AS PERSPECTIVAS DA ACAO
E DA EXCECAO'

4. 1. Acdo e tutela jurisdicional

parte importante deste estudo foi dedicada ao exame do alcance da

locucio futeld Jurisdicional que, a principiar pelo titulo, integra o ntcleo
da investigacao. Contudo, além do quanto ji foi expendido, outras consi-
deracoes precisam ser feitas. £ que o método de exame da matéria — com
pase nos chamados institutos fundamentais do direito processual — im-
poe o confronto entre acio, primeiro dos institutos eleitos, ¢ tutela
jurisdicional; sempre com vistas na determinacao do tipico ¢ do atipico
nesta altima.

Portanto, quando doravante s¢ ratar d
(do interessado) de estimular a fungio ou
dai, no ato de invocagao da tutela jurisdiciona
jurisdi¢ao. Por outrds palavras, a busca da tipi
acio restringir-se-d, deliberadamente, as formas ¢ 20 momento de instau-
racio de um processo, pelo exercicio do direito de acao e pela conse-
Ara usar uma imagem?’, o exame

4 agdo, pensar-se-d na iniciativa
atividade jurisdicional ¢, a partir
1 contida no exercicio da
cidade ou atipicidade da

qliente propositura de uma demanda. P
da tipicidade da agao contentar-se-d com
ingresso no Judicidrio. Tudo mais que venha depc

4 identificacao das portas de
yis desse momento — O

E preciso justificar o porqué de se principiar pelos Institutos da agdo e da excegdo, ¢ nio
pela jurisdicio, que s¢ reputa o instituto em tormo do qual gravitam todos os demais —
sem que, cont isso, s¢ enverede para O perigo do unilateralismo, conforme adverténcia
da autorizada doutrina (cf. Ada Pellegrini Grinover, As garantics constitiicionis do pro-
cesso, p. 1. E que na andlise das vias ou canais de acesso 3 tutela jurisdicional, parece
mais logico principiar pela invocacio dessa wtela, examinando nao apends o direito ou
poder de invoci-la (acao), mas bem ainda 0 proprio ato em que s¢ consubstancia a4

anto, antes de cogitar da propria atividade estatal (Gurisdicio ¢

invocacio (demanda). Port
waminar de que forma essa atividade ¢ estimulada ¢

rutela jurisdicional), ¢ preciso ¢
desencadeada, E a excecilo vem como contraposto da agao.
: parece impossivel, na materia sob exame, fugir das imagens!
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exercicio da excecdo pelo réu, o da jurisdicao pelo Estado (e o provimen-
to por este editado) e, bem ainda, o processo e o procedimento que
instrumentalizam tudo isso — serd deliberadamente tratado na seqiiéneia,
de forma separada. Por ora, serd preciso determinar apenas se existem
formas tipicas (acoes tipicas) de invocar a tutela jurisdicional, e se a tipici-
dade ¢ idéia que se harmoniza com o ato de invocacio da tutela
jurisdicional®.

4, 2. Acdo e demanda: a regra geral da atipicidade

Embora bdsica, a distin¢io entre agdo ¢ demdnda ¢ um bom ponto de
partida para o exame proposto: a primeira, como cedico, designa o direito
ou poder de estimular o exercicio da jurisdi¢ao ¢ de invocar um provi-
mento jurisdicional seja ele de qualquer natureza, de mérito ou favordvel
a0 autor’; ja a segunda corresponde a0 ato que se pratica quando do
exercicio daquele direito ou poder, isto €, 0 ato inaugural do processo €
do procedimento que nele se contém’.

Enquanto a agdo se configura como uma posicao juridica de vanta-
gem, a demandanao € mais que um ato, que, por sinal, € pressuposto de
instauracio e desenvolvimento do processo’. A acio, portanto, € marcada
__ em maior ou menor intensidade, conforme a perspectiva doutrinaria —

3 A separagio proposta no exto nio desconhece que a agio, visualizada apenas pelo
angulo do ingresso ou da instauracio do processo, corresponde a um conceito sintético
desse instituto, desconsiderando sua perspectiva analitica, que poe em evidéncia os
desdobramentos daquele direito ao longo de todo o processo. Contudo, para os fins do
estudo, ¢ considerando justamente a imprecisio conceitual reinante, tomar-se-i @ acio

aquele sentido mais restrito, para que se possid divisar eventual tipicidade ou atipicida-
de sem confusdes conceituais, por exemplo, entre acio ¢ procedimento.

4 Como se vé, foge-se — a0 menos por ord do exame da controvérsia acerca da
natureza do direito de acio, seja ele visto sob o dngulo abstrato (puro ou eclético) ou
mesmo concreto. Contudo, as consideragoes feitas no texto descartam a acio de direito
material, de que tratam Pontes de Miranda, Ovidio Baptista da Silva ¢ Arakem de Assis
(vide, por todos, este dltimo, Cumulacao de agoes, n® 10-12, p. 66-72). No sentido assim
repudiado, realmente nao se pode falar da acao como um direito, porque ali se pensa no
agir do titular do direito, que nao o constitui, antes eXpressa o modo dinimico da obten-
¢ao de um efeito frente ao sujeito passivo (cf. Arakem de Assis, ob. cit,, n? 12, p. 71).

s Demanda, como lembra Barbosa Moreira: “ato pelo qual alguém pede ao Estado a
prestacio jurisdicional” (cf. O novo processo civil brasileiro, § 19, p. 9),

¢ Conforme observou Marco Tullio Zanzucchi, a agao, como poder tendente a instaurar a
atividade jurisdicional, existe primeiro ¢ independentemente da demanda judicial. A
aciio ¢ o poder sobre o qual estd assentada a demanda, que ¢ um ato de invocacio (cl.

