem h& apenas uma pretensio mdividual
2 instauragio da relagio processual (apud Comoglio, La garanzia cit., p. 62).
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nal Federal (Bundesverfassungsgerichl), acrescentando quce o Justizanspruch
encontrou veconhecimento no art. 6.°, I, da Convengao para Prote¢io
dos Diveitos Humanos e das Liberdades Fundamentais. '

Contra a teoria do Rechisschulzanspruch oferecem cles as seguintes
abje¢es:

a) ao coutrario do que ocorrc com o Justizanspruch, a cuja satis(a-
¢ao podcm os tribunais ser coagidos através da Verfassungsbeschwerde, o
Rechtsschuizanspruch ¢ insuscetivel de realizaglo forgada, pois esta su-
poe a existéncia de uma instancia (/nsianz) indcpendente daqucla con-
(ra quem a pretensdo ¢ dirigida, que no caso do Justizanspruch é o
Bundesverfassungsgericht, mas que ndo existe no caso da pretensio a tutc-
lajuridica, porquanto csta se dirige igualmentc contra todas as instin-
cias;!”

b) o Rechtsschutzansprich nao pode ser identificado com o objeto do
processo, como term sido [eito ulirnamente, porquanto a atividade juris-
dicionalse distingue da administrativa exatamente nisto: que as relagdes
sobre as quais a Administragio decide referem-se a ela mesma, enquan-
to que o Juiz decide sobre relagdes alheias;'®

c) para que se dernonstrasse ter o Reclitsschulzanspruch algum sentido
pralico, seria nccessario demonstrar existirem pressupostos da preten-
sio a tutela juridica difcrentes dos demais pressupostos pracessuais, de
tal modo que cstes somente se referissern ao processo e a sentenga de
mérito e aqueles a pretensio. Néao obstante, como Pohlec afirmou serem
pressupostos da pretenséo a tutela juridica a possibilidade da via judi-
cial (flagbarkeit) e a nccessidade de tutela juridica (Rechisschutz bediirfutss),
chega-se 2 conclusio de que a falta desses requisitos implica a improce-
déncia da agao e ndo a sua inadmissibilidade, de modo que uma preten-
s3o somenle poderia ser rejeitacda por infundada e nZo apenas por inad-
rissivel, inexistindo, assim, diferenga entre pressupostos da pretensio e
do processo;!’

' Rosenberg-Schwab, Juilprozessrecht cit., p. 10 ¢ 11,

> Idem, ibidem, p. 12,

U

Idem, ibidemy, p. 12 ¢ 13.

7

Rosenberg-Schwab, Ziuilprozessrecht cit., p. 13.
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d) fimalmente, a pretensio a tutela juridica ndo estabelece a preten-
dida ponte cnure o direito material e o processo.'® Na medida em que a
coercibilidade — que é elementa essencial do direito subjetivo material —
nio possa atuar sem a intervengéo do Estado, ¢ de entender-se quc a atua-
¢io do direito deve ser compreendida como atuagédo com ajuda dos tribu-
nals, ou seja, que o_justizanspruch é o complemento do direito a atuagao do
diveito (Recht af Duwrchsetzbarkel). O Fustizanspruch, porém, tem o seu fun-
damento no direito constitucional e ndao no direito matenal e é o direito
coustitucional que obriga o Iistado, e pois os scus 6rgaos jurisdicionais, a
satislazer a pretensao a justi¢a. I& com isso desinorona a ponte entre o di-
reito material e o direito processual. Além disto, quanto a decisdo em si
mesma, o tribunal atua como 6rgio estatal independente e neutro.

A cstas objegdes, acrescentariamos ainda mais uma, que se tornou
das mais conhecidas, formulada inicialmente por Bilow e retomada
depois por A. Rocco," dirigida contra a existéncia pré-processual do
Rechtsschutzanspruch. Segundo a opinido de Biillow, uma pretensio a Lute-
la juridica somente teria existéncia ap6s o fim do processo, quando fossc
declarada existente pela sentencga, ndo podendo, portanto, ser constitui-
da por um direito existente antes ¢ fora do processo.

Examinadas, assim, ainda que sucintamente, as principais objegdes
contra a teoria do direito concreto de agdo ¢ em especial contra a teoria
do Rechtsschudzanspruch, passarcmos agora a cxposigio destas teorias e das
obje¢bes que osseus defensores formulam contra a teoria dominaute para
depois, submetermos a analise (odo esse material.

17. Conclusdes preliminares sobre a teoria dominante

Ha algumas observagaes, contudo, que desde ja podem ser formu-
ladas, porque em nada prejudicarao o estudo a que mais adiante tere-
mos que proceder, sobre as objegBes acima relacionadas.

Com eleitg, muito embora isso nio basle para resobver os graves
problemas suscitados pelas referidas objecoes, é de salientar-se que uma

¥ Tdem, ibidems, p. 13-14.
" Roceo, A., Senlenza Civile, reimpressio da 1. ed., Mildo, 1962, p. 81; ¢ Billow,
apud Rosenberg-Schwab, cit, p. 1.
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hoa parte delas também nio se acha resolvida pela teoria dominante e
pocle, com o mesmo rigor, ser contra ela enderegada.

Assim, por exemplo, quando a teoria dominanlte afirma que néo
ha um direito & sentenga favoravel, mas tdo-somente um dureito a sen-
tenca fout court, nao (az mais do que substituir o direito 4 sentenga favora-
vel quanto ao mérito, pelo direito a sentenga favordvel quanto aos pres-
suposlos processuais e &schamadas condigbes de admissibilidade da agéo,
porquanto, assiim como o direito a sentenga favoravel so existe quando
exista o direito material afirmado pelo autor, também o direito & senten-
ca de mérito sé existe quando ocorram as condigdes da ag@o ¢ scjam
preenchidos os pressupostos processuas.

LEm tais condigdes, se o argumento para repelir o direito a sentenga
de mérito lavoravel ao autor é o fato de este direilo depender da livre
apreciagéo do juiz, como drg#o estatal neutro ¢ independente, também
servird o mesmo argumento para repelir um direito a sentenga de méri-
to, porquanto a existéncia dos pressupostos processuais e das condigdes
da agio depende do mesmo modo da livre apreciago do juiz, na quali-
dade de 6rgéo cstatal neutro e independente.

Outrotanto pode igualmente dizer-se quanto a0 argumento de que
a identificagio do Rechisschutzanspruch com o objeto do processo condu-
ziria 4 eliminagio da diferenga entre administragao ¢ jurisdigao porquan-~
to, sendo objeto do processo, segundo a teoria dominante, n3o s6 a rela-
¢do de direito material, mas também a prépria relagéo juridica proces-
sual, bem como as condi¢des de admissibilidade da agéo, nédo teria na-
tureza jurisdicional, mas puramente administrativa, a sentenga que jul-
gassc o autor carecedor da ago.

De outro lado, se o fato de o autor poder movimentar a maquina
judicial, mesmo sem ter o direito material afirmado na inicial, é sufi-
ciente para demonstrar que a agao nio depende da existéncia desse di-
reito, o fato de o autor poder movimentar a mesmissima maquina, sem
ser partc legitima, serta suficiente para demonstrar que a agao indepen-
de também das chamadas condigdes da agao. I assim por diante.

Ermn suma: o que queremos significar com isto ¢, apenas, que as qucs-
1des acima focalizadas forain tao-somente suscitadas pela teoriadominante,
mas ndo foram por ela resolvidas, continuando, pois, em aberto.

Passemos agora, pois, a teoria do direito concreto de agio.
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§ 9.° A teoria do direito concreto de ac¢do
18. O renascimento de uma teoria

A teoria do direito concrelo de agdo, que, como ja tiveimos ocasizio
de salientar, torna agora a florescer na Alemanha, mergulha suas raizes
no pensamento de Savigny,*® mas é somente com Wach que alcanga sua
formulagao inicial, sob o conceito de Rechisschutzanspruch, entendido como
um direito auténomo a tutela juridica (ou & protegio do direito) dirigido
contra o Estado, a guem incumbe a obrigagio de presta-la, ¢ também
contraoréu, em face de quem deve elaseroutorgada.?! Atribui-se a Wach
o mérito de haver comprovado a autonomia do direito dc agio, cuja
unporténcia para a ciéncia do direito processual, no dizer de Couture, é
analoga 4 que teve para a fisica a divisido do atomo.?

Esta teoria alcangou larga repercussao na Alemanha,? distinguin-
do-se entre os seus mais notaveis representantes os nomes de Hellwig e
Goldschmidt, que, contudo, divergiram de Wach em alguns pontos fun-
damentais. Nenhum dos dois, com efeito, aceitou a afirmagio de que
a acao se dirige contra o Estado ¢ também contra o réu, pois entendi-
am que o sujeito passivo do Rechitsschulzanspruch era apenas o Estado.?*
Além disto, segundo Goldschmidt, “el concepto de exigencia de

20

Blomeyer, A., ob. cit,, p. 5.

21

Blomeyer, A., ob. cit., p. 5, ¢ Wach, La pretensién cit., p. 39.
*  Couture, L., Fundamentas cit, p. 63.

# LIim 1912, péde Hellwig aponté-la como dominante: “Diese Auffassung, die
von Laband begriindel und von Wach niher ausgefiirt worden ist, kann als
die m der heutigen Prozessrechtswissenschalt herschende bezeichnet werden”.
System des deutschen Jivilprozessrecht, 1968 (reimpressao da ed., 1912, Leipzig),
vol. I, p, 294.

“Unter Klagerecht verstchen wir das Rechlt zur Klage, die Berechtigung, im
wege der Klage von den Gerichten den Erlass cines Urteils bestimmten Inhalts
zu verlangen” (Hellwig, K., Anspruch und Klagerecht, reimpressiao da cd. de
1924, Leipzig, 1967, p. 145), “La accion o derecho de obrar procesal (con su
contenido de pretension de sentencia) es un derecho publico subjetvo dirigido
conbra el Estado para obtencr 1a tutela juridica del mismo, mediante sentencia
favorable” (Goldschmidl, J., Derecha Procesal Civil, Madii, 1936, p. 97).
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proteccion juridica,” no es de indole procesal, aun siendo publica.
Pertencce, mas bien, al ambito del derecho justicial material. Este no
és otra cosa sino el devecho privado cousiderado y completado desde
un punto de vista juridico piiblico. Detras de cada precepto del derccho
privado se encuentra su proyeccion en el derecho justicial matcrial ' 2

Na Italia, a (coria do dircito concreto de agio encontrou em
Chiovenda o mais insigne de seus representantes. Seu conceito de agdo
deflui do cnsinamenta de Wach, mas Chiovenda a concebe como um
direito potestativo “que nos assiste em face do adversério, em relagdo a
quem se produz o efeito juridico da atuagzo de lei”,* mas a quem nio
incumbe nenhuma obriga¢io diante deste poder, estando simplesmente
sujeito a ele.

No Brasil, na atualidade, a posigao de Chiovenda ¢ sustentada por
Barbi, a quem, “apesar das obje¢des que Jhe tém sido feitas”, parece ser
esta (eoria a “mais accitavel”.”

Podc dizer-se contudo que o conceito de agéo, enquanto direito
coutra o réu, potestativo ou nio, encontra-se hoje abandonade pela
doutrina, pois nio sobreviveu as criticas que lhe foram enderegadas,” o
mesmoa sucedendo com a teoria do direito justicial maternial, sustentada
por Goldschmudt.

A partir da década de 30, esta teoria [oi suplantada na Europa pela
doutrina do direito abstralo de agao ¢, como foi por esta época que pas-

S Tsia ¢ outra lorma de traduzir Anspruch.

w Goldschmidy, J., Principios generales del proceso, Buenos Aires, 1961, vol. I, p. 29.

27 Chiovenda, Instituiges cit., vol. 1, p. 53.

Idem, widem.

1 Barbi, C. A., Agde declaratéria cit., p. 60 ¢ 61.

® < Pazione — cnsina Liebman — in quanto dirilte, ha per oggetto immediato
quel provvedimento ¢ s rivolge verso colui che puo ¢ deve cmanarlo, cio¢, il
giudice, nella sua qualitd di organo dello Siate” (Lazione civ., loc. cit., p. 31)
Negando a existéncia dos direitos potestativos. Ugo Rocco, Teoriu general del piroceso
civil, México, 1959, p. 204 € segs. A favor do conceito de agiio como dircita
potestativa, na Alemanha, Wesmann (Lehrbuch des deutschen RLautlprozessrechls,

Stutigart, [903), que assumiu essa posi¢ao alguns meses apds a [amosa introdugio
bolonhesa de Chiovenda (Chiovenda, fnstituigges cit., vol. 1, p. 13).
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sou a ser aceito no Brasil o conceito da autonomia do direito de acéo,
nao dispusemos de tempo para que a teoria do Rechtsschulzanspruch lan-
gassc raizes em solo brasileiro. Transitamos quase quc instantaneamen-
tc da teoria de Savigny para a de Licbman, transpondo em aproximada-
mente 10 anos um periodo que, na Europa, se cstendeu por quase um
s¢culo. Diversos fatores contribuiram para isto, mas o que, ao que pare-
ce, influiu de modo mais decisivo, foram as idéias politicas ligadasa teo-
ria do dircito abstrato de ac¢do, cujo poder de expansido cra naturalmen-
te muito maior do que o poder de penctragio de conceitos puramente
ciendficos, principalmente quando csses conceitos eram condenados por
cstarem pretensamente vinculados a uma “concepgio hberal do mun-
do”, do direito ¢, portanto, do processo.

Atualmente, conforme ja tivemos oportunidade de salientar, res-
swge na Europa, especialmente na Alemanha, a teoria do Rechtsschul-
zanspruch. R. Pohle, que é quem mais se esforgou em submeier & nova
critica a doutrina até agora dominante, parte da afirmagéo de que, em
processo civil, tem a parte contra o Iistado um direito subjetivo pablico
a que este proceda ¢ sentencie de acordo com a lei e o chireito, decorren-
do dai a pretensao (duspruch), que a parte tem contra o Estado, de que
este, observadas as normas de direito processual e de acordo com o di-
reito matcerial, profira uma sentenga favoravel ! '

19. Critica a teoria dominante

A eritica fundamental que é dirigida pelos partidarios dessa teovia
contra a teoria dominante, consiste na incapacidade cesta dltima de cs-
tabelecer uma relagio entre o direito da parte e a sentenga do juiz, Esta
critica, evidentemente, nao se processa hoje nos lermos em que era colo-
cada ao tempo do pascimento da teoria do direito concreto de agao, pois

*' No oniginal: “Iim Zivilprozess hat dic Partei cin subjcktives sffentliches Recht

gegenitber den Staat darauly dass dessen Rechispllegeorgane nach Recht
und Gesctz verfahren und entscheiden. Daraus [olgt ¢in Auspruch derjenigen
Partei, zu deren Gunsten demgemiiss nach materiellern Rechr unter
Beriicksichtigung des Prozessrechts entscheiden werden muss, aul ein ihr
glinstiges Urteil, der chenfalls gegen den Sraar gerichtet ist
{Rechisschutzanspruchy”’, Pohle, Qum Rechisschutzanspruck cit., loc. cit., p. 118,
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naquecla época os adversarios desta teoria cerravam fileiras ao Jado da
doutrina de Degenkolb, que nzorepresenta maisa posigao da teoria hoje
dominante. A partir do momento em que mesmo os partidarios do di-
reito abstrato de agdo passaram a admitir um vinculo de natureza ins-
trumental enbre a agao e o direito subjelivo, como Liebman, e até mes-
mo a existéncia de uma obrigacao do Estado a pronuncia da sentenga,
como ocorre com os partidanos da teora do Justzzanspruch, ocorreu uma
notavel inclinagéo da teoria “abstrata” em dire¢do a teoria “concreta”.

Assim sendo, aléim dos pontos de divergéncia ja focalizados quan-
do cxannnamos a teoria do direito abstrato de agio, restaria apenas as-
sinalar a critica que Blomeyer dirige contra a tcoria consagrada na ZPO,
quanto a determinagio do objcto do processo (Straitgegenstand), matéria,
alias, sobre a qual reina grande desentendimento na doutrina alemn3,
conforme ¢ bem sahientado por P. Schlosser na sua obra ja citada.

O interesse desta critica de Blomeyer reside no [alo de que pode
valerigualmente para a posigio de Liecbman, segundo a qual “!’azione
¢ veramente distinta cdal diritto o dal rapporto giuridico sostanziale, ed &
il dinitto strumentale per mezzo del qualesi decluce m giudizio 1aflermazione
di un diritto o in genere di una situazione giuridica che si vuol vedere

riconosciula, tutelata od accertata™ *?

Cuitica Blomeyer** a anliga concepgio de objeto do processo, vin-
culada ao conceito de objeto da agdo condenatéria, segundo a qual se-
ria objeto do processo a pretensio de direito material deduzida em juizo
pclo autor contra o réu ¢ por ele contestada. Afirma Blomeyer que esta
concepgan se demonstra insuficiente em dois aspectos. Em primeiro lu-
gar, cla nio seria adequada nem 4 agfio declaratéria nem 4 ag@o consti-
tutiva, posto que podem ambas prescindir da existéncia de uma preten-
sdo de direito material contra o réu. Em segundo lugar, n4o atinge tam-
bém o caso da agdo condenatoria, porquanto o objeto desta ndo é uma

2 Licbman, Lazione cit., loc. cit., p. 32; & p. 28 da mesma obra, Liebman ja
alirmara quc o objeto do processo é uma relagio juridica de dircito material,
cujos sujeitos sfo as partes, ressalvando, porém, que isto ocorre “se nan proprio
sempre, certo almeno nella grandissima maggioranza dei casi”. Néo esclarece,
contudo, quais 0s casos que fariam cxcegiio a essa “grandissima maggioranza”.

' Blomeyer, cit., p. 197 ¢ segs.
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pretensao de direito imaterial contra o réu efetivamente existente, mas
sim que se pretende existente (angeblicher Ansfiruch).**

Para finalizar; salicntariamos a conhecida objecéo feita i doutrina
de Degenkolbpor Chiovenda, que ainda mantém sua atualidade, segun-
do a qual a agdo, em sentido abstrato, seria o “... diritto di aver torto”, ja
que tanto caberia a quem tivesse como a quem nio tivesse razio. Essa
objegéo passou para a historia da literatura processual sobre o diréito de
ag¢do e continua amolestar os partidarios da (coria abstrata, nfio obstante
arcspostadada por I'urno, citado por Liebman,* de que seria ignalmente
absurdo um “diritto di aver ragione”.

Encerrando esta exposigio sobre as duas teorias até aqui examina-
das e sobre as objegbes que os seus partidarios se fazem reciprocamente,
cumpre ressalvar, uma vez mais, que essas objegdes ndo s3o as inicas,
mas sao as que, segundo nossa opinido, parecem ser as mais importantes
dentre as que ainda prevalecem.

§ 10. As questdes suscitadas pelo confronto
entre ambas as teorias e tentativas de sua solugio

20. Inexisténcia de obrigacido estatal correspondente ao
direito de agdo

Cabc-nos agora examinar mais de perto as referidas objec¢des, co-
megando pelas enderegadas contra a teoria do direito concreto de agio
¢, em especial, contra a teoria do Rechisschutzanspruch.

Dentre estas, ¢ de ser focalizada inicialmente, por seu carater pre-
Judicial, a afirmagéo sustentada por Liebman de que ao direilo de agdo
ndo corresponde nenhuma obrigagéo do Istado, por ndo haver conflito
de interesses entre o Estado e o autor quanto a atuagio do direito objeti-
vo, na qual seriam ambos interessados.

' Quanto a essc ponto, a critica de Blomeyer néo atinge a posigie de Licbman,
conforme sc verilica pela citagdo que dele transcrevemos. Ressalvamos
tamhém a radugio ungeblicher Anspruch que, literalmente, signilicaria: fretensa
prelensdo.

Liebman, L'azione o, loc. cit., p. 51.
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Esta afirmacio, quc velo a ser largamente aceita, principalmente
pela autoridade que lhe emprestou o nome de Chiovenda, é igualmente
utilizada por Calamandrel, que chamou de absurda a construgdo de um
direito cujo titular, “exigindo a prestagio, presta um servigo ao obriga-
do”, ¢ na qual o devedoy, ao cumprir sua obrigagzo, “satisfaz em pri-

meiro lugar um interesse proprio™ 3¢

IEmbora pare¢a a Liebman que é perleitamente admissivel um di-
reito a que ndo corresponda obrigagio alguma, como (ambém o pare-
ceu a Chiovenda, com distinta fundamentagéo, a verdade ¢ que mesmo
os particlarios da teoriaabstrata do direito de agao vém de ha muito tempo
admitindo a existéncia de uma obrigagio estatal de prestar a atividade
jurisdicional.

Muito mals coerente, a esse propdsito, seria ncgar nao so a obriga-
¢ao como também o direito, admiundo, como Kohler, a existéncia de
uma simples faculdadc, pertencente a qualquer um, de dar vida aos atos
Juridicos processuais, com a conseqiiente vinculagio do réu ao resulta-
do do processo.

Desde A. Rocco, porém, ja era admitida a obrigagio do Estado
coino correspondente ao direito de agéo, sendo de notar-se que mes-
mo um ferrenho adversario do Rechtsschutzanspruch, como L. Rosenberg,
fez questdo de sabientar que “a teoria moderna do direito publico nio
poe reparos e reconhecer direitos dos particulares contra o Estado,
ainda quando este cumpra com isto uma tarefa estatal {de carater) ge-
ral” *" [ ¢ esta a posigdo pela qual se encaminha de modo geral a dou-
wina alem3.

Nzo obstante, a observacgdo de que néo existem conflitos de inte-
ressc entre o Estado e o individuo quando se trata da atuag@o dalei, con-
tinua a consttuir obstaculo a admissibilidade de uma obrigagio estatal

# Calamandrei, La relatividad cit., loc. cit., p. 147.

Kohler, Prozess als Rechtsverhiiliniss, p. G e segs., 13 ¢ segs., 16 ¢ segs., 34 a 55; ¢
ainda Der sogennante Rechtsschutzanspruch, p. 226 ¢ segs., apud A. Rocco, La
Sentenza Cinle cit, p. 82 e segs.

“ Rosenberg, L., Tralado, cit., p. 59. Nessc mesmo sentido, ver ainda: Fairén

Guillén, La accién cut., loc. cit, p. 91 ¢ 92. Contra a teoria dos dircitos
potestativos, Ugo Rocco, Zeoria general civ., p. 204 e segs.
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correspondente ao direito de agao, sendo muito conhecida a posicio de
Caruelutti que, para contornar o problema, afirmou — o que geralmen-
te ¢ contestado — que a agfio ¢ um direito publico subjetivo contra o ofi-
cio judicial,* tal como se o oficio judicial ou o juiz tivessemn personali-
dade juridica,

O dcfeito desta construgao reside, a nosso ver, no fato de sujeitar a
existéncia de uma obrigagiio a existénciade um conflito de interesses entre
os sujeitos da relaggo juridica ou, quando menos, de pressupor que o
obrigado deva necessariamente (er um interesse contrario ao do titular
do direito. Na realidade, contudo, n#o ¢ isto o que ocorre, porquanto,
do contrario, teriamos que admitir que, quando o obrigado tenha inte-
resse no cumprimento da obrigagio, esta deixaria de existir por falta de
umn de seus pressupostos necessarios.

Quando se diz, como faz Carnelutti, que a obrigacfio é um vinculo
imposto a vontade do titular de um interesse para prevalecimento do
interesse do scu adversario, deve entender-se que este vinculo implicara
a subordinagao do interesse contrario, se ial inleresse houver e vier a
exteriorizar-se em um comportamento do obrigado, contrério a satisla-
¢ao do intercssc tutelado,

Ou seja, para que exista a obrigac#o de pagar uma divida, no é
necessario que tenha o devedor interesse em ndo paga-la, como também,
se 0 devedor nio paga, pouco importa saber se teria ele, ou n#o, interes-
s¢ em pagar, porquanto a obrigagzo subsistira da mesina forma. Assim,
no caso do Estado em face do individuo que reclama o exercicio da fun-
¢do jurisdicional, n3o ¢ de se perguntar sc o Estado tem efetivamente
um Interesse contrario ao do individuo mas sim se, vindo o Estado a
demonstrar um interesse contrario exteriorizado em atos de denegagio
de justiga, haveria meios legais de subordirar tal interesse ao do indivi-
duo que pretenda o exercicio da atividade jurisdicional.

Trata-se, como se v€, de uma questio de colocagio do problema e
ndo propriamente de uma questio sobre se o Estado tem, ou nZo tem,
um interesse igual ao do individuo 4 atuagio da lei, pois ao conceito de

¥ Carnelutti, ¥, Sistema del derecha procesal italiano, Bucnos Aires, 1944, II, p-

286: “... a la accién de la parte como poder-derecho se conlrapene la funcién
del olicic como puder-deber™.
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obrigagiio, 0 que importa ¢ antes a possibilidade de o obrigado agir de modo
contrdrio aoinleresse do lilular do direilo, do que a possibilidade de ter intercsse
conlrario.

Nu caso quc estamos examinando, o que ficard subordinado ao
interesse do individuo sera o interesse contrario do Estado, se houver tal
mnleresse. Sc ndo houver, tanto melhor, cumprird o Estado espontaneamente

a sua obrigacZo.

Carnelutd, alids, viu muito bent que o poder de comandar pode
ser umn poder livre ou um poder vinculado, entendendo-se que € vincu-
lado o poder, quando o seu titular possa ser comandado de comandar,
ou scja, como diz ele, quando a superordenago cstiver vinculada a uma

subordinagio."

E de notar-sc ainda, que o interesse do Estado a observancia das
suasleis é um interesse que pertence a toda a coletividade, da qual o autor
nuim processo ¢ (ambém uma parte, mas o seu intercsse, quando postula
em juizo, ndo s identifica totalmente com o interesse da coletividade.
Com eleiro, sc (al identidade houvesse, qualquer um do povo poderia
igualmente propor a mesma agio, nao havendo motivo algum para res-
tringir tal possibilidade ao aulor tao-somente.

Nio conduz, a nosso ver, a melhor resultado a teoria de Liebman,
quando afirma que a agfo consiste na direito de realizar as condigdes
das quais depende o exercicio da atividade jurisdicional, entendida como
interesse do Estado a aluagao do direito.

Com efeito, a condicio a que o titular de um interesse subordina a
satisfagao desse mesmo interesse, scm importar (Como quer Liebman)
em nenhuma obrigagio para com guem tem o poder de realizar tal con-
digfio, parcce implicar, antes, uma autolimitago do titular do interesse,
do que a criagio de um direito para o titular da vontade de cuja declara-
¢ao depende o implemento da condigéo.

Ouseja, aagio, assm cnlendida, sé poderia ser direito em um inico
sentido: seria o direito a que o Lstado nio exercesse a atividade jurisdi-

cional sem provocagio da parte. Teria a paric a liberdade de autorizar

1 Carncluwd, I, Diritto e Processo, Napoles, 1958, p. 13.
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ou ndo a ingeréncia do Iistado na sua esfera juridica individual, mais ou
menos como os pais (€m a liberdade de autorizar, ou ndo, a vacinagio
de seus filhos por um érgéo do Estado incumbido da prevengio da para-
lisia mfantil, na qual toda a colctividade esta jgualmente interessada,

Ora, salta aos olhos que isto revela apenas um dos aspectlos da rea-
lidade, porque o que interessa saber é se, autorizado o Estado a intervir,
tera a liberdacdle de intervir ou nao, deixando, neste altimo caso, que o
direito scja acometido de paralisia.

[ ¢ exatamente por ndo dar solugiio a cstas questdes, que a posicio
de Lichbman sc revela insatisfatoria, sendo de preferi-se a doutrina que
admute a existéncia de uma obrigagao estatal & qual corresponde o di-
reito de agio.

21. A obrigacgio de proferir apenas decisio de mérito de
conteudo variavel

Outra questio, a que nos dedicaremos agora, ¢ saber se esta é uma
obrgagio de proferir uma sentenga de mérito foul courl, ou se ¢ uma
obrigagio de dar sentenga favoravel.

Essa questo, a nosso ver, comporta uma solu¢io extraordinaria-
mente simples: admitida pela doutrina dominante uma obrigagio esta-
tal de, presentes as condigdes da agdo ¢ os pressupostos processuats, dar
0juiz uma scntenga de mérito, vale dizer, uma sentenga favoravel quan-
to aos referidos requisitos, nenhum obstaculo mais se interpée & admis-
sibihdade de uma obrigagao estatal de, presentes todos esses pressupos-
tos ¢ condigdes e mais as condigdes de procedéncia da agio proferir uma
sentenga favoravel ao autor.*

' Esindando em profundidade o julgamento dc inadmissibilidade da agéo,

Calmon de Passos pereebeu a incongruéneia da doutrina dominante. Nio
obstantc, inclinou-sc pela teoria do dhrerto abstrato de agao, enquante dircito
a uma decisdo qualquer, inclusive aquela que rejeita a agio. Embora ressaltando
o rcal valor ¢ principalmente a caeréncia de sua paosigao, somos levados a dela
discordar n#o s6 pelos argumentos com que a (coria abstrata, cin sua expressiio
mais pura, ja lem sido afastada pela doutrina dominante, como também porque
ral direito pode entender-se como incluido ne direito de agfio, mas nao chega
a cxplica-lo em sua totalidade (Calmon de Passos, .4 agdo cit.).
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Ocorre, porém, que o debate deste tema suscitou algumas ques-
toes de certa relevancia para o conhecimento do direito de agio, a caja
solugio nio nos podemos furtar, sob pena de deixarmos incompleta a
imagem que fazemos desse direito. Essa a razio pela qual passamos a
examinar ditas questoes.

A primeira delas ¢ a da impossibilidade de coagir o Estado a profe-
rirumasentenga favoravel, porinexistiruma instancia independente que
force 6rgdo jurisdicional a proferir uma decisio de contetido determi-
nado.

[ necessario observar, inicialmente, que esta objegio parte do pres-
suposto de que em todo e qualquer processo é deduzida em juizo uma
pretensdo deuma parte contra outra, cabendo ao Poder Judiciario, como
fertius, promovenr a satisfagio coativa do interesse juridicamente protegi-
do. Lsta visiio do processo ¢, portanto, da posigio que o Estado ocupa
cm relagio as partes, poderia corresponder, quando muito, & visio do
processo em que ¢ proposta uma agao condenatoria; mas ¢ manifesta-
mente inadcquada 4 hipétese de a¢Bes declaratérias ou constitutivas
(necessarias), nas quais nio € deduzido direito algum que pudesse ser
sausfelto, voluntariamente ou nfo, pelo réu e nas quais, portanto, o Es-
tado [igura como instancia tinica possivel para a satisfacao do direito,
sem que este (ato tenha sido alegado, alguma vez, como prova de n3o
existir dircito a declaragio ou constituigiio de um direito ou estado juri-
dico.

Em segundo lugar, o fato de caber ao préprio Estado julgar sobre a
existéncia ou inexisténcia de suas obrigagdes para com os particulares,
sendo ele, portanto, a vnica instancia a que recorrer para a satisfacdo
destas obrigagdes, também nio tem sido motivo para negar as obriga-
¢oes do Lstado para com os individuos que o compdem.

O que ocorre ¢ que o Poder Judiciario, pela forma como & consti-
tuido e pelas garantias de que sc reveste (nos Estados de Direito), é con-
siderado como instancia imparcial, no apenas quando o direito feito
valer nasce de uma relagZo juridica entre particulares, como também
quando promana de uma relago juridica entre um particular ¢ o Esta-
do ou, até mesmo, entre pessoas juridicas igualmente de direito publico
interno. Essa imparcialidade do Poder Judiciario, mesmo em face das
pretensSes dirigidas contra o Estado, do qual os Juizes sdo orgios, faz
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com que ndo s6 seja inteiramente prescindivel qualquer outra instancia
acima dele, como também, e 0 que é mais importante, exclui a possibi-
lidade de qualquer outra instancia superior a ¢le.

Assim, a pretensdo 4 sentenga lavoravel niio satisfeita por um juiz
singular comporta recurso as instancias superiores ¢, se for o caso, até
mesmo a agao rescisoria. Transitada em julgado a sentenga de improce-
déncia c tornada inadmissivel a agio resciséria, ter-se-4 como inexisten-
te o direito a sentenga favoravel por decisio de uma instincia imparcial.
Isto, porém, ndo significa que a coisa julgada ponha fim ao direito a sen-
tenga, favoravel, porque a coisa julgada pde (im a qualquer pretensio
que tenha sido declarada infundada em juizo, sem que isto possa ser in-
vocado como motivo para negar existéncia a quaisquer direitos.

Por estes motivos, parece-nos improcedente a afirmagio de
Rosenberg-Schwab de que o Justizanspruch teria a seu favor, ao contrario
do Rechisschutzanspruch, a protegio de uma instincia independente, o
Bundesverfassungsgericht, c um instrumento de coercio, a Verfassungsbescluverde.
I de salientar-se, ainda, que essa critica de Rosenberg-Schwab pecatam-
bém por incoeréncia, porquanto, inexistindo uma instancia superior ao
‘Iribunal Constitucional Federal, poder-se-ia dirigir ao Justizanspruch a
mesma restnigdo leita ao Rechisschutzanspruch. T, entre nés, entio, é que
esse argumento ndo poderia ser mesmo cmpregado de modo algum,
porquanto temos a agdo resciséria como meio especilico de fazer valer o
direito a urna sentenga de acordo com a lei.

22. A livre apreciagao judicial sobre as alegagdes e provas

A segunda das questdes que a doutrina dominante propée contra a
admissibilidade de um direito a sentenca favoravel, consiste na afirma-
Gdo de que a lei ndo garante o éxito da agdo, ja que o faz depender de
condigdes inteiramente alheias 4 vontade do autor, entre as quais a livre
apreciagao do juiz sobre as alegagdes e provas trazidas para os autos.

Um pouco de observagio mostrara que ha notavel exagero nesta
aflirmagao, muito embora tome como ponto de partida uma realidade
de fato, que € a incerteza da parte quanto i satisfagio de seu direito, in-
certeza, alids, ndo diferente da que informa todo e qualquer direito sub-
Jetivo até o momento em que o devedor cumpre a obrigagio.
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Lembrariamos, em primeiro lugar, o ensinamento da teoria domi-
nante, segundo o gual a jurisdi¢do nZo ¢ uma atividade criadora do di-
rcito, mas meramente declaratéria de direitos preexistentes. Um direito
declarado cxistente on Inexistente pela sentenga ¢ um direito que ja exis-
tia ou inexistia antes e fora do processo e ndo um direito que tenha pas-
sado a cxistir ou a ndo existir porque a sentenga o reconhcceu ou deixou
de reconhecer.

Se aliberdade do juiz fosse levada tao longe que pudesse ele decla-
rar inexistente um direito existente € vice-versa, seriamos forcados a
admitir que o duerto subjetivo material teria asua existéncia subordina-
da & da sentenga que o reconhega como existente, transformando assim
a decisdo judicial em um elemento constitutivo do diveito material. E que
isto é absurdo manifesto, nzo é preciso demonstranr.

Além dislo, é de notar-se quc a existéncia de um direito subjetivo
material ndo teria valor absolutamente nenhum, se ndo fossem reco-
nhecidos ao seu titular os meios de obter sua prote¢do em juizo. A ga-
rantia do dircito subjetivo ndo ¢ apenas a possibilidade de deduzi-lo
em juizo, porque de muito pouco valeria deduzi-lo e juizo, ainda que
com a observincia das melhores regras processuais, se o Estado nfo
cstivesse obrigado a protegé-lo concretamente mediante sentenca fa-
voravel. Se a lei ndo garante isto ao titular do direito subjetivo, nZo
garante a ele coisa alguma, nao passando o processo de uma mera re-
presentagio teatral em que sdo criteriosamente observadas as marca-
¢Oes, mas em que o resultado final ndo guarda vinculo algum com a
realidade existente antes e [ora do palco, devendo atribuir-se qualquer
semelhanga entre os personagens ¢ as pessoas reass, vivas ou miortas, a
mera coincidéncia.

L. P. Comaoglio viumuito bem este aspecto da questdo,*? tendo tra-
zido inclusive a contribuigio do direito anglo-saxdo, observando que:
“Infatti, netla tradizione anglosassone, il rapporto fra diritto ¢ proces-
so, racollegandos) a concezioni romanistiche, si & espresso da tempo
nel principio “where there is no remedy theve 1s no rght”, nel senso che 1l
diritto soggettivo in tanto esiste in quanto lo si possa judicio persequi” ,* e

' Comoglio, L. P, ob,, cit., p. 95.