0

Diritto processuale civile, I, n® 50, p. 64).
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por uma nota de generalidade’, ao passo que a demanda é marcada por
um cardter concreto, sendo inclusive passivel de identificacao, com base

nos respectivos elementos: alguém (parte), fundado em determinados [a-
tos ¢ fundamentos (causa de pedir), reclama uma providéncia do Estado,
perante um orgao do Judicidrio (pedido).

Partindo dessa clara distingao, desde logo nega-se que a acao — enten-
dida como direito ou poder de invocar o provimento jurisdicional® — com-
porte tipicidade ou tipificacao em qualquer dos sentidos examinados na
parte precedente. Cada vez que se exercita esse poder ou direito, ele ¢
essencialmente o mesmo, embora relacionado a diferentes situacoes juridi-
co-substanciais. Essa relacao, contudo e de volta ao inicio, estabelece-se
apenas a partir do exercicio em concreto do direito ou poder e conseqiiente
propositura de uma demanda, que veicula uma situacao concreta da vida®.

Com efeitlo, nao hia como distinguir diferentes modelos de acao' e
qualquer categorizacao que ai se pretendesse obter acabaria invariavel-

7 Isso vale mesmo para os que, como Eduardo Couture, qualificam o acdo como “forma

tipica do direito de peticiio”™. Para o referido processualista, nao ha por que excluir o Poder
Judicidrio dos orgiaos ¢ autoridades perante os quais os particulares podem exercer o
direito de peticao, que ¢ “insepardvel de toda organizacio em forma de Estado”. Quando o
dircito de peticao foi formulado como no direito individual, no Bill of rights de 1869, diz
Couture, nio havia ainda nitida distingao entre Judiciario, Legislativo ¢ Executivo, Quando
o principio de separacio dos poderes comecou a finmar-se, o dircito de peticao se desdo-
brou ¢ assumiu caracteres especificos ante cada um desses poderes, mantendo-se as for-
mas processudis, mas mudando a condicao dos juizes (cf. Fundeanentos del derecho procesal,
n” 45, especialmente, p. 74-70). O que teria ocorrido — ¢ isso ¢ relevante para o presente
estudo — ¢ que, no ambito judicial, teria havido uma mais escrupulosa regidamenteaceio,
donde falar-se em acio como espécie do género direito de peticio (cf, ob. cit., p. 76-77).
Dessa forma, mesmo se considerada a aciio como uma especificacio (= tipo) do dircito de
peticao, ainda assim aquela nio perde seu cariter de generalidade ¢ de cobertura geral do
sistenut. Ela, a acdo, pode ser considerada mais concreta se comparada ao direito de
peticio; isso, contudo, ndo infirma sua largueza ¢ generalidade (da acao), que somente siao
rompidas, por assim dizer, quando da propositura, em concreto, de uma demanda. Sobre
O tema, veja-se, ainda, Marcelo Abelha Rodrigues, femeittos de diveito processual civil, v. 1.
. 58, especialmente nota n® 21.

Certo que delimitacao dessa ordem corresponde o chamado conceito sintético de acao.
Contudo, o conceito analitico de acio remete-nos ao exame das posicoes juridicas de
cada qual dos sujeitos da relaciio processual. Portanto, o tema hi que ser analisado no
contexto do processo ¢ da relacdo juridica processual que nele se contém,

Como se percebe, nao se poe em discussio — nio aqui — s¢ a4 acio lem natureza
abstrata ou concreta. Quando se fala no exercicio em concreto do direito de acio, pensa-
se na propositura de uma demanda, isto ¢, no exercicio do direito de acao relacionado a
determinada situacio juridica.

Y )i consideradas as diversas Tuncoes a que a tipificagiao se presta, conforme exposto em
topicos precedentes.
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mente desaguando em institutos afins ou relacionados a a¢ao, ou MesSmo
em elementos de direito material. Nao ha como descrever a acio que —
para empregar o que foi examinado em topicos precedentes — € essencial-
mente conceitual e funciona como cobertura geral do sistema, apta @
conduzir ao controle de alegacoes de lesio (ou ameaca) de direito. Even-
tualmente, poder-se-ia pensar no modelo da acao civil (nao penal) por
oposicao ao da a¢io penal, desde que a cada uma delas se pudesse atri-
buir funcio diversa, dadas as peculiaridades do direito material em uma e
outra situacao'. Contudo, aceita a unidade conceitual de agao, como di-
reito ou poder de invocar um provimento jurisdicional, afigura-se invidvel
qualquer forma de tipificagao, no sentido indicado.