* Comoglio, L. I, ob,, cit., p. 95 ¢ 120.
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hem assim mostrando como a “due process clause” condiciona o éxito
do processo.**

L certo, som duvida, que a lei faz depender o éxito da agzo dc con-
di¢des que cstao fora do alcance da vontade do autor. Essas condigoes,
contudo, ndo estio ao alcance da venfade do juiz. Estao na lei tanto pro-
cessual como material, posta ao alcance tanto de um como de outro.
Somente nos Lstados totalitarios, como € o caso do Estado Soviético,
poder-se-4 admitir tenham os juizes a possibilidade de nao atuar a lei,
quando isto se mostre inconveniente &s diretrizes do Partido. Note-se
porém que isto néio implica maior liberdade para o érgéo jurisdicional,
nem muilo menos para os individuos que a cle recorrem, porque quan-
do se afirma que osjuizes “deben ser los ejecutores sensibles y capazes de
la politica del Partido, expresada en las normas del Derecho Soviético
asi como en las diretrices del Partido Comunista de la Unién Soviética y
del Gobierno Soviético”,* afirmam-se concomitantermente os riscos a
que se sujeitam os juizes ndo tao sensivels nem o capazes de seguir as
diretrizes do Partido ¢ do Governo.

O juwz, na realidade, s6 é realmente livre, quando cumpre a lei e
quando nZo apenas esta a cla sujeito, mas quando s6 a ela esta sujeito.
Ista estranha idéia de que a parte niio tem dircito a uma sentenga favo-
ravel, porque os juizes sdo livres de decidir a favor ou contra o autor,
implica, portanto, uma visdo deformada da liberdade do juiz, que o pde
inteiramente a mercé de motivos de decidir que ndo se acham nas les,
reduzindo-o a condigdo de nstrumento “sensivel” da politica governa-
mental, ou s¢ja, atribuindo-lhe a liberdade de nao ser livre.

Nio pretendemos, com isto, evidentemente, impor & jurisprudén-
ca uma camisa de for¢a ¢ nem tampouco olvidar a experiéncia do siste-
ma anglo-saxdnico, ainda ha pouco lembrada nas palavras de Comogho.
Antes, pelo contrario. Embora nio sejamos partidarios da antiga escola
do “dircito livre”, entendemos que € na interpretagao dos tribunais que
a lei encontra o modo de servir 4 causa da Justica. Damos a isto tanto
valor, que no Congresso de Direito Processual Civil, realizado em Cam-
pos de Jordao, fomos dos poucos que apoiaram o sistema de uniformiza-

""" Idem, ibidem, p. 127.
* Gurvich, M. A., Derecho Procesal Soviético, México, 1971, p. 38.
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Géao jurisprudencial do direito, proposto pelo Anteprojeto de Codigo de
Processo Civil, que constituin o objeto dos debates naquelc conclave.

O que queremos signilicar € apenas e (Zo-somente que a liberdade
de mterpretagao da lei ndo ¢ hiberdade de interpretagdo contra a lel, I,
enquanto isto assim for entendido, néio havera como opor a liberdadc
do juiz ao direrto a sentenga de conteado determinado.

23. Independéncia ¢ neutralidade do 6rgao jurisdicional

Contra a obriga¢io dc dar sentencga favoravel, objelou-se, ainda,
que o Estado, na aplicagao da lei, age de modo independente ¢ neutro,
nao cstando, portanto, vinculado a pretensio das partes.

A neurralidade ¢ iIndependéncia do Estado, assim entendidas, se
afinam com a concepgao de que o [im do processo se identifica com a
pacificacao dos interesses cm conflito e de que esta pacificagio se atinge
com a simples Iimposi¢ao as partes do resultado do processo, qualquer
que cle seja, sem qualquer compromisso com o direito objetiva, esque-
cendo-se de que a mera substituigdo da violéncia privada pela forga es-
talal, antes de constiluir um fator de paz social, constitui fonte de novas
e talvez mais refinadas modalidades de violéncia.

Ver no Iistado tdo-somente a figura de um pacificador equivale a
csquecer os campromissos que ele assumiu, quando chamou a si a fun-
gao de legislar

Nem nos parece exato dizer que a substitui¢io da violéncia priva-
da pela forga estatal conduza a solugio pacifica dos conflitos de interes-
ses, pois a execugao de uma sentenga nem sempre ¢ pacifica ¢, quando o
¢, ndo o ¢ mais que na aparéncia.

Com clcito, quando o autor reclama a intervengio do Estado, ele
csta, na verdade, solicitando a ajuda de mna forga muitissimo superior a
que podcria cle proprio desenvolver, se The fosse dado fazer justica pelas
proprias mios. A solugio dos conlflitos, portanto, nem por realizar-se
processualmente, deixa de ser violenta.

O que importa saber, portanto, nao € se, ao fim do processo, o Es-
tado impos a sua pax, mas sim sc a ordem imposta processualmente cor-
responde a ordem prevista nalei. Como salientou muito bern Carnelutti,
“non si ¢ detto tutio della legge quando all’analise ci si trovano i due
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clement della fatuspecie e della sanzionc; resta aflerrare i) nesso che I
unisce. A cid serve, se non raiinganno, il concetto della promessa”. I acres-
centa: “intanto ¢ bene [issare che il processo, di fronte alla violazione del
precello, costiluisce Ladempunento della promessa che garantisce lalegge” 18

E, portanto, se o juiz estd vinculado a cumprir a promessa que na
lei se contém, a sua mdependéncia e a sua neutrahidade se resumem &
independéncia ¢ ncutralidade em face de interesses outros que rido os
sancionados pcla Jci, porquanto em relacgiio a estes ndo goza nem de
neutralidade nem de independéncia.

O him do processo, com cfeito, ndo é puramente condenar ou ab-
solver; mas condenar os culpados ¢ absolver os inocentes, sendo que es-
sas [iguras, de inocentes ¢ culpados, ndo se formam no curso do processo
mas preexistern a cle.

L de salientar-se ainda que a possibilidade de a agdo vir a ser julga-
da improcedente ndo ¢ conseqiiéncia da neutralidade ou da indepen-
déncia dos juizes, mas deriva também de sua submisszo a lej, porque o
Estado tanto csta obrigado a acollier as prctensées fundadas como a ve-
pelir asinfundadas. A nao ser assim, toda sentenga de procedéncia con-
verter-se-ia num ato de graga ¢ nenhuma violéncia cstatal feriria qual-
quer interesse juridico dos individuos.

24. Apagamento da disting¢do entre atividade jurisdicional e
administrativa

Examinemos agora a obje¢io [ormulaca contra a teoria do Rechtss-
chutzanspruch, no sentido de que a sua aceitagdo culminaria com o apa-
gamento da distin¢do entre a atividade jurisdicional e a atividade admi-
nistrativa,

Esta questdo esta ligada, em primeiro lugar, 4 da distingdo entre
jurisdigiio € administragdo ¢, em segundo lugar, a da determinagéo do
objeto do processo.

Naorestaduvida, de que paraa teoria do Rechisschulzanspruch, objeto
do processo € a afirmagdo de um direito contra o Ilstado e que, conse-
qilentemente, desaparecera toda a distingdo entre fungao jurisdicional

¢ Carnclutt, Diritto ¢ Processo cit., p. 39 ¢ 40.
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¢ administrativa, se tomarmos como trago distintivo cntre ambas, o fato
dc o juiz decidir sempre sobre relagoes juridicas de que nao € parte.

Ora, Scgm, quando reformulou o conceito de substiluigdo proposto
por Chiovenda ¢, porsua vez, propos a conceito de substituigao no sen-
tido de wn ordenamento (quells processuale) que se substitui a outro (quello
sustanziale), ya adverura que a idéia de substitui¢io nio implica que a
atividade judicial supra uma atividade que as partes poderiam realizar
por si mesinas, porquanto isto excluivia do campo da juriscigéo as sen-
tengas constitutivas ¢ a jurisdicio voluntaria, o que, a seu ver; néo é de
admitir-se.” Irfamos wm pouco mais adiante, para afirmar quc a ativi-
dadc jurisdicional tem por linalidade a produgéo de efeitos de direito
(tanto material como processual), ou de fato (redugio da realidade a
orden prevista pela norma), que nunca podem scr objeto de uma ativi-
dade desenvolvida pelos sujeitos abrangidos pela hipotese previstanalei,
exatamenle porque parte do pressuposto de que esles, ecm virtude de
impedimento legal, cstdo proibidos de alcangaraqueleresultado por scus
proprios meios.

Vale dizer, muito embora a atividade jurisdicional pressuponha um
Juizo sobre relagao juridica a qual o juiz é estranho, ndo sc esgota no
simplces Juizo, mas deve ir além dele para alcangar a produgao dos refle-
ridos efeitos de fato e de direito, que somente pelo Estado, e através dos
scus 6rgaos jurisdicionas, podem ser produzidos.

O que distingue, portanto, a nosso ver a atividade jurisdicional da
atividade administrativa é o fato de que a atividade jurisdicional se des-
tina a produgao de eleitos de [ato e de direito, cuja realizagio, pelos su-
jeitos da relagao juridica de direito material ¢ mediante seus proprios
recursos, esteja proibida por lei.

Nestas condigdes, 0 ordenamento processual ndo substitui, antes
completa, o ordenamento substancial.

Acatividade de produzir efeitos de direito ou efeitos de fato, (anto
pode ser exercida pela administragéo, pela jurisdigao, como pelos part-
culares. O que distingue uma atividade de outra, ¢ a circunstancia de

.

Segmi, A., Giurisdizione (in generale) “in” Senitti giuridici, Turim, 1965, vol. 1, p.
498.

" Segni, A, Giurisdizione cit., loc. cit., p. 498.
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que a jurisdigio somente produzird estes efeitos, quando a administra-
¢ao ou os particulares estecjam impedidos porlei de produzi-los, por seus
proprios meios.

Em razéo disto, o [ato de o Reclisschutzanspruch cstabelecer um vin-
culo juridico entre o Lstado ¢ o autor, relacionando a agfo diretamente
com os ¢leitos a serem produzidos pela jurisdigio, ndo implica qualquer
apagamento dos limites entre administragéo e jurisdigio, porquanto esses
Jimites ndo se apodiam sobre o fato de estar sendo exercido um dircito
contra o Estado, mas sim no cariter complementar desse direito.

Anota caracteristica desse direrto, que o torna complementar, con-
siste precisamente cni contar ele, entre os seus elementos constitutivos, o
falo de o seu itular estar impedido por lei de alcangar, por scus proprios
recursos, o vesultado a que a satisfagao deste direito se destina.

Estando o parucular posto diante do Estado em uma relagdo juri-
dica que ndo apresente esta caracteristica, sera de natureza administra-
tiva e nao jurisdicional a atividade que o Estado desenvolvera, em razao
dessa mesma relacdo juridica. Assim, por exemplo, se o Estado dispde
de organismo destinado a coibir atvidades monopolisticas desenvolvi-
das por empresas privadas, constitui-sc entre cle ¢ as cmpresas interessa-
das uma rclagéo juridica em razao da qual podera o Estado, por seus
proprios meios, desenvolver o combate ao monopélio privado em bene-
ficio das empresas prejudicadas. Se, porém, no ambito desta relagao
juridica, em que o Estado atua as normas juridicas de repressio ao
monopblio, surgir a necessidade de serem produzidos efeitos de fato ou
de dircito que o Estade, no dmbito dessa inesma relagio juridica, esteja por lei
mmpedido de conseguir por scus proprios meios, devera ser entio desen-
volvida outra atividade estalal, complementar da primeira, quc tenha
como pressuposto, ndo so a existéncia daquela relagio juridica, como
também o impecdimento legal do Estado de, na esfera de poderes que a
mesma lhe atribui, lograr os efeitos pretendidos. Da mesma [orma, as
empresas interessadas, no ambito dos poderes, que dentro da mesma
relagdo juridica com o Estado lhes s¢jam atribuidos, nae consigam de-
[ender eficazmente os seus interesses eventualmente lesados pela ativi-
dadc estatal, deverao também ter a sua disposi¢io os mcios adequados a
produgio dos cfeitos de fato ou de direito previstos na lei, através de uma
auvidade que pressuponhaaimpossibilidade de serem estes mesmos efei-
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tos alcangados por sua propria atuagao junto aos 6rgios estatais, incum-
bidos da repressao ao monopélio privado.

Observe-se que, no exemplo acima [igurado, existemn tanto rela-
¢Bes das empresas com a administragio, como relagdes das empresas
entre si, que sao objeto da decisdo ¢ também dos subseqiientes atos
executérios do Estado, podendo perfeitamente dizer-se que o organis-
mp estatal de combate a0 monopélio atua normas que regulam um con-
flito de interesses entre partes as quais ele é estranho, nao tendo nesta
disputa senio um interesse geral a prote¢io do desenvolvimento orde-
nado da cconomia nacional. Num caso como este, a distin¢do tragada
pela doutrina dominante entre administragio e jurisdigio desaparece
mteiramente ¢ s6 tornaria a surgir, sc mserissemos, como trago distinti-
vo, o impedimento das partes, no ambito da relagio que as une, de con-
scguir os efeitos pretendidos, tutelados pela lei.

Nio é possivel, evidentemente, examinar de modo exaustivo, nos
limites de um estudo sobre a agdo, as diversas teorias e as diversas solu-
¢oes propostas para distinguir jurisdigdo de administragdo, nem
tampouco repassar os casos Jimites para demonstrar minuciosamente a
validade da posi¢ao que assumimos, quc tampouco tem a pretensio de
constituir novidade. Esta concepgéo resulta apenas da posigao que assu-
mimos em face do problema da agéo e que sera mais adiantc exposta em
termos mais completos, limitando-nos neste passo a ressaltar, simples-
mente, que ndo nos animou o descjo de fixar uma disting&o entre as ati-
vidades administrativas ¢ jurisdicionais do Estado, que mercceria por si
s6 uma mais ampla demonstiragio, mas sim a necessidade de revelar, de
um lado, a insuficiéncia do critério de que partiu a critica contra o Re-
chisschutzanspruch, que estamos examinando, €, de outro lado, a possibili-
dadc de serem encontrados critérios outros que nio sejam atingidos pela
mesma critica.*

* Cumpre-nos esclarccer que a posigao a que chegamos, com relagio as

diferengas entre jurisdigio ¢ administragao, descende da anslise do
pensamento de A. Rocco (La Sentenza Cle cit.) quando define a jurisdigio
como a atividade de remogéo de obstaculos que se interponham entrc alci e
sua rcalizacio, obsticulos esses que cle restringe 4 inobservancia ou incerteza
do comando (ob. cit., p. 6 ¢ 7; neste sentido rambém v. Jodo Mendes, ob. cit.,
p- 59) mas que, segundo pensamos, nio estio limitados a esses coma lambém
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25. O objeto do processo

Ainda quanto 4 mesma obje¢io que estamos examinando, cabe
salientar a insuficiéncia da concepgéo segundo a qual objeto do proces-
so seria apenas a relago juridica de direito material existente entre as
partes, ou a prelensdo dela originada, mas dirigida de uma parte contra
a outra.

Sem voltar a insistir no caso das a¢des destinadas a produgio de
efeitos juridicos de direito material ¢ no caso das agoes declaratorias, a
que ja aludimos, lembrariamos aqui o caso de certas agoes, como os
embargos de terceiro, ou a agdo rescisria, através das quais nio é feito
valer nenhum dircito de urna parte contra a outra, mas tio-somente um
dircito & desconstituigio de um ato processual de constrigao ou de uma
sentenga judicial, que sio atos praticados pelo Estado e néo pela parie a
quem tais atos poderiam beneliciar e através dos quais se estabelece uma
relagzo direta entre o Estado ¢ o autor da agao rescisoria ou dos referi-
dos embargos de terceiro. Outrotanto ocorre na hipétese de mandado
de seguranga contra ato judicial que, sem embargo da condenagéo pra-
ticamente unanime da doutrina, vem sendo cada vez mais admitida pela

jurisprudéncia, ¢ ern que o impetrante, [reqilentemente, deduz proces-

sualmente pretens@o 4 prolagac de uma ordem dirigida contra o juiz,
para que este faga ou deixe de fazer alguma coisa a que por lei estaria
obrigado, cabendo ao tribunal julgar exatamente sobre a relagio juridi-
ca estabelecida entre a parte € o juiz, em virtude da qual eslaria este
obrigado a proferir uma decisio favoravel ou a praticar algum ato pro-
cessual em favor da parte. Ora, negar que isto exista ¢ ocorra na realida-
de processual é negar a propria evidéncia dos fatos e do direito.
Mesmo porém no quadro das a¢des condenatorias, que sempre tem
parecido ser um recluto inviolavel de certas concepgoes ja bem antigas
no campo do processo, encontramos a hipotese da agdo condenatéria a
prestagao de declaragao de vontade, cujo resultado ndo ¢ uma ordem

ndo decorrem tanto da vontade das partes coma da prépria lei. A cssa
coniribui¢io, acrescente-sc, ainda a de Segni, ja citada, bem como a afirmagio
egrandcmenie sugestiva de Couture, de que processo ¢ “uno de los
instrtumentos quec asegura la lex continuilatis del orden juridico”. (I proceso
como instituicion, “in" Studi in onare di Enrico Redenti, 1951, Mildo, vol. 1, p. 373).
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dirigida pelo Estado contra o réu para que este uniformize sua conduta
com o comportamento prescrito em lei mas, sim, um ato estatal pelo qual
se realiza diretamente, a favor do autor, o eleito juridico ligado 20 ato
recusado pelo réu (CPG, art. 641).

Ora, em todos os casos acima mencionados, acs quais poderiamos
acrescentar o da agao execuléria, dirige-sc a agio a obter nio do réu,
mas do Estado, a prestagio de uma certa atividade, cabendo ao Estado
decidirse ele, e ndo o réu, esta obrigado a presta-la a favor do autor. Nig
ha, pois, como sustentar-se, nestas hipétescs, quc o objeto do processo
serla uma pretensfio do autor conlra o réu, porquc nestes processos nada
sc pretende do réu e tudo se espera do juiz.*® Nenhuma obrigagio in-
cumbc ao réu em face da agdo, pots a sua situagio ¢ de simples sujeicio
ao poder cstatal,

Admitido que s¢ja este ponto, ja ndo resta mais nenhum obstaculo
a comprecnsao de que, nas agdes condenatorias em geral, o fim visado
pelo autor néo ¢ uma ordem dirigida contra o réu, porque esta orclern ja
sc contém por inteiro na ley, mas a constitvigio de um titulo executorio
que legitime o autor a pretender do Istado o exercicio de sua {ungido
sancionatoria, cabendo, pois, ao Estado, decidir sobre se esta ou ndo
obrigado a constituigiio desse titulo a favor do autor.”!

Verifica-se, portanto, que o objeto do processo é narealidade a afir-
magcao de uma relagdo entre a parte ¢ o Estado que tem como pressu-
posto a existéncia ou a inexisténcia de uma situagao juridica, na qual as
partes estdo compreendidas, mas que com ela néo se confunde ¢ nem
nela se esgota.

O propvie Liebman define julgamento de mérito como sendo aquele em que o
Juiz resolve sobre o pedido do autor “para conceder ou negar a providénca
requerida” (Q despacho saneador cit., “in” Estudos cit., p. 137).

» Neste sentido, Hellwig: “Dic Verurteilung begriindet das (prozessuale) Recht,
wegen des annerkannten anspruchs die Volsureckung zu betreiben” (System
cit., p. 773); Licbman, por sua vez alirma que o fator distintivo entre agio
condenatéria ¢ executéria: “I o resultado da elicacia constitutiva da
condenagiio que, cnquanto satisfaz ¢ consurna a agiio condenaléria, (azendo-
Ihe atingir sua {inalidadc, da vida a esta nova agZa quc visa a objetivos muito
diferentes ¢ de muito maior alcance pratico” (Processo de Lxecugdo ch., p. 56).
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26. Ac¢des sem direito

Outra objegdo a teoria do direito concreto de agiio ¢ a de que, por
Jjungi a agio arclagio juridica substancial, deixa sem explicacio nio s6
o fato de haver exercicio da jurisdigdo quando a agiio é julgada improce-
denle, coimo também os casos em que a agdo, mesmo sendo julgada pro-
cedente, ndo pressupde a existéncia de relagio juridica material critre as
partes, como ¢ o caso das agoes cantelares, possessorias, declaratérias de
nulidade, anulatérias ou ainda o caso da substitui¢io processual.

IZsta objegdo envolve duas questdes: a primeira relativa ao concei-
to dc jurisdigao ¢ a segunda relativa ao nexo entre agéio e relagio juridi-
ca de direito material.

A segunda destas duas questdes ja se acha resolvida pela moderna
tecona do Rechisschutzanspruch que, embora vinculando a acfio a uma si-
tuagdo substancial, nio a identifica com esta nem com o direito subjeti-
vo de uma parte contra outra. Tanto assimn que ja de ha muito tempo
considera a teoria do direilo concreta que nem nas agdes constitutivas,®
nemnas agdes meramente declaratorias,® ¢ feito valer um direito de uma
parte contra ouura.

" Lnsina, com elcito, J. Goldschmidt que “la acciéon constitutiva es el tipo de
una accion sin derecho™ (Principios generales cit., vol. 1, p. 30). No mesmio sentido,
Calamanduci, “no pudiendo cl interés en la modificacién juridica scr satisfecha
dec ora manera que por medio de un pranunciamiento del jucz, ¢l tnico
derecho que compete al interesado es, desde el primer momento, Ia accion” (La
relatividad civ., “in” Esjudios cit.,, p. 152). Modernamente Blomeyer, A., “Fiir
dic Gestaltungsklagen [chlt cin privates Recht, das den Streitgegenstand bilden
konnte” (Krwilfrozessrecht cit., p. 203, n. 3) ¢ especialmente Schlosser, I, que
salienta ainda que, mesmo sem serem partidarios da teoria do
Rechisschutzanspruch, admitem a existéncia de um direito ptblico A constituigio
como objeto da agdo constitutiva, Baumbach-Lauterbach e Schénke-
Scluoder-Niese (Gestaltungsklagen cit., p. 378, nota 32).

Nas agbes declaratorias, embora seja geralmente admitido que o objcto do
processo scja wina relagio juridica de dircito matcrial os partidarios da teoria
do Rechisschutzanspruch, a comegar por Wach, nunca identificaram a agéo
com csta relagiio, mas, ao contréario, scrviram-se da a¢fio declaratéria
cxatamente para demonstrar a autonomia do direito de agiio, conforme ¢
unanmimemente alirmado pelos culiores da ciéncia processual.
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Lista critica poderia valer contra a posigao de Savigny e dos scus
seguidores ou, entao, denuro de certos Lermos, contra a teoria do “direj-
to justicial material”, proposta par Goldschmidt, mas nio contra o fato
de ser estabelecida wma relagio entre uma situagio substancial prevista
na lei ¢ um ato de tutela juridica de conteado determinado, observadag
tanto as regras de direito material como as de direrto processual.

Quanto ao fato, afirmado por Liebman, de tanto existir atividade
Jjurisdictonal, quando a agao ¢ julgada procedente, como quando é jul-
gada improcedente e de que, portanto, hd agdo mesmo quando o autor
nao tenha razio, bastando que haja uma sentenga de mérito, parcce-
nos que (udo depende do conceito de jurisdiciio que se adote.

27. Jurisdigdo e decisoes desfavoraveis ao autor

Ha, indiscutivelmente, um interesse publico, que tanto é satis-
feito quando o juiz acolhe a demanda, como quando a rejeita por
infundada ou julga o autor carecedor da acio, ou ainda, quando
declara a nubdade do processo desde o inicio.® Neste sentido pode
dizer-sc que a atividade jurisdicional, em qualquer daquelas hipote-
ses, preencheu igualmente a sua inalidade de sadsfazer tal interesse
publico, que portanto também ¢ do autor, enquanto considerado
como qualquer unt do povo.

Relacionada comi este interesse publico, a atividade jurisdicional
s¢ apresenta como uma atividade de responder aos requerimentos for-
mulados pelas partes e que se realiza plenamente com o fato de arespos-
ta tersido fornecidaaorequerente. Eumaatividade que se coloca, quanto
asua finahdade, antes de qualquer determinagao do conteado da deci-
sdo ¢ que € indiferente, impermeavel, ao resultado concrelo derivado da
resposta fornecida aos interessados. IS uma atividade, em suma, que ex-
plicainteiramente arelagéo de trabalho existente entre o juiz ¢ o Estado,
que o remunera ¢, através do Estado, com o povo de que o Istado ¢ cons-
ttuido, ¢ do qual autor ¢ véu fazein parte.

' Do mesmo pode dizer-se que ha um interesse pablico quando o funcionério
encarregado do protocolo judicial recusa o recebimento da peticio inicial,
da qual néo conste a indicagio do disirite em que reside o réu ou em quc
esta situado o imoével sobre que versa a agio.
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st aspecto da atividade jurisdicional, porém, nao diz nada a res-
peito das relagoes entre o Estado (at compreendidos a coletividade re-
presentada pelo Istado, o Jistado representado pelo seu orgao e este
cncarnado na pessoa do juiz) e aqueles para quem este servigo publico
for instituido.

Com cleito, ninguém afirma que a fungdo jurisdicional seja uma
fungao consultiva que se esgote em dar respostas ao piiblico. A jurisdi-
¢ao, portanto, ha de definir-se com vistas a algo que, embora pressupon-

- do essas respostas, estcja na verdade além delas. Vale dizer, ha de enten-

der-se corno uma atividade estatal que ¢ desenvolvida a partir das res-
postas dadas, mas que comn elas nio se confunde.

De outro lado, nio € possivel conhecer esta atividade através das
suas repercussdes na vida social (tais como a paz social, o aprimoramen-
to das inslituigoes juridicas, o desenvolvimento do respeito as leis, a di-
vulgagao do dircito etc.) porquanto estas sio as conseqiiéncias desta ati-
vidade, ndo podendo confundir-sc com ela mesma.

Trata-se, portanto, de uma atividade que tem como pressuposto
aqucla fungio de dar respostas ¢ que tem como conseqiiéncia diversas
repercussdes sobrc o todo social, mas queno se confunde nem com uma
nent com oulras, assim como nZo se confundem as causas com os scus
eleitos.

A nosso ver, o que esta além das puras decisbes, enquanto lais, ¢
esla antes daquelas repercussdes sociais da atividade jurisdicional, é a
atividade de produgio de determinados efeitos de direito ¢ de fato, quc
somente pela atividade jurisdicional podem ser produzidos € cuja pro-
dugdo exaure toda a capacidade de atuagiio do 6érgio jurisdicional.

Lste ponto méaximo de aproveitamento da atividade jurisdicio-
nal &, segundo nos parece, o que se observa quando uma agio consti-
tutiva ¢ julgada procedente ou quando chega ao fim uma execucio de
sentenga, havendo ai uma transformagio de mundo (dos direitos ou
dos [atos) por obra dos 6rgdos jurisdicionais. E nesta atividade
transformadora do universo humano quc esplende, em toda a sua
magnitude, a [ungio jurisdicional. £ este o apice, o ponto culminante
da atividade jurisdicional, que, contudo, evidentlemente, néo lorna néo

Jurisdicionars as atividades que sc acham @ sua base, mas que em funciio dela ¢

que se cxplicam,
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Ora, a csse ponto maximo, somente pode chegar-se através de de-
cisdes favoravers ¢ ndo através de decisdes contrarias 2 pretensio do autor,
revelando-se, com isto, que a atividade jurisdicional ndo alcanca uma
plena explicagdo de si mesma enquanto considerada a partr das deci-
scs desfavoraveis ao autor, ainda que com elas se estejam satisfazendo
mteresscs ponderdveisdo Lstado e da coletividade. Vale dizer, nédo éatra-
vés de uma abstragao, maior ou menor, feita ao conteuclo das sentengas,
quc podera chegar-se ao conhecimento do que seja a [ungao jurisdicio-
nal, em sua inteireza, na conjugacio de todos os seus caracteres, CIm tor-
no de seu fim suprcmo.

N3zo diverge muito csla concepgao de jurisdigido da que Vidigal
arribuiu ao processo, dizendo que um dos seus objetivos precipuos é “a
redugiio do mundo a situagdo que existiria se ndao houvesse transgressao
ou ameaga de transgressiio de preceitos juridicos”.™ Iicou incompleta,
anosso ver, essa enunciagao, pois a fungdo processual ndo se explica so-
mente em relagiio a proibigio da defesa privada, mas também em rela-
¢io A proibi¢io de produzir determinados cleitos juridicos.

Mesmo assim, contudo, serve para salientar a atividade
trans(orimadora do mundo, a que o processo deve servir e que corres-
poudec, precisamente, a atividade que o Estado tirou dos individuos e
chamouasi, ensejando a Degenkaolba conhecidaafirmagao deseraagio

. . . o
“o preco pelo qual o particular renunciou a defesa privada’.

28. Distingao entrc pressupostos processuais e condi¢oes da
agao

A ohjegdo de que o Rechtsschutzauspruch, somente teria algum sen-
ticlo pratico, se ensejassc uma distingdo entre os pressupostos do proces-
so ¢ da sentenga e os pressupostos da pretensio a tulela juridica, embora
possa ter maior signilicagio na Alemanha, nao cria diliculdades mais
sérias para a doutrina brasileira, que accila em geral a posigdo de
Liebman, da qual s6 sc aparta a (eoria concreta ao mcluir, entre as con-

- Vidigal, L. i B, Escopo do processo civil, “in” Revista de Direite Processual,
val, 1.7, p. 16,
3 Degenkolb, Linlassungszuwang cit,
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di¢es da agdo, a situagio substancial a que a lei une o efeito pretendico
¢, néo, como diz Licbman a mera “possibilidade juridica do pedido™
entendida como procedéncia em tese. ™’

Estadiferenga, contudo, ndo ¢ causa que determina os dois diversos
conceitos de agdo mas, sim, é consegiiéncia do conceito de agao que s¢ja
adotado. Vale dizer, para quem entenda que a agio ¢ um dircito a sen-
tenga de mérito, condigdes da agio serdo somente as condi¢bes necessa-
rias a oblengio de uma sentenca qualquer, enquanto que para os parti-
darios da (coria concreta, serdo as condi¢des necessarias a obtengio de
uma sentenga de contetido determinado.

Isto ndo exclui, contudo, que mesmo os partidarios do Rechisschut-
zanspruch destaquemn entre as condigées da agio, as que seriam condi-
¢desdeadmissibilidade ¢ as que seriam condigdes de procedéncia da agao,
como faz, por exemplo, Blomeycer que distingue entre admissibilidade
(Kuldssigkeit) e procedeéncia (Begriindetheil) da agio (Klage),* bern como dis-
lingue 1no processo um objeto processual e outro substancial (prozessualer
und sachlicher Sireitgegenstand).”

L negavel a utilidade prética dc cindir as condigées da agfio em
cluas classes distintas, pertencendo a primeira os requisitos de admissibi-
lidade e a segunda osrequisitos de procedéncia. Isto, contudo, n&o cinde
o direito de agéo em dois direitos distintos, tendo por abjeto, o primeiro,
a sentenga ¢, o segundo, o eleito pretendido pelo autor. Tanto que na
linguagem corrente, nfo s6 entre os leigos, mas entre os proprios
processualistas, ¢ usual falar em admissibilidade e procedéncia da agao.
Que isto ndo ¢ apenas uma forma de expressio, demonstra-o o fato de
nao poder o autor pretender do Estado uma declaragiio, condenagio ou
constituigio, sendo mediante sentenca, sendo absolutamentce indissaciavel
o conceito de direito & condenagio, da idéia de condenacio mediante
sentenga.

O que ocorre, 4 nosso ver, ¢ que ha, entre as chamadas condi¢oes
da aglo, requisitos que, embora sendo necessarios, n3o sio suficientes

*" Liebman, O despacho sancador cit., “in” Estudos cit., p. 138 e scgs.

M Blomeyer, A., Zivilprozessrecht cit., p. 167.

AU

Blomeyer, A, ob. cit., p. 198.
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paradeterminar um julgamento favoravelao autor, pois podem ser preen-
chidos ¢ satisleitos tanto por quem tenha como por quem ndo tenha di-
reito ao que pretende.

I'altando esses requisitos minimos, nao hé motivo algum que torne
necessario o julgamento sobre as demais condigdes da agéo, sendo, ao
contrario, de toda a conveméncia que o processo seja encerrado no
momento em quc essa falta puder ser apurada. £ ¢ exatamente esta, como
se sabe, a grande vanlagem do nosso despacho saneador.

O julgamento sobre a admissibilidade ou a caréncia € tanto um
julgamento sobre a ag#o, entendida como direito a um determinado
conteudo da sentenga, como a decisdo sobre a proced@ncia ou improce-
déncia. Decisdo sobre direito a sentenga enquanto ato processual é ape-
nas a decisdo sobre a conslituigdo ¢ o desenvolvimento valido da relagio
juridica processual.

Parece-nos, pots, que, ao contrario do afirmaclo por Rosenberg-
Schwab, é a teoria do Rechtsschutzanspruch que melhor distinguc entre os
aspectos substanciais ¢ os aspectos processuais do processo civil. A teoria
dominante mistura no chamado Justizanspruch clementos que na verda-
de pertencem a pretensao substancial da parte e ndo ao processo, coma
¢ o caso da legitimalio ad causam, que somente pode ser apreciada através
do julgamento sobre a relagio cxistente entre as partes e a sitnagio subs-
tancial sobre a qual é assentado o pedido.

A jurisprudéncia de nossos tribunais, alias, durante a vigéncia do
Codigo de 1939, mostrou-se extraordinariamente sensivel a essa imper-
fcicdo dadoutrina dominante. Tanto assim ue afirmava, reitcradamen-
te, caber apelagao contra decisbes que julgavam ilegitima a parte, ou
seja, exatamente o recurso entdo previslo para as sentengas de mérito.
Deoutrolado, mostrando-se igualmente sensivel aesse problema, onovo
Codigode Processo Civilacabou superandoe a distingdo, pelo menos para
efeito de recuso, ¢ englobou nos casos de apelagéo todas as decisdes que
ponham fim ao processo em primeira instancia.

29. A ponte entre o direito material e 0 processo

A objeciio final de Rosenberg-Schwab, de que a teoria do Rechlsschul-
zanspruch nao conduziria a desejada ponte entre o direito material e o
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processo, caberta apenas ressaltar que, partindo da inexisténcia de obri-
ga¢do do Estado de dar sentenga (avoravel, como ele faz, nfio seria mes-
mo passivel que esta ou qualquer-outra teoria estabelecesse 4 desejada
ponte,

30. A objec¢ao de Biilow

Quanto & objegao de Billow, de que esse dircito existiria apenas no
momento em que [osse reconhecido pela sentenca que o satisfizesse, dei-
xando de existir no mesmo instante em que fosse reconhecido, lembrari-
amos apenas que a incerteza sobre a satislagio de um direito nio imphi-
ca anexisténcia dele, bem como que todo e qualquer direito a uma pres-
lagdo s¢ extingue no momento cm que ¢é satisfeito. De outro lada, como
bein demonstrou Schiosser® o fato de um direito somente poder ser satis-
feito mediante um procedimento ¢ apos decisdo de um 6rgio estatal ¢
coisa absolutamente comum no campo dos direitos subjetivos publicos.

§ 11. Criticas a doutrina dominante

31. Aniquiamento das relac¢des de direito material

Percorvidas, enfim, no que (ém de mais importante, as objegdes
formuladas pela tcoria dominante, contra a teoria do dircito concreto
de agao, verificamos quc estas objegdes ndo procedem ou, quando me-
nos, comportam solugdes diversas das que foram por ela propostas, fista
teoria, contudo, porlevar asvltimas conseqiiénciasa tio decantada aulo-
nomia da agao ¢ do processo, ndo logra estabelecer o nexo que deve exis-
nrentre o processo ¢ o direito material ¢ acaba por aniquilar esse direito.

Com efleilo, na medida cm que as situagdes ativas previstas no di-
rcito material ndo corresponda nenhuma situagio passiva, nem do Es-
tado(quc ¢livre de decidir conforme Ihe parecer melhor), nem da outra

" Schlosser, L, (Gestaltungshlagen cit., p. 379) salicnia ainda o scguinte: “dass

man ber privatrechisgestalienden Verwaltungsakten nach niemals Bedenken
gchabthat, von cinemy Anspruch aul’ thre Vornahme zu sprechen, selbst wenn
dic staathche Behorde ihn nieht ohne Durchlaufen ciner Reihe von
Formalititen belricdigen dar(™.
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parte na relagao juridica (que somente se acha sujeila ao Iistado), nao
havera nenhum ncxo juridico ligando essa situagio ativa a sua concre-
ta realizagio mediante o processo, porguanto ¢m lugar de um nexo
juridico, que sempre se exprime em um dever, havera uma relagéo de
liberdade do “obrigado™ e do Istado, ero face do sujeito colocado na
posigao “ativa™.