Nem mesmo com o objetivo de estabelecer limites” para o controle
jurisdicional, poder-se-ia pensar em modelos para a a¢ao, no sentido res-
trito ora analisado. Esse limite € feito essencialmente a partir da técnica da
coisa julgada, visto que O sistema, como regra, repele ¢ fecha as portas
al — por ele ja examinadas. Ao

para o exame de situacoes — bem ou m
a jurisdicional por

menos em principio, ninguém deixa de obter a tutel
falta de tipos de acao, mas essencialmente porque a situacao ja foi objeto

de controle. Ha também outras formas de limite 2 universalidade do con-
trole jurisdicional — a serem oportunamente examinadas — mas que em

nenhuma hipotese podem scr qualificadas adequadamente cOMO falta de

um tipo de agao'.

E, se a acdlo — entendida como direito ou poder de invocar 0 provi-
mento estatal — decididamente nao comporta tipificacao, tampouco COom-
porta a demanda que, sendo um ato, apenas se identifica por seus clementos

1 Comentando a amplitude da garantia constitucional da acao, perante o dircito italiano,
Adolfo di Majo observa que, sob a optica do Constituinte, pretendeu-se afirmar um princi-
pio de “generale rutelabilita di ogni diritto al soggeto riconosciuto”, sendo dever do legis-
lador ordindrio ordenar meios de el suficientes para cada um dos interesses juridicamente
witeldveis (cf. La tutela civile dei divitti, p. 68). Substancialmente nesse sentido, Candido
Rangel Dinanuirco qualifica @ acao, sob o prisma constitucional, como "umi cobertura
integral do mundo juri(Iico—suhst;mci;ll" (cf. Das acoes tipicas, n” 148, p. 271-272).

12 §ob a optica nao-penal, @ acio Apresenti-se como garant i a fim de permitir o acesso
tutela jurisdicional. Sob a optica penal, contudo, ¢ discutivel que se possa raciocinar da
mesma forma porque parid o acusado a garantia nao reside proprigmente nit acao, mas nd
defesa (ampla) ¢ nO Processo (devido e legal).

13 §obre a questio dos modelos como téenica para limitacdo ou ampliacdo do acesso a0

11, remete-se ao capitulo acerea da iniversalidade da el jurisdicional.

controle jurisdicion:
a0 poderia ser cquiparada a

1 Nem mesmo a fala de uma das chamadas condigoes da a¢
falta de qualquer tipo de agio, no sentido da falta de meios para invocar 0 reconheci-
mento ou atuacio de um direito ou interesse alegadamente existente.
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(partes, causa de pedir e pedido), nao se podendo dizer que a identifica-
¢io de uma demanda lhe confira tipicidade, em qualquer das formas
indicadas. Ou, por outro lado: toda demanda até pode ser aceita como
lipica — no sentido de ser particularizada, de ser especial — pois, por
seus elementos identificadores, distingue-se das demais; mas isso nao traz,
em si mesmo, qualquer acréscimo Gtil ao exame das vias de acesso a
tutela jurisdicional™.

No entanto, o fato é que, sob os dngulos teorico ¢ pratico, fala-se em
acoes tipicas ¢, portanto, € preciso identificar que fenomeno se pretende
traduzir por tal designacio ¢ em que residiria essa tipicidade.

O que se pode extrair das referéncias normalmente feitas a essa
categoria ¢ que ela estd, de alguma forma, associada ao exercicio em
concreto do direito de acao, vinculado a determinada situacao juridico-
substancial — e niio a uma prerrogativa abstrata. A tipicidade, portanto,
& considerada com base em uma proje¢ao, por assim dizer, do que seria
o exercicio, em concreto, do direito de acao diante de uma situacao, ¢
apoiada na projecao da demanda ou demandas proponiveis em face

dessa situacio.

Portanto, embora a demanda — entendida como mero ato inaugural
do processo — nio comporte tipificacao, seus clementos identificadores
(baseados na aludida projecao do exercicio do direito de acio, em face de
uma situacio concreta) abrem caminho para que se identifique o que se
considera tipico em uma acao.

Convém lembrar, a proposito da escolha desse método de investigacio
(fundamentada nos elementos identificadores da demanda), que, na clas-
sificacao processual das acoes, o criterio distintivo normalmente aceito
pela doutrina ¢ o provimento jurisdicional invocado, isto €, 0 denominado
pedido imediato. Nas demais classificacoes, o critério € invariavelmente
algum dado ligado ao plano substancial do ordenamento, que vem para o
processo por meio dos fatos e fundamentos expostos pelo demandante,

15 Eirico Redenti desenvolveu raciociio proximo ao combatido no texto, 1o relacionar o
tipo ¢ as "figuras das acoes privadas civis”. Segundo Redenti, a ACA0 Lerin um esquemi
formal (modulo) tipico”, o qual se prestaria a “receber um contetido material”™ (traducio
livre), diverso segundo cada caso. Nessa linha de raciocinio, os clementos constantes
desse esquema tipico formal consistiriam na identificacio dos sujeitos (ativos ¢ passivos),
da causa de pedir ¢ do pedido (vale dizer, os elementos identificadores da demanda) (el
Diritto processuale civile, I, n® 10, p. 48). Aderindo expressamente ao pensamento desen-
volvido no texto, vide José Roberto dos Santos Bedaque, Titela caitelar nietela antect-
peiclet: tutelas siomdrias e de wrgéncia (tentativa de sistematizacado), Sao Paulo, Malheiros,
2001, 3% ed., p. 69-70, especialmente nota n® 19,

e EE SRESHTINT
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isto €, pela causa de pedir'. Ambos os critérios de classificacio, portanto,
ligam-se aos elementos identificadores da demanda.