Neste ponto, é extremamente louvavel a coeréncia de Vidigal
quando, dando o passo que “faltaria dar a Pckelis”, conclui que, no
processo, a situagio ativa corresponde ao Estado, e a passiva as par-
tes. Com amesma cocréncia, porém, caberia perguntar: “Existe di-
reito subjetivo?”.

32. A agio enquanto exercicio privado de fun¢ao puiblica

Além disto, entendida a agdo como “exercicio privado de uma (un-
¢io publica”, ficaria sem explicagio a agio condenatoria movida por
um particular contra o Estado. Com cfeito, se essa fungio piiblica con-
siste em dar ao Lstado uma oportunidade a que este promova a atuagdo
do direito objetivo, sendo este uim interesse do préprio Estado, nenhum
motivo haveria para forga-lo a comparecer a juizo, bastando o recurso
as vias administrativas. Outra alternativa, igualmente inaceitivel, seria
considerar como jurisdigdo voluntaria toda e qualquer agdo contra o
Estado, ou scja, como diz ainda Carnelutti: “processi senza lite”. Essa
concepgao daagio mostra-se ainda insuficiente em face de um processo
em que o Lstado seja autor, pois ai, obviamente, nio haveria exercicio
privado de uma fungio pablica, nem faria sentido definir esta agdao como
“excrcicio publico de fungdo publica”. E mais absurda ainda tornar-se-
1a esta mesma definigio, se imaginassemos um processo em que dois
TEstados-membros litigassem entre si. Nao podendo ambos sagrarem-se
vencedores, ocorreria, fatalmente, a vitoria de uma (un¢fio piblica so-
bre outra (ungio publica, tendo ambas um mesmo objeto: proporcio-
nar o exercicio da mesma fungdo publhca.

Evidentemente, nenhuma destas situagoes ¢ absurda, comportan-
docadaqualasuaexplicagio. Lssa explica¢o, contudo, somente se torna
viavel na meclida ¢em que sejam restabelecidos os vinculos entre o pro-
cesso ¢ as situagdes ativas e passivas existentes anteriormente a ele.
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33. Redugido indevida da jurisdigio ao juizo e das a¢des a
acao declaratéria

O defeito capital da teoria dominante parece-nos ser o de identifi-
car ajurisdigdo com o juizo, esquecendo-se de que o juizo estatal é simples
meio para sc atingir um fim que esta além dele e no qual verdadeira-
mente se explica a fungao jurisdicional.

Esta reducio sofrida pelo conceito de jurisdigdo parece ter suas ori-
gens no amplo movimento descrito pela doutrina processual no segundo
tero do século passado, que levou o processo a despregar-se do salo do
direito material, em que mergulhara profundamente as suas raizes, para
a partir dai passar a ter vida auténoma e fundar uma ciéncia prépria.

A alavanca que iria proporcionar esse resultado foi encontrada na
descoberta da autonomia da agio declaratoria, passando todas as agdes
aserem explicadas através desta, do mesmo modo como a teoriaaté entéo
dominante, fielmente espelhada no pensamento de Savigny, cxplicava o
direito de agao através do que ocorria na agiio condenatéria julgada
procedente.

A repercussao desse movimento pode ser ainda hoje observada na
teoria awalmente dominante. Se reduzirmos todas as agdes & acio me-
ramente declaratéria, verificaremos que a concepgio de Licbman se
mostrara quase que impecavel.

Entendido como @nico efeilo da sentenga de mérito, a eliminagio
da incerieza juridica, o clenco de condi¢des da agdo, proposto por
Liebman, aprescntar-se-ia como relagio de elementos constitutivos de
um direito & eliminagéo da incerteza juridica; e, como o objeto desse
direito no guarda qualquer relagio com o interesse material da parte,
sendo ao contrario objeto de um interesse pertencente porigual ao Esta-
do e 20 particular, puramente abstrato e genérico, passaria a ser perfei-
tamcnte compreensivel o fato de mexistir um direito em sentido mate-
rial, senzo um simples poder de dar vida as condi¢des de que a lei faz
depender o exercicio da fung@o jurisdicional.

Vale dizer, a posigdo cxtremada de uma tcoria que fazia da acio
condenatéria a agdo tipica, sobreveio outra posigio, nio menos extre-
mada, a fazer da agao declaratéria o padrio pelo qual toda a agiio deve-
ria ser explicada.

]
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34. O juizo enquanto objeto de um interesse do Estado e nio
das partes

Observe-se, porém, que o engano ndo reside apenas no extremismo,
Se notarmos que cada uma das partes s¢ apresenta em juizo certa da exis-
téncia de seu direito, vercmos que quemn se acha em situaciio de incerteza
¢ o Estado, cabendo a ele o clircito de eliminar a prépria incerteza sobre a
sua obrigagio de produzir os efeitos pretendidos pelo autor. O Estado se
obriga a produzir csses efeilos, mas se reserva o direito de decidir sobre sc
esta obrigagéo existe ou nao. Vale dizes; o juizo & objeto de um direito® do
Estado, e nao das partes, posto a servigo de um interesse que também nio
é das partes mas do préprio Estado. Em relagfio ao puro juizo estatal, pode
dizer-se que cle representa para as partes umrisco, cabendo-lhes o nus de
suportd-lo, {icando sujeitas a esse risco como a um tmperativo de seu pré-
prio interesse, ndo tendo porém, quanto ao0.puro juizo, enquarnto desvin-
culado dos efeitos pretendidos do Estado, qualquer dircito ¢ nem mesmo
o direito a eliminagio da incerteza juridica.

Limitada a fungZo jurisdicional ao juizo que o Estado pronuncia
sobre a pretensao das partes, desaparece pura e simplesmente o dirci-
tode agio. Como veremos maisadiantc, tem enorme imporlancia para
O processo a exata perspectiva sobre o juizo cstatal, mostrando-se,
quanto a isto, valiosissima a contribui¢ao trazida por Vidigal para o
exame desta questao. Parece-nos, contudo, que esta suficientemente
demonstrada a inaptiddo da teoria dominante para explicar de modo
satisfatorio, em toda a sua integridade, quer a agéo, quer a jurisdigzo.
Pior que isto, destroi a agdio, enquanto direito, e nfio restabelece o sis~
tema dos direitos subjetivos.

Ao fim deste examc e antes de iniciarmos a exposigio da concep-
¢do que temos do direito de agao, fazemos nossas as palavras de Couture:

“Cada estudioso tiene el deber de aportar, al empefio comun, su
particular observacion. De la suma de ellas se hace la grandeza de la
ciencia. Iin esta, tanto como la verdad, importan los esfuerzos hechos
para alcanzarla.

' Trata-se, mais precisamente de um poder ¢ néio de um direito subjetivo (v. n.

38, infra),

N
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“Procuremos, pues, cn el ricsgo del acerto y del error, determinar
como concebimos, por nuestra parte, este extrafio y desconcertante
fenédmeno que de tal manera ha preocupado, a lo largo del tiempo, a los

mas ilustres pensadores de la ciencia del derecho.”®

"2 Coulure, E., Fundamentos, cit., p. 67.
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§ 12. Jurisdigao e agao
35. Ordem juridica e meios de realiza-la

Aordem nas relagoes existentes entre os sujeitos de direito, prescri-
ta nas normas juricicas, ¢ uma ardem que somente pode considerar-se
exislente na medida em que existam meios de torna-la uma realidade
coucreta. A existéncia desses meios constitui, sem davida, um pressu-
posto da propria ordem, pois a possibilidade de ordenar supde a possibi-
lidade de fazer com que a realidade ordenada seja igual 4 realidade em
ordem, ou, e outras palavras, ordenar ¢ por em ordem sho termos que se
mmplicam reciprocamente.

G

S ————

DA AGAO CIVIL 97

No caso da ordem juridica e tendo presente que as narmas de di-
reito regulam o estado das pessoas, ou as suas relagdes juridicas, ou, ain-
da, 0 seu comportamenta em face de outras pessoas, supde-se que coe-
NIStam coni essas normas os meios pelos quais seja possivel lidar de tal
modo com a realidade, que esta, submetida a agdo desses meios, reaja
de modo favoravel ¢ oferega um resultado igual (ou o quanto possivel
1igual) ao previsto na ordem consubstanciada na norma.

Lstes mcios hdo de estar postos a disposi¢ao de quem tenha interes-
s¢ na ordem prevista pela norma, destacando-sc, em primeiro lugar, o
proprio autor da norma, o Istado, ¢ em scguida os destinatarios da nor-
ma, aqueles cujo estado, relagdes juridicas ou comportamento sejam por
claregulados; e inalmente aqueles a quem esta ordem possa interessar,
por poderem vir a ser por ela afetados, em razzo de algum vinculo exis-
tente entre eles ¢ os destinatéarios da norma.!

Lm que consistiriam csses meios? A nosso ver devem consistir cm
duas diferentes ordens de atividades, A primeira delas seria a atividade
de produzir a realidade de modo ja conforme i ordem preestabelecida.
A segunda consistiria na atividade de transformar a realidade cventual-
mente contraria aquela ordem, para torna-la de desordem em ordem.

Ambas estas atividades podem, em principio, ser exercidas tanto
pelo autor da norma como pelos destinatarios dela. Produzir os fatos ou
criar situagoes juridicas de acordo com a ordem legal, scja através de
comportamcntos obedientes s normas juridicas, seja por meio da pro-
dugido de efeitos juridicos criadores, medificadores ou extintivos de esta-
dos ou relagdes juridicas, constitui uma atividade, um meio, de realizar
a ordem juridica que pode igualmente ser utilizado pelo Estado e pelos
demais sujeitos de direito. De outro lado, transformar a desordem em
ordem, sujeitando a rcalidade a pressoes de varias naturezas, ante cujo

t Observe-se, contudo, que o Estado, sem embargo de ser o autor da norma,

podc também estar situado na posigao do destinatério dela, j4 que compete
ao Lstado nilo apenas a atividade de vegular as relagdes dos demais sujeitos
de direite como também a de disciplinar as suas proprias relages. Assim,
entendemos incluido também o Estado entre os destinatirios da norma,
cnquanto pessoa juridica cujo comportamento ou relagiio juridica venham
por cla regulados. Se niio o rcferimos cxpressamente é apenas para evitar
complicagfes intteis.
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impacto a realidade torne a ordenar-se, ¢ também uma atividade que
ndo s6 o Lstado normalmente desenvolve por via administrativa, comg
também ¢é deferida aos demats sujeitos de direito, embora dentro de )j-
mites muito mais estreitos ¢ praticamente eXcepeionais, nos Casos €m que
se lhes permite exercer a defesa privada.

Na medida, porém, em que qualquer destas duas atividades seja
proibida pelo Estado aos destinatéarios da norma, a orden por ela pre-
vista ndo podera realizar-se senio através do exercicio destas mesmas
atividades, por aquele que passou a scr o inico detentor dos meios atra-
vés dos quais a ordem possa conceber-se coma tal. Vale dizer: o Estado,

36. Atividade jurisdicional

Surge, assim, uma terceira atividade, que tem por conteudo os
mesmos atos de produgio ¢ de transformag#o da realidade que caracte-
rizam as duas primeiras, mas que delas se distingue pelo fato de o Estado
a exercer apenas e tio-somente na medida em que os destinatarios da
norma estejam impedidos de exercé-las. I como esse impeduimento sur-
giu por ato do proprio Estado, seja em virtude da releviancia social de
determmaclos atos constitutivos, s¢ja em razio da necessidacle da proi-
bi¢io da defesa privada, assume o Iistado, perante os destinatarios da
norma, o dever de prestar essa atividade.

I importantc notar que, namedida em que tais atividadcs possam
ser exercidas tanto pelo Estado como pelos destinatarios danorma, cada
um deles as exercera no desenvolvimento de um interesse seu, sem que
exista qualquer dever, de um para com outro, de exercer essas ativida-
des. Pode dizer-se que, cm tal caso, é livre cada qual de agir ou deixar de
agir, na conformidade de seu proprio e exclusivo interesse.

Apartir, porém, do impedimento dos destinatarios danorma, acres-
centa-se ao interesse do Estado, narealizagao daquelas atividades, o dever
de realiza-las, ja4 que a manutengio do seu estado de liberdade tornar-
sc-1a incompativel com as exigéncias postas pela ordem que, como dis-
semos, implica necessariamente a existéncia dos meios destinados a torna-
la uma realidade concreta. Com efeito, seria absurdo que a ordem pre-
vista na norma a favor de um determinado sujeito de direito, estando
este impedido de realiza-la por seus proprios meios, ndo implicasse a
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obrigatoricdade da utilizagio dos meios existentes, por parte daquele
que passou a scr 0 uinico a deles dispor.

37. Jurisdigdo e direito de agao

Chamamos dc junsdigao esta atividade produtora de efeitos de fato
e de direito, que o Estado exerce a favor dos destinatarios da norma, em
cumprimento a urn dever para com eles, nascido do impedimento legal,
em que sc encontram, de produzir os mesmos eleitos por seus proprios
meios.

A existéncia deste dever cria, para os destinatarios da norma, o
correspondente poder de exigir o seu cumprimento. A esse poder damos
o nome de direito da agio.

38. Jurisdigdo e juizo

O Estado, porém, nio csta obrigado a prestar sua atividade juris-
dicional apenas por lhe ter alguém solicitado que a prestasse, aflirman-
da-se ttnlar do direiro de agéo.

O Estado, conforme ja tivemos oportunidade de {risar, ndo € indi-
ferente a realizagio da ordem juridica. E antes o primeiro interessado
nela, enquanto seu criador. Incumbe-lhe, por isto, ndo apenas o dever
de presta-la nos casos em que a tanto esteja obrigado perante o destma-
tario da norma, como também o dever, de recusa-la nos casos em que
nio exista o direito de agao. A prestagio da atividade jurisdicional, com
eleito, ndo pode representar nunca win ato de graga praticado pelo Esta-
do. Entende-se que, a nao ser assun, nao haveria como compreender a
atividade jurisdicional como um meio de realizagao da ordem juridica.

Assim, enlre o exercicio do direito cle agéo ¢ a prestagio da ativida-
de jurisdicional, intcrpde-se o julgamento do Estado, cuja finalidade ¢
proporcionar a0 mesmo a certeza sobre a existéncia do seu dever de
prestar a atvidade reclamada pelo autor. OO julgamento tem, portanto,
o escopo de satisfazer o interesse estatal a climinagéo da incerteza juridli-
ca. Ji, pois, objeto de um poder € nio de um dever estatal. E ndo ¢ tam-
bém um direito subjetivo, pois o Estado nao o exerce sendo no interesse
dacoletividade que ele representa, inexistindo poss, correspondentemen-
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te, qualquer obrigac¢ao do aulor, mas apenas sba sujeigdo a0 exercicio
deste poder®

39. Juizo e direito a administragdo da justiga

Observe-se, contudo, que este poder estatal ndo ¢ um poder livre
mas, sim, poder vinculado. Como o exercicio deste poder condiciona o
cumprimento de um dever, a liberdade estatal no exercicio do poder de
Julgar implicaria, alinal, 2 negagao do préprio dever por ele condicio-
nado.

Surge, assim, um direite ao julgamento estatal, como direito ao
simples ato de julgar, independente do resultado [avoravel ou desfavora-
vel, que a decisao proporcionc a queim a provocou.

Taldireito, embora constituindo um pressuposta do direito de agio,
com este nao se confunde. Constitui um pressuposto do direito de agio,
porque sem ele esse direito converter-se-ia em pura farsa. Com ele, po-
rém, nio se confunde, porque tem um diferente objeto.

Como dircito ao julgamento puro e simples, ¢ um direito que cabe
tanto ao titular do direito de a¢gio como a quem quer que se afirme titu-
Jar do direito de acdo. A indeterminagio do resultado da decisio, cor-
responde igual indeterminagao quanto ao titular do direito a ela.

Para distingwi-lo do direito de agiio, apenas para esse {im, daremos
a esse direito o nome de direito a administracio da justiga, consagrado
pelo art. 10.° da Declaragao Universal dos Direitos do Homem.

O exercicio do poder e do conscqiiente dever de julgar esta, po-
rém, submetido a determinadas condiges, as quats se subordina a efi-
cacia do julgamento. Do mesmo modo que o Estado nzo ¢ livre de jul-
gar ou nao, também nao ¢ livre de julgar de qualquer modo nem de
julgar sobre o que queira. Iista atividade de julgar, como ja dissemos,
serve a ponderaveis interesses publicos e condiciona a realizagao de
toda a ordem juridica. Um julgamento mal conduzido ou dirigido a
questoes despiciendas em desfavor das questoes fundamentals, jamais
podcria conduzir & satisfagao dos referidos interesses pablicos. Além

?  Neste sentido parece-nos perfeita a Lese de Vidigal (Existe o direito de agdo? cil.).
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disto, jamnais o Estado poderia alcangar a eliminagio da sua incerteza
sobre o direito afirmado pelo autor, se ndo procedesse de modo a co-
nhecer, 0 quanto amplamente possivel, toda a matéria submetida ao
scu julgamento.

O direito a administragdo da justiga, portanto, inchuiino seu objeto
nio apenas o dever estatal de decidir, mas o de decidir de um modo que
assegure a realizagéio do fim a que o julgamento se destina, ou seja, a
climinagio cla incerteza sobre o seu dever de prestar a atividade jurisdi-
cional,

40. Direito material e direito processual

Pelo cue dissemos até agora, verifica-se que o exercicio dos men-
cionados direitos ¢ dos correspondentes poderes ¢ deveres cstatais, su-
poc a pratica de uma séric de atos ordenados e encadcados entre si, que
conduzam a eliminagfo da incerteza e, sc for o caso, & prestagio da ati-
vidade jurisdicional,

A esta série ordenada de atos ¢ dado o nome de processo, ou, mais
especilicamente, processo civil,

O exercicio do direito de agio e do direito a administragio da justi-
Ga, bemn como o exercicio do poder de julgar ¢ as_formas de prestagio da
atividade jurisdicional, sZo objeto de normas juridicas que compéem o
dircito processual civil.

As normas de direito material, por sua vez, deflinem as hipteses
em que o Estado esta obrigado a produzir os cfeitos pretendidos pelo autor,
condicionando, portanto, a ocorréncia destas hipoteses, o direito de ago.
Essas normas, na feliz expressio de J. Goldschmidt, constituem o “ins-
trumento mediante ef cual el juez juzga, del mismo modo que —valga la
metifora ~ el albaiiil se sirve de la plomada para enderczar el muro”.?
S&o normas, portanto, de cuja observancia depende a prestagio jurisdi-
cional do Estado, a qual, porsua vez, se devida, assumira as formas pres-
critas pelo direito processual.

Ha, portanto, na prestagzo da atividade jurisdicional, 0 mais comple-
to entrosamento entre normas de dircito processval e de direito material,

' Goldschmid, J., Principios generales cit, vol. I, p. 54.
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§ 13. Julgamento preliminar e questdes prévias

41. Pressupostos processuais e condicdes de admissibilidade
da agao

Compete ao juiz no processo decidir tanto sobre a exisléncia como
sobre a regularidade do excrcicio do direito @ administragio de justica e
do direilo de agio. I possivel, neste sentido, como faz Blomeyer,* [alar
em um objeto processual € em um ohjeto material do processo.®

Na medida em que a lei processual possibilite ao juiz, como ocorre
entre nos, a distribuigao do julgamento sobre o objeto processual e sobve
0 objeta materal do processo em duas ou mais decisdes, visando com
isto a lacilitar o julgamento mediante um progressivo estreilamento da
area sobrc a qualincidiva o julgamento final, scra possivel destacar, den-
tre os requisitos de que depende o julgamento final favoravel, aqueles
que, pot scu carater genérico e pela major simphcidade das questdes que
suscitam, possam ser objeto de um julgamento preliminar, en1 que o juiz
decidira desde logo sobre a viabilidade da pretensio deduzida pelo au-
ror, tanto no que se dirige ao pura julgamento, como no quc se refere a
cfetiva prestagio da atvidade jurisdicional.

A esses requisitos minimos, tem a nossa doutrima dado o nome de
pressupostos processuais ¢ condigdes de admissibilidade da acio. Refe-
rem-se¢ 0s primeiros a admissibilidade da pretensiio a administragio da
justiga ¢ os ultimos a admissibilidade da pretensao a atividade jurisdi-
cional.

Essesrequisitos guardamrelativaindependénciaentre si, pois, como
ja dissemnos, pode existir o direito 2 administrac¢do da justica mesmo sem
que exista o diveito de agdo. Como, porém, cada uin desses direitos so-
mente se explica em fungio do outro, essa independéncia ndo é absolu-
ta, refletindo-se sobre um a decisio que sobre o outro venha a ser pro-
nunciada,

Blomeyer, A., Sivilprozessrecht ciL., p. 198.

w

Note-se, contudo, que esta nomenclatura pode ser admitida apenas para
{ins de expasigao, pois o chamado “objcto material” do processo cncontra-se
disciphnado anto pelo dircito material como pelo direito processual.
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No caso de 0 processo admitir decisdes preliminares, o julgamento
sobre a inexisténcia das condigdes de admissibilidade da acdo nio to-
Ibera ao demandante a possibilidade de ingressar novamente em juizo,
deduzindo omesmo dircito de agio ¢ pretendendo exercer novamente o
dircito & adminiswracio da justica. No segundo processo, contudo, o di-
reito & administragao da justica ficara reduzido apenas ao direilo a de-
cisdo preliminar previstana lei processual e nio mais as decisdes das guais
scja pressuposto uma decisao prebminar favoravel quanto as condicoes
da agdo.

No caso de umjulgamento preliminar sobre a incxisténcia dos pres-
supostos processuais, ficard o demandante impedido de pretender uma
dlecisdo, no mesmo processo, sobre as candigdes de admissibilidade da
agao, mas nio ficard impedido de, em novo processo, deduzir novamen-
tc ambos os dircitos. No scgundo processo, sanada a falha verificada no
primeiro, restarao imprejudicados tanto o direito de agaa como o direi-
to a administragdo da justiga,

Se imaginarmos v processo no qual esteja prevista apenas uma
unica decisdo sobre ambos esses direitos, teremos maior facilidade de
compreender o alcance de cada uma destas decisdes,

Pronunciando-se o juiz apenas sobre a inexisténcia do direito 4
administragZo cla justiga, esta decisiio nada dird sobre o direito de agio,
que reslara inprejudicado. Ao contrario, pronunciando-se o juiz ape-
nas sobre a dircito de agao, continuara o demandante com o direito &
administragdo de justi¢a sem qualquer restrigao, pois, em wm novo pro-
cesso, em que nexislam julgamentos preliminares, podera exigir do Estado o
Julgamento dnico, bastando para tanto que satisfaga os requisitos de
exercicio do direito & administragiio da justica.

Dada essa relativa independéncia entre os chamados pressupostos
processuais ¢ as condigtes de admissibilidade da agéio, entendemos que os
primeiros se referem apenas 4 matéria puramente processual e os scgun-
dos, tanto aos aspectos processuais, como aos materiais do direito de agio.

Pressupostos processuais seriam entio, apenas, um juiz competen-

Le e nfo suspeilo ou impedido, wma petigao apta (vale dizer, conclusiva)

€um autor processualimente capaz e regularmente representado. Esses
requisilos constituem o minimo necessario 4 existéncia de umn direito a
administraczo da justiga, cmbora nio sejam suficientes ao reconheci-

L NN
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mento deste dircito em sua plenitude, entendido como direito as deci-
sdes & demais atos judicials, aos quais a lei subordina o julsamento final
sobre o direito de agao. Requisitos para a existéncia de tal direito seriam
ainda: a obediéncia s regras que condicionam a validade dos atos pro-
cessuass (incxisténcia de nulidades) ¢ a utilidade da sentenga, entenden-
do-se como inttil a sentenga (inal, quando antes dela j& (enha sido apu-
rada a incxisténcia das condigdes de admissibilidade da agio.

Condigoes de admissibilidade da agao, por sua vez, seriam a legi-
tunidade das partes,® o__in{grcsse para agil’ ¢ a existéncia, na lei pro_cE;
sual, da espécic deatividade jurisdicional pretendida pelo autor.” A ocor-
réncia da hipétese 4 qual o dircito material liga os eleitos pretendidos
pelo autor contra o Estado, néo se insere entre as condicées de admissi-
bilidade embora seja uma condigio da agio. Como dissernos, as condi-
¢oes de admissibilidade se explicam tao-somente em razio de um julga-
mento preliminar. Entre as condigbes de admissibilidade da acio, acres-
centariamos ainda a inexisténcia de litispendéncia, coisa julgada, pres-
crigdo ou decadéncia, compromisso arbitral e perempgao da agdo, que
constituem situagtes excludentes da obrigacio estatal de exercer a ativi-
dade jurisdicional a favor do autor.”

" Aceitamos o canceito de legitimagda proposto por Licbman: “o reconhecimento
do autor ¢ do réu, pela ordem juridica, como sendo as pessoas faculladas,
respectivamente, a pedir ¢ a contestar a4 providéncia que ¢ objelo da
demanda™, ai incluidos os terceiros “aos quais a lei outorga legilimagio
concorreute ou subordinada” (Q despacho sancador cit., “in” Estudos cit, p. 142
¢ {43).

’ Darmos a cssc requisito a maior relevincia, pois dependc dele a definiciio da
situagdo de impedimento em que se encontram os destinatarios da norma
Jjuridica, em virtude da qual o interesse do Estado é transformado em
obrigagao de prestar a atividade jurisdicional. [ sobre cle também que
rcpousa a distingdo entre jurisdigia ¢ administragio, configurando a atividade
Jurischeional como wna atividade de natureza complementar.

" Assim, ndo preencheria esta condigao de admissibilidade da agdo o autor
que, na acio executoria, na vigéncta do anterior Cédigo de Processo Civil,
pretendesse a constituigdo de usufruto de empresa ou a declaragao da
insolvéncia do devedor, como vém disciplinadas no Cadigo vigente.

7 Quanto a essas uliimas condigdes de admissibilidade da agao, convém frisar
que a teoria dominante nio as pode explicar satisfaloriamentc, pais a decisio

DA AGAO CIVIL 105

Iste elenco de pressupostos processuais ¢ condigdes de admissilbili-
dade da a¢ao ndo pretende ser exaustivo. Ha, ainda, outros requisitos
que podlem ser objeto de wma decisao preliminar e quc deverdo ser clas-
sificaclos como pressupostos processuais ou como condigoes de admissi-
bilidade daagao, segundo a mesmo critério que adotamos até aqui. Assim,
o oferecimento de copias da petigo, juntamente com o original, em
processos como o de mandado de seguranga; a prestagdo de caugio as
custas, no caso do art. 835 do Cédigo de Processo Civil, constituemn re-
quisitos que condicionan 4 admissibilidade da pretensdo a administra-
¢&a da justica e que, portanto, incluiriamos cntre aqueles que, sendo
objeto de um julgamento preliminar, poderiam denominar-se pressu-
postos processuais. e outro lado, entenderiamos como condigoes de
admissibilidade da ago, os requisitos que, podendo ser objeto de um
Julgamento preliminar, condicionassem o éxito de determinadas agoes
como, por exemplo, a notificagdo para constit uigao do promitente com-
prador ¢im mora, na agio de rescisio de compraomisso de venda ¢ com-
pra; ou cntao, a existéncia de contrato de locac¢fio comercial com prazo
ndo inferioracinco anos, na agio renovatéria; a existéncia de titulo ven-
cido ¢ ndo pago nas agdes de execucio fundadas em titulo extrajudicial
ou, ainda, a cxisténcia de sentenca condenatéria executavel, nas execu-
¢oes fundadas em titulo judicial, ¢ assim por diante.

§ 14. Classificagido das acdes

42. As a¢bes segundo a atividade jurisdicional a que visam

Eatendido o direito de agiio como o dircito a atividade jurisdicio-
nal do Istado, poderemos chamar de agao, simplesmente, ao concreto
cxercicio deste direito em relagio a uma determinada atividade jurisdi-
cional. As agdes, assim consideradas, podem classificar-se segundo a
espécie de atividade jurisdicional pretendida pelo autor.

que o juiz pronuncia sobre clas niio sc refere a sua obrigagio de julgar mas
sobre o dever do Estado de produzir os efeitos pretendidos pelo autor, ou
scja, ¢ i julgamento sohre o mérite. Dai derivava a controvérsia sobre sc a
prescri¢iio ou @ decadéncia constituiam, ou ndo, mérilo da causa, a que o
novo Codigo de Processo Civil cuidou de por lim, optando por essa dliima
allernatva (. 269, LV).
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De acordo com a que )4 expusemos, esta atividade consiste na pro-
ducio de eferos de fato e de direito. Ha producdo de eleitos de direito
quando a atividade estatal gera a constituigio, modificagio ou extingio
de estados ou relagdes juriclicas de chreito material ou de dirveito proces-
sual. Ha produgao de efeitos de fato quando esta atividade se dirige 3
transformagio de latos contrarios a ordem juridica em (atos conformes
a cssa ordem.

A atividade de produgio de efeitos de direito é realizada pelo Bsta-
do mediantc sentenga, na qual sc acham [ormalmente unidos tanto o
julgamento sobve a existéncia do direito a atividade pretendida, como o
prouunciamento do Estado, do qual o direito faz depender a existéncia
do efeito pretendido. Ja a atividade de produgao de cfeitos de fato, em-
hora podendo depender em maior ou menor proporgao de decisdes la-
voravels ao autor, desenvolve-se primordialmente auravés de atos esta-
tais que incidem sobre bens ou pessoas'” podendo ocorrer a necessidade
da conjugacio destes atos, puramente materiais, com a atividade de
produgio de cfeitos de direito. Quando isto ocorre, porém, tal fato se
veritica apenas como mewo de ser alcangado outro fim, que € a ransfor-
magciio dos puros fatos. "

Segundo o (im a que se desting, pode, portanto, a auvidade jurisdi-
cional ser classificada em constilutiva ou executéna.

A atnadacle executéria corresponde a a¢io de execugio, por nieio
da qual o autor — excqiiente — {az valer o seu direito 4 atividadc
sancionadora do Estado. A unificagio dos processos de exccugio, pro-
porcionada pelo novo Cédigo, velo emprestar maior relevo a unidade
do direito que, anteriormente, se fazia valer por meio de duas agdes dis-
tinlas: a cxecutiva e a executdria.

No que se relere a auvidade constitutiva, por desenvolver-se atra-
vés de sentengas, poderemos classifica-la segundo a naturcza (processual
ou material) do ¢leto de direito produzido pela sentenga.

" Atos judiciais sobre pessoas revestem-se de cardler excepeional ¢ incidem
raramente. Assim a busca ¢ apreensio de menor, o internamenta de
psicopatas, a prisio do depositario infiel ou do devedor de alimentos,
Assimy, transferc-se ao arrematante a propricdade sobre bens do devedor,
para satislazer o credor com o produro da arrematagio.
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J4 de ha muito tempo, porém, vem a doutrina distinguindo trés
espécies de sentengas: declaratérias, condenatorias e constitutivas. Acom-
panhamos essa nomenclaturando tanto pelefatode traduzir efetivamente
o contetido de cada uma destas espécies de sentenga, como pelo {ato de
que a simples mudanga de denominagdes, além de ter contra si a [orga
cdle uma poderosa tradigéio na ciéncia processual, nao implicaria altera-
¢iio quanto ao objeto do nosso estudo.

Lan todos csses trés tipos de sentenga, a atividade jurisdicional tem
por objeto a producio e efeitos juridicos de clireito processual. Apenas
na chamada sentenga constitutiva é que a atividade jurisdicional pro-
duz cleitos de dircito processual ou de direito material. Por este motivo,
a fim de proporcionar maior clareza, destacamos nas chamadas senten-
gas constitutivas ctuas espécies: as sentengas constitutivas de direito ma-
terial (por exemplo, sentenga de desquite ou de anulagZo de casamento)
¢ as sentengas constitutivas de dircito processual (por exemplo, as sen-
tengas que julgam procedentes as agdes rescisorias).

Segundo decorre da posigao que adotamos, a [uncio jurisdicional
se explica fundamcutalmente na atividade de transformagao do mundo
do direito e dos fatos, que se realiza através das sentengas constitutivas
de direito material ¢ dos atos executérios. Vista a realidade processual
através deste prisma, a produgio de cfeitos puramente processuais ha de
ser explicada em {ungdo de exigéncias criadas pela propria existéncia
daatividade jurisdicional ou como pressuposto do seu exercicio. Incluem-
se, N0 primeiro caso, as sentengas declaratorias e as sentengas constituti-
vas de direito processual; ¢, no segundo, as sentengas condenatoérias.

§ 15. Agdo condenatéria

43. Do direito a constitui¢do do titulo executoério

A consideragio da sentenga condenatéria, enquanto produtora de
cfeitos juridicos processuais, cxplica-se pelo lato de a lei processual su-
bordinar a existéncia de wm titulo (executivo) o exercicio da atividade
executoria. A falta de um titulo desta natureza obtido extrajudicialmen-
te, deve este titulo ser criado jurisdicionalmente. Visa, portanto, a sen-
tenga condenatéia, como ensina Liebman, a dar vida “a una nuova
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situazione giuridica (strumentale) consistente nella potesta dell’organo
giudiziario ci procedere all’esecuzione lorzata, nel diritto del creditore
di promuoverla (azione esecutiva), nella soggezione del debitore al suo
svalgimento ¢ ai suoi effetd (responsabilita esecutiva)”.'?

Ista sentenga nao visa diretamente 4 producio de nenhum eleito
de direito matertal. A expressio sacramental, “condeno o réu” a cum-
prir tal ou qual obrigagao, ndo produz qualguer alieragdo na obrigagio
em si mesma, quc continua a ser o que antes da sentenga ja era. Traduz
apenas um comando que )2 estava contido na lei. Nem (ampouco possui
esta sentenga a virtude de produziv qualquer transformacio no mundo
dos latos, porquanto nio logra altera-los por si mesma. Seus clcitos,
portanto, sao processuais.

Assim, através da agio condenataria, exerce o autor um dircito con-
tra o Estado a criagio de “uma nova situagio juridica instrumental”.

§ 16. Agao declaratoria

44. A declaragio de conteudo indeterminado

Vejamos agora o caso das sentengas declavaténias. Ja livemos oca-
s1ao de demonstrar que o interesse a climinacio da incerteza juridica é
um interesse do [stado ¢ ndo dos destinatarios da norma, ao qual cor-
responde um poder estatal e uma sujeigao das partes. Assim sendo, ex-
cluimos a possibilidade de que o autor, na a¢io declaratoria, exer¢a um
direito a eliminagao da incerteza juridica.

Também nio exerce o autor, nestes casos, wn puro direito & admi-
nistragao da justiga, porque cste cireilo nao se dirige a um determinado
contcido da sentenga, mas a uma decisio qualquer, segundo as leis do
Processo.

Tgualmente, na agéio declaratoria, nfio pretende o autor uma sim-
ples declaragiio sobre a existéncia ounexisténcia de win direito, estado
ou relagio juridica, de modo que lhe fosse igualmente sats(atéria a de-
cisho judicial que declarasse inexistente o direito que cle afirmara exis-
tente, ou vice-versa. issa indiferenca quanto ao resultado da demanda

¥ Liebman, Manuale cit., vob. 1, p. 85.
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denotariaamexisiéncia de interesse para agir, amenos que, conlrariando toda
a doutrina, considerassemos a fungio jurisdicional como atividade me-
ramenlic consuluiva. Além disto, fossc a sentengasempre satisfaloria para
0 autor, estariamos cm presenga de umn f[endmeno até agora desconheci-
danodireitoprocessual, consistente em um processo que somente pode-
ria lerminar com wma sentenga de procedéncia da agio.

45. Incerteza do direito diante de sua negacao pelo
adversario

Convém observar ainda, que a incerteza do direito decorrente da
sua conteslagao por um dos sujettos da relagio juridica, cstabelece uma
relagio de incerteza apenas entre as partes, que somente poderia ser
objcto de uma agiio, namedida ern que sc atribuisse ao titular do direito
uma pretensio ao reconhecimento de sua situagio, chrigida contra ad-
versario, ¢ que, sc insatisleita, poderia ser realizada mediante a ativida-
de jurisdicional.