4. 3. Daactio romana 2 concep¢io atual de acao

ANtes que se Passe 4o exame pProposto no topico precedente, convém

examinar — mesmo ue sem carater exaustivo — a tipicidade da actio no
sistema romano, e respectiva evolucao. Incursao dessa ordem tem por
objetivo nao apenas reafirmar o cardter essencialmente atipico da a¢ao
(entendida como poder de invocar um provimento jurisdicional) no siste-
ma juridico atual, mas buscar mais e melhores subsidios para o exame que
se pretende fazer na seqiéncia, investigando-se a tipicidade nos clemen-
tos identificadores da demanda.
E assercao reiteradamente colhida na doutrina a de que, da o6ptica do
direito romano, a actio era conceito relacionado @ propria titulariclade do
direito subjetivo material, de tal maneira que, naquele contexto, afirmar-se
4 existéncia de um direito era o mesmo que afirmar a existéncia de uma
acao’. Dai dizer-se que o sistema romano era um sistema de acoes, ¢ nao
propriamente de direitos, ndo se cogitando de um emprego processual do
vocabulo actio'™.

16 Sob a aludida ptica, poder-se-ia falar em acoes agrupadas segundo sua caisa de pedir,
ou ainda segundo seu pedido mediato, que reiteradamente ¢ indicado como o “bem da
vida” perseguido pelo demandante.

7 Cf. Giovanni Pugliese, Actio e diritto subiettivo, p. 340: ... le fonti provano in modo
indiscutibile che I'actio spetta soltanto a chi ha ragione, talche Fappartenenza dell actio
sta spesso ad indicare la titolarita del diritto”. Mais adiante, observa, nesse Mesmo con-
texto, que “lattore non era titolare di un diritto subiettivo verso il magistrato. 1l remedio
comune contro la pronunzia del magistrato cra lintercessio di un altro magistrato dotato
di par maiorve potestas ¢ dei tribuni della plebe; Nintercessio, a sua volta, doveva bensi
venire provocata dal privato com apposita richiesta (appelatio), ma intorno alla opportunita
od alla necessita di intercedere il potere del magistrato era pienamente discrezionale” (cf.
ob. cit., p. 352).

15 Conforme autorizada licao de Carlo Augusto Cannata, 08 juristas romanos da Epoca clissica
claboraram uma nocao substancial de acio, que corresponde @ de direito (subjetivo) de
perseguir em juizo o que nos ¢ devido, mediante um processo Cindicio). Nas palavras de
Cannata, “nel linguaggio del giuristi romani, infatti, ‘avere azione' (actionem habere) per
qualcosa contro qualcuno equivale a dire avere fondate ragioni’ per vincere un processo per
quella cosa contro quel qualcuno” (ef. Profilo istituizionale del processo privato romdilo, v. 1,
p. 7-8). Sobre o tema, na doutrina pitri: Alexandre Corréa ¢ Gaetano Sciascia, Meanual de
direito romeano, p. 72-73; Jos¢ Carlos Moreira Alves, Direito romano, v. 1, p. 193; Cindido
Rangel Dinamarco, Des agoes tipicas, n 146, p. 267-268; Ovidio Baptista da Silva, Jurisdiceao
e execticdo, p. 160 ¢ ss.; Jos¢ Rogério Cruz ¢ Tucdi, A caiisa petendi no processo civil, n” 2, p.
22-24: Arruda Alvim, Manual de direito processual civil, v. 1, 0% 7, p. 39-40).
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a do que foi exposto, € também
tipicidade da actio romand, visto
es que se enquadrassem e¢m uma
rigido modelo legal?. Essa tipici-
itrindrias, residia nas causas que

Além disso, e até como decorrénci
comumente destacada em doutrina a
que somente eram tutelaveis as pretenso
das actiones reconhecidas, segundo um
dade, segundo se extrai das fontes dou
possibilitavam a alguém agir contra outro

Sem prejuizo dessa constatacdo, mais generica, convém incursionar
hrevemente pela evolugao do tema no direito romano. Assim, conforme
di conta a doutring, no denominado perfodo das acoes da lei — assim
designadas porque se originavam de um texto legal e porque as situacoes
juridicas tuteladas estavam fundadas em uma lei cujas palavras deviam ser
cuidadosamente repetidas® —, tais acoes configuravam instrumentos pos-

tos a disposicao do cidadio romano, com Vistas na itela de seu direito

subjetivo previsto no s quiritariun. As legis dcliones eram €scassas ¢

marcadas pela tipicidade ja indicada®* ™ <.

Ja o subsequiente periodo formutlar Surge Como alternativa menos formalista,
mais 4gil e funcional, sendo essencialmente pretoriano, isto €, sem reconhe-
cimento legislativo € destinado a suprir as lacunas das acoes da lei, como uma

SZD a, 'l).

e

Tucci, a doutrind identifica na actio 4

v Conforme observacio de Jos¢ Rogério Cruz ¢
“rigido modelo legal,

substituigio da reacio privada mediante autotutela, conforme um

perante 0 magistrado” (cf. A causa petendi 110 processo civil, p. 25).

20 Cf, José Rogério Cruz ¢ Tucc, A causa petendi 1o processo civil, p. 25.

bA lipicid:idc, no direito romano, nio ¢ caracteristica ¢
cariter sincrético de que cla se reveste. Em matéria contre

mente destacada na doutrina a marcante
¢ao pretoriana tenha atenuado essa rigidez (cf. Mario Talamanct

contrattticle romano, especialmente, p.

contrattuale e tipi, p. 785 Mario Figueiredo Barbosa, Sobre

30). Sobre a tipicidade dos direitos reais, ¢ e

fira-se Alessandro Natucei, La tipicité dei diritti veali, p. 33 ¢ ss.

21 Segundo observagio de Anna Maria Giomaro, 0 fendmeno da u

periodo mais antigo da historia de Roma esta relacionado
religiosa das formas, onde o rito assumia re
ca a tutelar e da lide que se pretendia dirimir (cf. La tipicita delle legis actiones,
2a ¢f, Giovanni Pugliesi, Istituzioni i divitto roman
Jos¢ Rogerio Cruz. e Tucci ¢ Luiz Carlos de Azevedo, que lemb
exposicio de Gaio, cuja versao — feita por Alexandre
Licdes de historiea do processo civil romdno, n-
Institutas de Gaio, retromencionadas).

b Conforme observa Jose Rogerio Cruz ¢ Tucci, em Ron
dade exclusiva dos pont ifices. Dai o motivo pelo qu
demais formalista, “mormente com aquela casta de sacerdotes detentor
do direito, que, auxiliando o rex, ditava o comport
solene ritual a ser ohservado pelos litigantes” (cf. Jurise

p. 17

licao e poder, p. 1 3-14).

<clusiva da gctio; até mesmo pelo
jual, por exemplo, ¢ comu-

tipicidade do sistema romano, embora a evolu-
\, La tipicitae del sistemd
44-45 ¢ 54 ¢ 88 Rodollo Sacco, Autonomia
os contratos atipicos, p.29-
spectiva evolucio no direito romano, con-

picidade das agoes no
a 1mprcscindihilidadc magico-
levincia independentemente da situagao juridi-

0, n® 28, p. 62. Essa tambeém a licio de
ram o predmbulo da
Corréa — ¢ por cles anexada (cl.
° 2.4, p. 5153 ¢ e 198, para 0 trecho das

1 jurisdicio nasceu como ativi-
Al o sistema das legis actiones era por
a do monopolio
amento dos cidadaos, bem como 0
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evolucao destas nas hipoteses niao tipificadas®. O processo formular, con-
soante observacio da doutrina, surge como proprio da jurisprudéncia roma-
na laica, sendo o aparato caracteristico daquele sistema de acoes, com um
clevado teenicismo substancial (de definicao da pretensio), em que o judicante
— que no periodo precedente era dotado de escassa discricionariedade e
poderes bem definidos — passa a ter poderes bem mais amplos®.

Por derradeiro, adveio o periodo da cognilio extraordinem, surgido em
Roma para dirimir questocs de natureza administrativa ou policial em que,
nio se tratando de matéria submetida 2 jurisdicao civil, os magistrados nao
estavam sujeitos as regras do ordo i wdiciorm privatorim. Nao se fazia neces-
sdria 2 elaboracao de formula, nem a nomeagao de um iudex privado ¢ todo
o processo se desenrolava perante o magistrado. Dai a aplicacao desse mocdle-
lo aos litigios submetidos a jurisdicao civil foi apenas questao de tempo™.

De sua parte, o dir¢ito moderno estd calcado na autonomia da relacio
juridica processual ¢ do proprio direito de acao™. Nesse contexto, o proces-
s0 no se reputa integrante do direito privado ¢ a atuacao da vontade da lei

< Anna Maria Giomaro faz ressalva o essa tipicidade. Partindo da prioridade cronologica da

legis cetio secramenti e relacio fs demais formas de legis acliones (1o menos aquelas
de cardter declaratorio), Giomaro conclui que nio se pode falar de um fendomeno de
tipicidade de acoes no periodo arcaico. Razoes priticas aconselharam, depois, a introdu-
¢ao de novos ¢ mais dgeis ritos processuais. B diz: “solo allora la storia della tipicit delle
azioni' ha avuto una sud origine ¢ si ¢ venuta sviluppando nel senso di un inarrestabile
prodursi di nuovi riti per risolvere le nuove esigenze, o addirittura per sostituire, com'e
nel caso della legis actio per condictionen, il precedente Tito in uno spirito NUOvVe el La
tipicite delle legis actiones, p. 14-15).