TI'oi, indiscutivelmente, o grande mérito de Wach haver demons-
traclo a insuficiéncia de tal forma de explicar a a¢do declaraténa e, a
partir desta critica, ter coustruidoe a tcoria da prelensdo a protegao do
diveito (Rechtsschutzanspruch).

46. Proibig¢do da defesa privada e inseguranga do direito

A agdo declaratéria, segundo entendemos, tem a sua origem vin-
culada a proibi¢io da defesa privada e é a partir dela que pode ser
explicada.

Num Estado em que se proibam as vias de [ato em lavor das vias ju-
diciais, ¢ impasto um sacrificio (emporario a satislagéo dos direitos subje-
uvos em benelicio de uma satisfagao permanente do interesse coletivo a
pazsocial. Muito embora isto sirva a causa da seguranga coletiva, é inega-
vel que desserve a da seguranga dos direitos subjetivos, posto que, até o
momento da decisdo judicial, o titular do diretto subjetivo nao sabera ao
certo se o [istado prestard ou nio, a seu favor, a atividade jurisdicional.

Lste estado de iscguranga nasce juntamente com cada relagio
juridica ¢ é condig@o proépria de todo ¢ qualquer diveito subjetivo, que
n3o sO preexiste a sua violagao como também sobrevive a ela e que ndo
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se confunde com o eventual estacdo de insatsfagio dos direitos, £ uma
inseguranga que envolve até¢ mesma direitos plenamente satislcitos e que,
portanto, podeserobjeto de consideragio autdnoma, independentemen-
Le de quaisquer outras vicissitudes por que possam passar os direitos sub-
jeuvos ou, genencamente [alando, as situagdes juridicas favoraveis ao
sujeito de diveito.

Se o Estado impoc legislatvamente essa inscguranga em favor da
coletividade, pelo simples fato de erigir-se em Estado-de-Vias-Judiciais,
deve, concomitantemente, por a disposi¢ao dos sujeitos de direitos os
meios adequados a {azer cessar essa inseguranga. Com efeito, o direito a
scguranga coletiva ndo pode deixar de pressupor o direito a seguranga
individual e este, por sua vez, nédo existiria onde nao houvesse meios de
torna-lo efetivo.

47. Direito a seguranga juridica

A seguranga é um bem que se atinge através da eliminagao das
causas que geram 4 juseguranga. No caso, o que gera a inseguranga é a
liberdade do juiz e, portanto, a liberdade do proprio Estado, seja quanto
aapreciacdo das provas, seja quanto a interpretagio do direito objetivo.
Sendo incliminavel a proibig¢iio da defesa privada, ¢ de considerar-se
climinavel esta causa que aquela se soma para gerar a inseguranga. Na
medida em que o Estado ponha a disposigdo do individuo um meio des-
tinado a climinagfio dessa inseguranga, estar-lhe-a conferindo umn direi-
{0 a pura seguranga juridica, muito embora o direito assegurado possa
permanecer ou vir a tornar-se insatisfeito.

Trata-se, portanto, da produgao de um cfeito juridico (eliminagio
da hiberdade estatal quanto a apreciagéo do direito) que somente pelo
Estado pode ser produzido, porquanto nao se reconhece aos destinata-
rios da norma juridica a possibihdade de, por seus préprios metos, sem
a mtervengao estatal, gerar o mesmo efeito.

Note-se, contudo, que estamos em [ace de uma atividade destina-
da a conferir seguranga a uma sttuagio juridica favoravel ao autor,"

'Y Asituagio favoravel ha de estar consubstanciada na existéncia ou inexisténcia
de um dhreito, estado ou relagio juridica, bem como na autenticidade ou
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porquanto as situagoes juridicas que lhe sejam desfavoraveis nio se tor-
nam mseguras em razéo da proibigio da defesa privada.

48. Interesse de agir na ac¢do declaratéria

Note-se, ainda mais, quc o Estado néo se acha obrigado a presta-
¢ao desta ou de qualquer outra espécie de atividade jurisdicional sem
que ocorra a necessidade de presta-la, enquanto meio indispensavel &
manutengdo da ordem juridica. Assim sendo, néo basta para que sur-
Jaaobrigaciio estatal a simples cxisténcia da genérica inscguranca quc
cnvolve (odo ¢ qualquer direito. E preciso que a esta inseguranca se
acrescente um fato cspecifico que a agrave e ponha em risco a ordem
Juridicano dmbito dasrelagées doininadas pelo direito ameagado. Com
cfeito, aquela genérica inseguranga nao representa cm si mesma um
fator impeditivo da realizagao da ordemn juridica através dos recursos
de que dispdem os destinatarios da norma. I somente na medida em
que falhem esses recursos que tal inseguranga se converte em proble-
ma, (ornando necessaria a atividade estatal. Reaparece assim a idéia
de umpedimento, como [ator decisivo para gerar o dever de prestar a ati-
vidade jurisdicional. No caso que estamos examinando, surge tal impe-
dimento, quando se torna insoliivel o desentendimento das partes so-
bre a situagdo que as envolve, ao ponto de impossibilitar a realizagiio
da ordem prevista na lei.

Verifica-se, deste modo, que a contestagio do adversario ndo gera
a Jnseguranga: apenas agrava a inseguranga preexistentc, tornando-a
de genérica em especilica, de abstrata em concreta. Constitui o traco
especifico do interesse de agir na agdo declaratoria.

Podemos, portanto, dizer que através da acio declaratéria ¢ feito
valer umn direilo a seguranga de uma concreta situagio juridica favora-
vel ao autor, ao qual corresponde o dever estatal de produzir um efeito
Juridice de naturcza puramente processual, consistente na vinculagio
do Estado, através de scus drgaos judiciarios, cm qualquer processo fu-
turo, a declaracao favoravel contida na sentenga.

falsidade de um documento (paragralo dnico do art. 4.° do Cédigo de
Processo Civil).

e
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49. Acdo declaratéria e coisa julgada

Nao ¢ porém um direito puro ¢ simples a formacio da coisa julga-
da. A imutabilidade do julgamento é cvidentemente um dos elementos
de que sec compdce o efeito prefendido pelo autor, pois ¢ em razio desta
imutabilidade que se explica o efeito vinculatério (processual) da decla-
ragdo. Mas nfo ¢ o tnico. O efeito pretendido pelo autor é a imutabili-
dade de uma declaragio de contetdo determinado e ndo de uma decla-
ragao qualquer. Assim trambém nao é apenas um direito a declaragio
lavoravel, porquanto apenas esta declaragio, isolada de qualquer efeito
vinculatorio, nenhuma utilidade teria para o fim de assegurar asituagio
Juridica favoravel ao autor.

Tal caracteristica da agéo declaratoria pode ser melhor entendi-
da se a compararmos com a agio condenatéria, Nesta, a criagio do
efeito processual (constituigao do direito a atividade executoria) nio
depende da imutabilidade. Ante um titulo executério, esta obrigado o
istaclo, por lei, a prestar a atividade sancionatéria, que a lei proces-
sual faz depender da existéncia de titulo, mas nem sempre de titulo
execulorio imutdvel e muitas vezes nem mesmo de titulo judicial. Ou
scja, na agdo condenatoria, o cfeito processual visado independe da
sua imutabilidade, sendo esta algo que a lei lhe acrescenta para sua
garantia; na acao declaratéria o cfeito processual visado inclui a imu-
tabilidade, sendo csta algo que o compse.

‘Também no caso da atividade jurisdicional constitutiva de efej-
tos de direilo material, a imutabilidade pode ser considerada indepen-
dentemente desses efeitos, como algo que a eles se acrescenta. Tanto
assim, que ha uma larga faixa dentro da qual esta espécie de atividade
Jurisdicional ¢ desenvolvida, que ¢é a da jurisdi¢io voluntaria, em que
os elcitos de direito material sio produzidosindependentemente da imu-
tabilidade, consoante o disposto no art. 1.111 do vigente Cédigo de
Processo Civil. "

No caso da agio declaratéria, portanto, o efeito visado pelo autor
somentc ¢ atingido apés o transito da sentenga em julgado. Celso Neves

" Celso Neves, Coutribuigiio ao estudo da coisa Julgadu civil, Sio Paulo, 1970, p.
469.
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observau muilo bem esta peculiaridade quando, accitando a posiciio de
Pontes de Miranda, alirmou: “Acé quc se demonstre um caso de eficicia
da declaragdo antes do (ransito e julgado da sentenga, o reparo (de
Pontes de Miranda) subsiste e abona a concepgdo de Hellwig”.'” S6 nao
podemos acompanha-lo na extensio desta peculiaridade a todo ¢ qual-
quer tipo de sentenga, pois, na nossa forma de ver, os efeitos “condena-
t61108” ou constitutivos de dircito material, consoante a tese de Liebman,
podem cxistir inesmo antes do tansito da sentenga em julgado.

Muito embora o tema da coisa julgada nio caiba dentro dos limi-
tes deste trabalho, parcce-nos conveniente abordar alguus pontos a ele
referentes para o fim de esclarecer melhor o nosso ponto-de-vista. Con-
[orme ja salientamos acima, destina-se 0 juizo contido na sentenca a eli-
minar aincertcza juridica do Estado. Este ¢ um efeito de qualquer juizo
pronunciado sobre o direito de agdo e, portanto, nio se confunde com a
seguranga da situagio juridica, produzida pelo transito em julgado da
sentenga que acolhe aagio meramente declaratéria, nem tampouco com
o cleito “condenatério” ou com o efeito constitutivo de direito material.
Com o transito da sentenca em julgado, fica proibido a qualquer juiz
decidir novamente as questdes ja decididas, relativamente 2 mesma lidle,
importandoisto na proibigio de formular novojuizo sobre amesma acio.
Conscqiténcia necessaria desta proibigio ¢ a fixacio, a imutabilidade,
naoso do juizo, mas de tudo o que dele ¢ conseqiiéncianecessaria, a saber;
a) nas acoes julgadas improcedentes, a imutabilidade do tnico efeito
produzido pelo juizo, que ¢ a climinagdo da incerteza juridica do Esta-
do, em face do qual as partes se encontram igualmente em situagio de
sujeigao; e b) nas agdes julgadas procedentes, néo s6 a imutabilidade do
relcrido cfeito mas também a imutabilidade dos efeitos em que consistiu
a prestagiio jurisdicional.

Dando ao efeito do puro juizo a denominagio de “contevdo decla-
ratorio da decisiio judicial”)'® Celso Neves restringe a ele (Ao-somente a
imutabilidade, inclinando-se desta forma na dire¢do da tese de Hellwig,
contra Licbman. Segundo, porém, o nosso modo de entender acima
exposto, que ndo difere substancialmente das concluses que chegamos

“ Celso Neves, ab. ciL, p. 449 ¢ 450.

Celso Neves, ob. cit., p- 443,
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a sustentar ¢m outra oportunidade,'’ o transito em julgado tanto torna
imutavel o juizo, como tudo o mais que dele scja conseqiiéncia necessa-
ria. Emn principio, portanto, nem Lichman nem Hellwig estanam com-
pletamente certosnem completamente errados. Apenas viram, cada qual
de seu lado, um diferente angulo da questéo.

§ 17. Agdo constitutiva

50. Ac¢des constitutivas de direito material e de direito

processual

IExaminemos agora as chamadas sentengas consututivas, que nos
dividimos em duas espécies: as conslitutivas de efeitos de dircito mate-
rial e as consritutivas de cfeitos de direito processual diferentes dos pro-
duzidos pelas scntengas declaratorias ¢ condenatonias.

Nestes casos ¢ feito valer contra o Estado um direito que lem a sua
base um cstado, direito ou relagéo juridica do auntor; a que ndo corres-
ponde nenhuma obrigagdo do réu, mas apenas um dever do Estado. Vai
nisto uma grande semelhanga com a agZo executéria, conforme obser-
vou Celso Neves, para quem “a sentenga constitutiva denota, portanto,
um ciimulo processual objetivo de pedidos conexos e conseqiientes (...) decor-
rentes do exercicio simultanco de pretensdo a tutela jurisdicional de co-
nhecimento ¢ de prelensao a tutela executéria”. *Nesses casos —acrescenta —
acothido o pedido, o clernento de constituigao tem por pressuposto o que
se declarou, favoravelmente ao autor (...).”'"%

17 Nosso, A auloridade da coisa julgada ¢ a imutadilidade da molivagdo da sonlenga,
Sao Paulo, 1963, p. 60, ns. 32 a 34, Passaram-sc ja quasc 10 anos desde
que escrevemos aquele estudo. Ao cnscjo desta lese, como ndo poderia
deixar de ocorrer em face do tempo e dos estudos que se inlerpuscram
entre aquele trabalho ¢ cste, reformulamos em boa parte as bases de vosso
pensamento.

" Necves, C., ob. cit., p. 468. Pclos molivas ji expostos, nio venios ai,
propriamente, wm “céimulo objetive”, 1 menos que o entendamos como
cumulagio de uma pretensiio 4 constitui¢io com uma preicnséo @
administragio da justica. Isto, porém, ndo ¢ peculiaridade apenas da agdo

constilutiva.
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Tendo em vista niio so esla caracteristica, mas também o fato de
~ LA v Y37 P y ~ )¢ — . .
que "0 0 juiz pocle operar a modificagio™'? essas a¢des constitutivas nos
poem chante de uma das provas mais clogiientes do carater concreto do
direito de ag¢do.

Espccialmente asagdes constitutivas de efeitos processuais cmpres-
tam notavel relevo a relagZo entre o Estado ¢ os sujeitos de direito, tendo
por objeto a prestacio da atividade jurisdicional, dependente da exis-
téncia de uma situagao juridica favoravel ao autor, mas inteiramente
desvinculada de qualquer relagio juridica de dircito material entre o
autor ¢ o réu.

A esse proposito nos permitimos transcrever, de Pontes de Miran-
da, as importantes obscrvagdes que por cle sdo feitas a proposito dos
embargos de terceiro: “O ato do Estado ¢ que faz espontar a agie. Por
isso mesmo, a agio de embargos de terceiro pertence aquela classe de
ages que nascem no direito processval: foi ato processual que ferin a
pretensao do terceivo. Lisse alo é judicial, relativo a constricso estatal”, E
mats adiante acrescenta: “Outra conscqiiéncia da natureza da agao de
cmbargos de terceiro é que, sendo dirigida contra o ato do Estado, a compe-
téncia ¢ do juiz que praticou o ato”, %

Naomenosrelevante é asua apreciacio sobre a agio rescisoria que
passamos a transcrever: “Toda a relag@o juridica processual, oriunda
clo cxercicio da pretensdo a tutela juridica (por parte do autor e por par-
te do réu) se rege pelo direito processual, pois do exercicio nasceu a pre-
tensao aprestagdo. Estava-se no plano pré-processval e entrou-se no plano
processual. O ataque 2o ato de prestagiio é de ordem processual, quer
haja nulidade, quer haja apenasrescindibilidade”.?’ Salienta ainda que:
“Os pressupostos processuais ¢, antes deles, a pretensio a tutela juridica
¢ a de rescisao, sdo preliminares na agiio resciséria”.?

" Neves, C,, ob. cit,, p. 468.

Pontes de Miranda, Comentérias aa Cidigo de Processo Civil, Rio de Janeira, 1959,
vol. IX, p. 6.

Idem, ob. cit., vol. X, p. 125.
¥ Idem. ob. cit, vol. X, p. 144.
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Em ambos esses casos, o Estado julga sobre arelagdo existente en-
tre cle e o autor, concernente 4 eficacia e a validade de um ato por ele
praticado.

§ 18. Acéo cautelar

51. Processo e tempo

Concluindo esta parte relativa a classificagdo das ages, cumpre
examinar o caso das agdes cautelares.

A proposito da agzo declaratoria, j4 tivemos ocasiao de focalizar o
tema do direito a seguranga das situagdes juridicas favoraveis ao autor,
Al demonstramos que esse ¢ um direito originado, em ulima analise,
da propria existéncia do proccesso que, por sua vez, mergulha suas raizes
na proibigéo da defesa privada. No caso da agdo declaratéria, a insegu-
ranga ¢ gerada pela liberdade judicial na apreciagio das provas e na
interpretagéio do direito objetivo. Esta, porém, nio ¢ a unica causa de
inseguranga insita no [endroeno processual.

Ha, além desta, uma outra sobre a qual se deteve, emum momento
de genialidade, o pensamento de Carnelutti, o mestre de quem todos
nos de alguma forma somos discipulos. Disse ele: “Il {atto, in ultima
analisi, € lempo, ossia un passare; qualcosa che compare e scompare; in
una parola il fatto non sta fermo; percié ¢ una matéria ribelle all’opera,
cheilgindice deve compiere su diessa e insieme un strumento, 1l quale,
mentre lo adopera, rischia di sfuggivgli dalle mani. Il giudice, come
Faust, dovrebbe arrestarc ’instante”.?® E acrescenta: “Il valore che 1l
tempo ha nel processo, ¢ immenso ¢, in gran parte, sconosciuto. Non
sarebbe azzardato paragonare il tempo a un nemico, contro il quale il
giudice Jota scnza posa. Del resto, anche sotto questo aspetto, il pro-

cessa ¢ vita”. ™

No processo érealmente o tempo grande inimigo de quem tem razao
¢, a0 mesmo tempo, o lormidavel aliado de quem néo a possui. Nao sen-
do possivel climinar do processo a idéia de tempo, impde-se a idéia de

# Carnclutli, Diritta e processo cit., p. 353.
# Idem, ob. ait., p. 354.
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armar as partes contra essc scu inimigo, cuidando assim de assegura-las
contra a agao nociva do tempo.

I, desta forma, pois, que surge uma nova espécie de pretensio 4 se-
guranga, que ¢ fcita valer através da agio cautelar, visando & realizaciio de
afos estatais geralmente assemelhaveis aos do processo de execugio.