3 Cf. Jos¢ Rogério Cruz ¢ Tucei ¢ Luiz Ca dos de Azevedo, Licoes de historia do processo civil
romeno, p. 7377, Consoante observacio de Carlo Augusto Cannatd, O TOIInos usavam pard
inclicar essas formas processuais o lermo defio, que erea forma ritual prevista em abstrato para

ferido autor: si rattava di un numero limitato

L

desenvolvimento do processo. Nas palavras do re
di forme, in tutto cingue ad evoluzione compiuta, che, per celebrare un processo dovevano
essere necessariamente adottate, nel senso che un processo non poteva svolgersi s¢ non in una
dita wli forme”. Assim, temese que as legis actiones foram a primeira forma identificada de
processo publico, isto ¢, do Estado (cf. Profilo mstituzionale. v. 1. p. 10-11).

= Cf, Carlo Augusto Cannata, Profilo istitnzionale, v. 2, p. 2-3. Segundo observacio de
Giovanni Pugliese, a introducao desse processo nio exclui a sobrevivéncia das legis
actiones, anotando @ respectivi inevitavel decadéncin — a partir da lex Aebutia — ¢m
rzao da inidoneidade dos antigos esquemis parit fazer frente s situacoes juridicas
resultantes da vida ccondmica mais moderna ¢ a0s arupos sociais mais ativos (el stitziont
di diritto romeano, n% 88 ¢ 90, p. 200-274 ¢ 55.).

3 Cf Jos¢ Carlos Moreira Alves, Direito romeno, v. 1.n® 133, p. 204,

2% Segundo observacao de Ugo Matled, a passagenm da tipicidade das acoes que carcterizaram
a experiencia do direito ronino part um sistema fundado na enucleacao de dircitos subjeti-
vos aciondveds atipicamente parece ersse iniciado na tradicao continental curopéia com os
primeiros eslorgos reconstrutivos dos pos-glosadores ¢ completado com @ obra de classifica-
cio do direito natural (b Diritio ¢ remedio nell esperienze italicana ¢ statinitense, n® 2, p. 312
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estd voltada para a satisfacao de um objetivo que nao ¢ exclusivo dos liti-

oantes, mas do proprio Estado, fonte de onde emanda 0 direito objetivo™.
Portanto, rompendo com O sincretismo contido na optica do direito roma-
no, cindiu-s¢ 0 conceito da actio, para se distinguir a existéncia do direito,
de um lado, e o poder de invocar a respectiva declaracao ou atuagao, de
outro lado®. Dai por que se dizer que o direito contemporineo ji ndo estd
assentado em um sistema de acoes, mas de direitos, em que ja nao vigora
aquela idéia de tipicidade; ndo a0 menos com aquela dimensao outrord
verificada. Nio se aceita — sob 0 angulo conceitual — a correspondéncia
necessiaria entre direito e acao®, tal qual outrora descrita, entre nos, pelo art.
75 do Codigo Civil de 1916

» Consoante observacio de Alexandre Corréa ¢ Gactino Sciacia, no direito moderno, "
progressiva diversiticacao das normas de cardter processual ¢ a continu tendéncia delas a
assumir cardter publicistico levou a autonomia dos principios relativos i atividade jurisdicional,
hoje pertencentes esfera do direito pablico™ (ef. Mernail de direito romano, p. 72-73).

28 () e foi parcialmente examinado por Carneluti, a proposito da prescricao (el Appunti
sulla prescrizione). Conforme ohservou o referido jurista, o habito de se falar em prescri-
¢io da acio ¢ ainda seqlicla do pensamento juridico romano, em que prescriciio atingia
A actio, entendida como aspecto ative das relacoes juridicas. Lembrando identidade
{antas vezes destacada pela doutring, entre actio ¢ direito subjetivo, Carnelutt observou
que, sob a optica do direito moderno, falar-se em prescricio ¢ certamente um Crro, Visto
que 2 presericao ¢ fenomeno que atinge o dircito material (cf. ob. cit,, p. 32-35).

# Ainda a proposito da correspondencia da gctio romani no direito moderno, Cindido Rangel
Dinamarco lembra que @ qUESEIo esteve 2 hase da célebre polémica entre Windscheid ¢
Muther, de onde resultou nior prestigio pard a tese defendida pelo primeiro, no sentido da
negacio da entidade da @ctio romana ¢ 4 acio moderna, concluindo-se que aquela
corresponderia 4 pretensio, situacio juridica substancial distinta, quer da acio, quer do
dircito subjetivo, consistente ni “faculdacle de impor a proprid vontade em via judicidria” (cf.
Direito ¢ processo, n? 13, p. 14, Istiteos fiondamenteis do direito processtial, n® 33, p. 54-50
e Polémicas do processo civil, n* 121, p. 322224 ainda Carnclutti, Appunti sulla prescrizione.
p. 46-47). Sobre o tema discorreu profundamente — com amplas referéneias bibliogrilicas —
Ovidio Baptista da Silva, apontando o equivoro cm se (entar wansportar part o processo civil
o conedito de acao de direito material, “atavés do conedito romano de ectio”, como se ele
correspondesse i moderna idéia de acao (no sentido de pedido abstrato ¢ indeterminado de
tela juridica). Segundo observi esse juristia, “0s Tonnos jamais pretenderam ou sequer

preocupira-se em conceituar uma faculdade ou, como modernamente se pretende, o
direito, de estar em juizo como autor’ (cf. furisdicao e execucdo, p- 166-173).