52. Condi¢Ses de admissibilidade da a¢io cautelar

Constituem condigdes especificas da agfio cautelar, conforme o
magistério de Liebman, “a) probabile esistenza di un diritto, di cui si
chiede la tutella nel processo principale (fumus boni tures); b) fondato timore
che, mentre siatende quella tutella, vengano a mancare le circostanze di
[atto favorevoli alla tutella stessa (pericultan in mora)” 2

53. Da jurisdigZo e da agéio cautelar

Neslas agdes, como ¢ sabido, nio se decide sobre a existéncia do
direito de agio, que € ou serd objeto do processo principal, mas apenas
sobre o direito a seguranga do resultado procurado na agio principal,

A diferenca do que ocorre na agdo declaratéria, em que o juizo
estatal tem a baliza-lo uma norma de dircito, ha na agio cautelar uma
grande margem de liberdade atribuida & decis@o do juiz. Isto aconte-
ce porque devera ele decidir sobre se €, ou nio, fundado o temor da
parte de que Ihe venham a faltar, durante o processo, aquelas circuns-
tAncias favoraveis a concessio da (utcla pretendida, nzo havendo, para
isto, na maior parte das vezes, um corpo de regras fixas que obriguem
0 Juiz a conceder a seguranga reclamada. Nio ha nem mesmo na lei
um elenco taxativo das providéncias que o juiz podera adotar para
acautclar o resultado do processo contra as alteragdes possiveis no de-
curso do tempo. Finalmente, nao é sequer exigido que a sitnagao juri-
dica a proteger exista realmente, bastando 20 juiz existir a probabili-
dade daquela sitwagio.

Dadas essas caracteristicas da agiio cautelar, poderia parccer nio
existir, em relagdo a elas, umn verdadeiro ¢ préprio direito de ag4o. Pre-

?8 Lichman, Adanuale cit., vol. T, p. 92.
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tendemos demonstray, porém, que esla aparéncia ndo corresponde §
realidade.

Quanto a ampltude do poder de apreciagao atribuido ao juiz “en
todos aguellos casos en que la norma juridica describe los extremos de}
hecho especifico que la misma regula en hipétesis, con palz.ibras vagasy
imprecisas, que no tienenunsignificacdo especial y absoluto, sino que dejan
una cierta amphitud a la investigacion del interprete” — ensina
Calamandrei - “se hablaimpropiamente de poder discrecional (se podria,
a lo sumo, hablar dc discrecionalidad léenica); en ellos, en efecto, cl juez
no es libre de querer o no guerer, segun criterios de mera oportumdad
una determinada modificacion juridica, tentendo solamente una cierta
independiencia de razonamiento al objeto de aproximarse todo lo posible
al pensamiento y a Ja voluntad del legislador” *

Esta liberdade, portanto, ndo desnatura a naturcza juvisdicional da
atividade pretendida pelo autor, pois nio vai ao ponto de deixar livre o
querer do juwz.

Dc ounro lado, o fato de a lei ndo limitar as espécies por ela prescri-
tas as formas de tutcla jurisdicional, deixando ao juiz a liberdade de
determinar ontras, que melhor se ajustem ao caso concreto, ndo implica
a inexisténcia da obrigag@o de prestar a seguranga, mas sim a existéncia
de uma obrigagdo genérica de prestar a seguranga que, cm espécie, sera
determinada pelo juiz conforme as exigéncias do caso concreto.

Finalmente, o fato de néo ser exigido, para a concessao destas
medidas, que exista o direito de agio que ¢ ou sera objeto de proces-
so principal, ndo implica o carater “abstrato” da agio caulclal} mas
é simplcs decorréncia do fato de que, através desla agio, né.o é feito
valer o diveito material que informa o dircito de agao exercido ou a
exercer no processo principal, mas um direito a seguranga do resul-
tacdo desse processo.

Servindo-nos do ensinamento de Pohle, sobre a atuagdo do juiz nas

scntengas determinativas, poderiamos lambém dizer, para o caso das
medidas cautelares que: “Zu einerin diesem Sinne richtigen Entscheidung

.. e e o
*¢ Calamandrey, Lindtes entre jurisdiccion y administracidn, “in” Lsfudios cit., p
39 ¢ 40.
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ist er (der Richter) gehalten, und diese ist keine Gnade, die r den Parteien
crwelst, sondern entspricht nuy sciner Pflicht” 27

Neslcs casos, partanto, ha também atividade jurisdicional e cor-
respondente a direito de agio.

§ 19. Dos direitos do réu 1

54. Obrigacéo de nio prestar a atividade jurisdicional

Cuidainos, até aqui, dos direitos exercidos no processo pelo autor. 1Y
Cabe agora examinar a posicao do réu. 1

Ja dissemos que o Estado, verificados os requisitos legais, tem a
obrigacao de prestar a atividade jurisdicional a favor do autor, Mostra-
mos, igualmente, que tal obrigagio nasce de um Imperalivo da prépria
ordem juridica ¢ & condigio ou até mesmo pressuposto dessa mesma
ordem, que seria incompalivel com a liberdade do Estado de prestar ou
nZo a refcrida atvidade. E, porém, igualmentc, pressuposto da mesma
ordem juriclica, que aquele que disponha dos meios de rcalizd-la, ndao os
utilize sendo para alcangar os fins para os quais ditos meios lhe foram
conferidos. Seria, com efeito, contrario a ordem, que o Estado, embora
sem ter a obrigagéio de prestar dita atividade, pudesse, mesmo assim, a
seu juizo, presta-laa favor do autor. Fosse isto admussivel, estaria o impé-
rio da ordem transformado em primado do arbitrio.

Assim, pois, como nio tem o Estado a liberdade de, a seu alvedrio,
recusar a atividade jurisdicional pretendida pelo autor, ndo desfiuta ram-
bém da liberdade de presta-la a seu talante, Tsta obrigado a presta-la
quando devida ¢ obrigado a nfio presta-la quando indevida. A esta obri-
gacao corresponde o dircito & defesa da ordem cxistente ou, abreviada-
mente, o direito de defesa, do qual serz titular aquele em favor de quem
tal ordem fo1 instiurida.

Dctermina-se, deste modo, a figura do réu e também o dircito que
ele, querendo, exercera no processo.

[

27

Pohle, R., Zun Rechisschulzanspruck i, loc, cit., p. 100 (0juiz acha-se vinculado
a dar uma decisdo conlorme o direito (neste sentido) vio constituindo tal

sentenga nenhwma graga que cle dispensa as partes: ao contrario, corresponde
a sua obrigacio).
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55. Direito a4 defesa da ordem existente

I: o direito a que, ante a inexisténcia do dircito de agio, recuse g
Estado a prestagao da atividade jurisdicional. A diferenga clo direito de
agao, nao ¢ cstc um direito a produgido de determinados cfeitos de fatg
ou de direito conseqiientes a decisdo favoravel, mas sim um dircito que
se csgola corn a decisio, com o puro juizo, contido na sentenga. Nio se
confunde, porém, com o diretto aadministragao dajustica, emboraigual-
mente o pressuponha. E com cle néo se confunde, porque nao ¢ dircito
a uma decisiio qualquer, mas, sim, wrn direito a urmna decisao de conteg-
do determinado.

Nio existisse esse direito, nao haveria como explicar o direito reco-
nhecido ao réu de opor-se a desisténcia da a¢io™ e, menos ainda, o seu
dircito dc valer-se da agéo rescisoria para anular a sentenga contra cle
proferida.

Essa, alias, ¢ uma das falhas da teoria abstrata do direito de a¢éo.
Na medida em que se reconhecga, no direito de agéo, apenas um direito
a sujeitar o réu a decisao judicial, nio caberia a cste outro dircito sendo
odelivrar-se do vinculo processual, que ficaria plenamente satisfeito com
a desisténeia da agio requerida pelo autor ¢ homologada pelo juiz.

56. Direito a administragéo da justiga

Além do direito de defesa, tem o 1éu, Lanlo como o aulor, o direito
a administragio da justiga, subordinado aos mesmos requisitos legais,
com excegao apenas do que denominamos de “utilidade da sentenga”.
[Lm relagdo ao autor, dissemos, este requisito deixa de existir quando,
antes da decisdo [inal, fique apurada a inexisténcia do direito de agao.
No caso do réu 0 mesmo requisito tem um diverso significado. E de exi-
gir-se somente quando, opondo-se a desisténcia da agéo, prelenda o réu
uma decisao favoravel, enlendendo-se entio como mull (al deciséo, se,
J4 antes, verificar-se inexistr o direito a ela, por falta de prejuizo para
sua situagao juricica, conscqiente a desisténcia [ormulada pelo autor,
vale dizer, falta de interesse para provocar a decis@o final.

7' Pohle, R., ob. ¢ lac. cits., p. 114, V-2.
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Conlfluindo no processo, tanto o direito a administrago da justica
exercido pelo autor, como o exercido pelo réu, visando ambos a decistes
processuais conformes asnormas juridicas processuais, estabelece-se um
sistema de permanente hiscalizagio daregularidade dos atos processuais,
praticados tanto pelas partes como pelo juiz, que proporciona ao pro-
cesso condigdes de eficacia dificilmente atingiveis de outro modo.
Outrotanto pode dizer-se da reuniio no processo do direito de agaoe do
direito de defesa, que contribui de modo decisivo parao aperfeigoamento
daordem juridica, muito embora o estabelecimento da ordem independa
da auvidade do réu,

57. Direito de agzo

Pode o réu, também, nos casos em que a lei o pcrmite, exercer
mediante reconvengio o direito de agiio, aplicando-se-lhe, em tal caso,
0 quanto ja licou exposto a propésito desse direito. Além desta possibili-
dade hoje ja existente, abre-lhe o Cédigo de Processo Civil (art. 5.%), no
caso cm que pretenda, ndo apenas o juizo favoravel, mas a seguranca de
uma relagdo juridica, a possibilidade de exercer agéo declaratéria inci-
dental. E assim reconhecido ao réu um direito a seguranga de suas rela-
¢Oces juridicas, quando esta scguranca seja posta cm causa pela concreta
existéncia de um processo.

§ 20. Conclusao
58. Da unidade do direito

A agfo, pois, tern como objeto: a) o desenvolvimento da atividade
sancionadora do Estado; ou b) a constituigdo de titulo executério; ou ¢)
aseguranga de uma situagio juridica; ou d) a produgio de outros eleitos
de direito processual ou de efcitos de direito material; ou, finalmente, e)
a seguranga do resultado de um processo [uturo ou ja em curso. Cada
um desses possiveis objetos da ag@io, constitui um meio de realizar, direta
ou indiretamente, com o concurso do Estado, a realizagido da ordem
Juridica.

Podemos, portanto, sucintamente, definir o dircito de agdo como o
direito @ realizagdo da ordem juridica, por meio da atividade do Estado. E um




[ ——

S

122 DIREITO DE AGAQ PARI'ES E TERCEIROS PROCESSO L POLITICA

direito subjetivo publico, dirigido contra o Estado, a quem incumbe ¢
dever de, pela atividade de seus érgdos jurisdicionais, tornar efetiva a
ordem prevista na lei.

Em um trabalho tornado, com justi¢a, famosissimo, advertiy
Carnclulti para os perigos que a doutrina de Wach trazia para a ciéncia
do dircito ¢ em especial o perigo de que “se pierda el hilo de las relacio-
nes cntre derecho y accién y, naturalmente, entre derecho publico y
devecho privado™.* Nesse estudo, procura Carnelutti demonstrar a na-
turcza privada do direito subjetivo e a diferenga entre diveito subjetivo e
odireito de agfio, tende asepara-los “la inealégica que distingue el medio
det fin”.%"

Afirmou eurdo, Carnelutti, que: “Elinterés protegido del acreedor
sc convierte ¢nun derecho porque solo al acrecdor compete el poder dc
poncr ¢n movimiento las sanciones de la ley”,* mas confinou o direito
de agfio ao direito a sentenga de mérito, sob a argumentagao de que: “Lo
que debe verdaderamente entrar en el derecho subjetivo es ¢l derecho a
la rutela juridica, o sea, el derecho e la sentencia favorable; pero este es
un fantasma, no la accién de carne y hueso”.*

Ora bem. Parcce-nos que um direito consisiente no poder de pér
em movimento as san¢dcs da let, ao qual porém néo corresponde este
poder, mas apenas o de “lazer escutar, conhecer € ponderar as proprias
razdes”, € um fantasima bem mais solisticado e swmirealista que a agido na
concepgao de Wach.

A obrigagio, elemento imprescindivel & idéia de direito subjetivo,
vem sendo, na verdade, objeto de wma obra de paciente e tenaz esvazi-
amento de qualquer conteddo substancial, havendo ultimamente sido
reduzida por Carnelutti a um dever de obedecer, acompanhado de um
risco que o obrigado corre como conseqiiénciada desobediéncia,* e por

 Carnclutti, F, Derecho y proceso en la teoria de las obligaciones, “in” Fsludios de
derecho procesal, Buenos Airces, 1952, vol. 1, p. 429.

2 Carnelutti, F, Derecho y proceso cit., loc. cit., p. 427.
ldem, bidem, p. 427.

= ldem, ibidem, p. 431.

o Carncluid, T, Diritlo e processo cit., p. 123.

|

DA AGAO CIVII, 123

Liebman a um mnero dever desvinculado da idéia de responsabilidade, a
qual exprimiria tio-somente um vinculo de dircito pablico processual,
sem qualquer conteado privatistico.

Ora, esse dever de prestar ou de obedecer a que fica reduzido o
conteudo da obrigagao, por scr insuscetivel de coergio, ja que inteira-
mente dependente da vontade do sujeito passivo da relagdo obrigacio-
nal, nao parece, visto deste modo, ir além de um dever purarménte moral
de, espontancamente, honrar a palavra dada, fazer jus ao bom nome e
assim por diantc, que se converteria em dever juridico apenas na medi-
da em que nele {osse introduzido um elemento de direito piblico, que
scria a sujeigdo do patriménio do devedor ao poder sancionatério do
Estado. Vale dizer, o “perigo” de perder-se a distingao entre direito pii-
blico e direito privado esta presentc também nestas concepgoes, que sc
recusam a ver no direlio de agao mais do que wm direito a sentenga de
meérito,

No caso de Licbman, porém, ha menos um amor a separagiio en-
tre direito publico ¢ privado do que a (endéncia de restituir ao direito a
sua primitiva unidade, rompida a partir da fenda aberta pelo
Jusnaturalismo e aprofundada mais tarde pelos pandectistas germanicos,
como bem demenstrou Orestano.

Licbman senuu fortemente a atragiio desta tendéncia ao ponto dc,
antceipando-se a critica, de que cstaria retirando a relagio de direito
material qualquer meio de “reagir contra a falta de adimplemento”,
observar que o ¢rro néo cstaria nisto, mas emn imaginar essa relago iso-
lada e 56, sem prestar-sc atengdo ao fato de que “toda relagiio nasce e
vive mergulhada na ordem juridica, a qual dispde dos aparelhos cocrci-
tivos necessarios”. !

L, de fato, o que sc havera de considerar, para a compreensio do
fendmeno juridico em sua totalidade, ha de ser a ordem juridica como
uma unidade mcindive), em face da qual ndo subsistem isoladamente
categorias que se pretendiam nio sé diversas, mas também indepen-
dentes, como as de dircito subjetivo, agdo, processo, jurisdigio, obri-
gagio, ou dc direito pablico e privado, material instrumental e assim
por diante.

“ Licbman, Prcessa de Fxectygéo cit., P- 29.
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O direito dos destinatarios das normas juridicas ha de ser conside.
rado como um direito a realizagio da ordem prevista pela lei, cujo con-
teudo & o poder produzir, por suas préprias maos, eleitos de {ato e de
direilo, alé onde a let o permila, e dai em diante o poder de realizar essy
mesma ordem com o concurso do Istado. Esses poderes néo constituem
poderes distintos, no senudo de que teriam diferentes direg@es. Nem siig
auténomos cntre si, no sentido de que cada um tenha vida prépria e se
realize por sua conta. 330 como duas scgoes de um mesmo telescopio,
em que asegunda amplia a agdo da primeira para atingir a imagem mais
distanciada, apontando ambas, porém, para a mesma estrela, niio sen-
do urna senio o prolongamento da outra, formando ambas uma unida-
de Nuncional incindivel.

O que, evidentemente, nio se podera dizer é que cada um destes
podercs esteja enderecado a uma distinta regido do lirmamento do di-
reito, pois as estrelas que compdem as constelagdes juridicas, assim
COmMO As Gue se mavem nos espagos celestes, néo sio feitas em duplica-
ta nem podem ser vistas aos pares, sendo onde intercorra um defeito de
visao.

Esta ordem, assim como a que preside desde o atomo atlé as mais
imensuravcis galaxias do universo, nio ¢ uma ordem estatica mas dina-
mica, em que cada atividade proporciona o desenvolvimento e o conti-
nuo aperleigoamento de outra, em que nem o direito das partes nem o
poder do Estado implicam a cristalizag¢do da ordem, mas, ao contrario,
a permanente expans&o dos recursos humanos para o alcance do bem
comum, pois, como dizia Carnelutti, “il processo ¢ vita”,
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DA JURISDICAO E DA ACAO CIVIL
NO PENSAMENTO DE CANUTO MENDES
DE ALMEIDA'

SUMARIO: § /. Orientagio geral da lese firopesta por Cautlo Mendes de Almeida:

1. Introdugiio — 2. Agao como direilo judiciario substantivo ¢ visdo unité-
ria do fendmeno juridico — § 2.° A posigho do réu no processo: 3. A defesa da
liberdade juridica do réu — 4. A proibigio da defesa privada — 5. O direito
de defesa da ordem existente — 6. O dircito subjetivo a luz da liberdade
juridica ¢ interesse de agiv — § 3.° Jurtsdigio e juizo: 7. Atividades jurisdicio-
nais especificas ¢ inespecificas - 8, O juizo em face do direito do réu ¢ do
direito do autor — 9. Mais além do juizo, a jurisdigao — § 4. Liberdade e pro-
cesso; 10. Liberdade juridica ¢ unparcialidade.

§ 1.° Orientagéo geral da tese proposta
por Canuto Mendes de Almeida

1. Introdugéo

Tem-sc observado que o conhecimento evolui por etapas e ndo em
espiral ascendente e continua. Entre alcangar um degrau e subir mais
outro, o pensamento humano caminha lentamente, até que as forgas
auridas na critica € na pertinaz medita¢ao de muitos, o cleva até o limiar
de um novo estagio.

O nascimento de uma nova idéia tern algo assim do desencadcar
das tempestades. Exige que a placidez dos céus se veja toldada pelas
nuvens, que estas se acumulem pesadas no horizonte, que se tornem

({1

' Da Juisdigio e da Agae Civil no Pensamento de Canule Mendes de Almeida, “in
Giéncia Penal, n. 3, 1976, p. 8, cd. Comvivio, Sdo Paula.
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