30 Controverte-se, ainda hoje, acerca da aludida regra legal, que exprime @ relagio entre dircito

< acio. Para aqueles que, de alguma forma, fazem resenvi ou mesmo OpOSiCio 10 conceito
abstrato da acio justapondo-a 10 proprio direito material (quer em perspectiva coneretd,
quer e perspectivi sincrética), nio haveria por que reler esse dispositivo ¢, menos ainda,
cogitar-se de que poderia ter sido revogado. As criticas que [hes dirigem os abstratistas (puros
ou ecléticos) residem na confusio metodologica proprii da Optica romana. A esse Proposito,
sio expressivas as palavras de Ovidio Baptista da Silvae A redescoberta, quase sempre

penosa, da relacao e direito meterial ¢ processo fez com que ressurgissem as agoes de
direito material, através do que a doutrina italiana denomina fidela differenziala, pondo
mostra o colossal equivoco que @ ciéncia processual cometerd, 40 imaginar que a cada dircito
nio haveria de corresponder un acao (de direito material), supondo que o art. 75 do
Cadigo Civil brasileiro estivesse revogado.. ! (el Jurisdicao e exect t¢do, p. 172-173).
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4. 4. Acdes tipicas: busca de delimitacao conceitual

Em doutrina, nio sio pouco freqlientes as alusoes a acoes tipicas, das
quais fala-se com maior ou menor precisdo, com maior ou menor cuida-
do. Paradoxalmente, nao se detecta, nO MEsMoO ambito, maior preocupa-
¢ao em definir o que seja uma acdo tipica ou dar ao tema um tratamento
sistemitico mais rigoroso. Quando muito, fala-se que esta ou aquela agao
devem assim ser qualificadas, mas sem propriamente esclarecer-se 0 que
distinguiria uma dcdo lipicd de uma acdo atipica.

Ao contrario do que ocorre com outros institutos juridicos em que a
tipicidade faz-se presente, nao se pode dizer que agdo tipica ¢ aquela
prevista em lei, isto €, conforme um modelo legal. Consoante realcado, o
que ¢ estabelecido — alids, no plano constitucional — ¢ o poder ou
direito amplo de acao, de invocacao de provimento jurisdicional, ainda
que de forma sempre conexa d uma situacao juridico-material. Portanto, a
lei ou outras normas juridicas nao estabelecem acoes que, desse modo,
pudessem ser reputadas tipicas. Os modelos estabelecidos em lei — ou
outra fonte de direito — nio dizem respeito a agao, mas a institutos a ela
relacionados que com ela nao se confundem®.

Alids, essa associagao entre a¢ao ¢ modelos de acio tem o grave incon-
veniente de reforcar a falsa idéia — presente ainda com forca em nossa
cultura juridica — de que, nao havendo previsio desta ou daquela acao,
nio hi como fazer valer a posicio juridica de vantagem resultante do

ordenamento substancial.
Sob aspecto semelhante ao retroexaminado, algumas assercoes encon-
tradas em doutrina sugerem que uma a¢ao € tipica quando suas hipoteses de

31 As referencias estao feitas ao longo do estudo.
32 Gian Antonio Micheli emprega raciocinio ligeiramente diverso. Ao tratar da tutela jurisdicional
dos dircitos e, dentro dela, dos remédios jurisdicionais, Micheli afirma que as virias formas
de tutela, no ordenamento italiano, nao sio deixadas 2 discricionariedade do juiz — exceto
em limites precisos, como ¢ o caso do art. 700 do CPC, que estatui medidas de urgéneia —, mas
sao estabelecidas pela lei, que preve um sistema de remédios, cuja atuacio pode ser obtida
mediante recurso 1o juiz, via processo. Esses remédios, esclarece Micheli, nao constituem
algo de intrinseco ao direito subictivo, mas sio meios, instrumentos que @ lei oferece a0
individuo para obter a atuagao do dircito objetivo. Contudo, Micheli deixi clara a atipicidade
da acio ao afirmar: *1 remedi che sono attuabili attraverso il processo civile sono dungue
tipici perche previsti ¢ disciplinati dalla legge, ma cssi hanno in genere um ambito di
applicazione non rigido ¢ formale; in quanto essi non presuppongono l'esercizio di azioni
fipiche” (come avveniva in altri stadi dell'evoluzione storica dellordinamento giuridico).
potere (strumentale), rivolto a rendere attuale il
mnda, di concedere la tuteln, in quanto ne
ando que a particularidade

bensi del potere dazione (), inteso come
dovere del giudice di provvedere sulla don:
sussitano i pressuposti™. Micheli conclui, nesse particular, observ
dos remédios judicials se reflete diretamente na estrutura dos varios procedimentos, disci-
plinados pela lei (ef. Corso di diritto processtale civile, v. 1, 0" 11, p. 41-42)
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cabimento estio taxativamente estabelecidas pela lei*. Isso, contudo, nao
parece ser muito esclarecedor, nao permitindo que se distinga o que &,
nessa tipicidade, pertencente ao direito material e o que, efetivamente, res-
peita ao processo. De forma andloga, fala-se na agdo tipica como identificada
pelo procedimento especial estabelecido pela lei, em evidente confusio de
ordem conceitual, eis que modernamente sdo inconfundiveis os conceitos
de acio e procedimento®.

Essa breve alusio a algumas das posicoes colhidas na doutrina apenas
ratifica a insuficiente sistematizagao do tema. Conforme ja realcado, um méto-
do a ser seguido ¢ o de considerar os elementos identificadores da demanda:
tem o mérito de buscar a tipicidade da acio pelo que, eventualmente, ela
pode realmente ter de tipico — em algum ou alguns dos sentidos examina-
dos — que é propositura de uma demanda, em que o exercicio da acao se
afere no confronto (conereto) de uma dada situacao juridico-substancial™.

3 Embora deixe claras suas ressalvas quanto ao emprego da locugio agdo fipica ¢ nio
obstante relacione a tipicidade da aciio ao tema do procedimento, Antonio Carlos Marcato
acaba sugerindo — a0 enscjo do exame do interesse processual — que a tipicidade da
acio advém da previsio legal das hipoteses de cabimento da acio. Sao suas palaveas, o
proposito da acio de consignaciio: “Alids, considerada a tipicidade da acao de consignacio
(), o interesse de agir estard presente quanclo coneretizada qualquer unma das hipoteses
expressamente previstas em lei, cabendo ao devedor, portanto, apenas adequar sua
postulacio ao procedimento especifico” (¢l Agdo de consignacdo em paganiento. p. 01

3 pibora fazendo ressalvas de ordem conceitual, Nelson Hanada acaba aceitando que “as
acoes tipicas, portanto, sao identificadas pelo procedimento especial (rito) que Ihes estbele-
ce a lei” (ef. Agdo de depdsito, n® 40, p. 60). Adroaldo Furtado Fabricio faz observacoes criticas
a proposito do uso de acao para indicar, em sentido formal, uma séric de atos ordenados o
sentido da solucdo do litigio. lembrando que, dessa forma, “recai-se na identificacio entre
acao ¢ processo, que terminologia atual ¢ cuidadosa nao pode tolerar™ ( o Comenteirios ao
Codivo de Processo Civil,n® 1, p. 1. Nesse particular, ji Lodovico Mortara houvera observado
que a palavia agdo ¢ usada largamente para designar o complexo de atos das partes ¢ do juiz
em que se integra a relacio juridica processual. Mas, em sentido restrito ¢ especifico, dizia
Mortara, ¢la serve a “dinotare Nativita dellatore, ciot la proposizione della pretesa in giudizio
¢ dei mezzi necessari per sostenerla” (el Istituziond di procedura civile, p. T4).

35 [ preeiso atentar para as discussoes travadas em torno da tipicidade do negocio juridico,
ainda que nem sempre as mesmas construcoces ali empreendidas scjam inteirmmente
aproveitdveds, dadas as particularidades do sistenu processual. Conforme observa Antonio
Junqueira de Azevedo, colhe-se na doutrina a idéia de que a causa ¢ o elemento categorial
sio os clementos que conferem tipicidade ao negocio juridico. Contudo, Junqueira refuta
tal entendimento, afirmando que “tanto a forma (tipica) nos negdcios abstrtos, quanto o
objeto (tipico) nos negocios causais, vao dar a tipicidade do negocio, ataves dos elemen-
tos categoriais indertogaveis™ (ef. Negocio juridico, nota n® 222, p. 109; ainda sobre o tema,
de forn ampla, vide Giovanni Ferri, Causer ¢ ipo, primeiro capitulo, especialmente, p. 249
¢ s5.). Como realeado, aparenteniente, nao ¢ possivel simplesmente transpor essas idcius
para o direito processual porque nao ¢ vidvel e o processo como uni sucessio de atos
ou negocios juridicos. Contudo, o exame dos elementos da demanda — ato inaugural do
processo, que resulta do exercicio do direito de aco ¢ fixa o objeto do processo (causa de
pedir ¢ pedido), aproxima-se das formas de deteccao da tpicidade empregadas quando do
trato do negdcio juridico. Nessa medida, portanto, o raciocinio parcee ter valia,
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Convem sempre Jembrar que, NEsse momento, busca-se 4 eventual
tipicidade da acio, isto &, das formas de invocacao do controle jurisdicional,
considerando-s¢ O momento inicial, de ingresso. Eventual tipicidade das
formas de reclamar @ tutela jnrisdfcional liga-s¢ diretamente 2 idéntica
qualidade da tutela propriamente dita, entendida essd como O provi-
mento final do Processo. Por i8s0 « 2850Ciaca0 estreita entre acido ¢
tutela tipicas.

Ohserva-se que @ expressio *acao tipica” passa & ser empregada —
sempre com ressalva entre aspas = por merd conveniéncia, visto que
afirmada, se nao exatamente com repuadio, com considerdvel reserva.

4. 5. A busca da tipicidade nas partes

Em principio, nenhuma tipicidudc resulta, para as formas de invocacao
do controle estatal jurisdiciomﬂ (para @ acao), do clemento partes, exceto,
eventualmente, s¢ @ cle se agregasse & idéia de partes legitimas.

Com efeito, 0 conceito de partes & estritamente formal, no sentido de
que ostentam essi qualidade todos aqueles que estejam em contraditorio,
perante O juiz. De fato, conquanto reconhecido como clemento identifica-
dor da demanda, partes ¢ dado ligado diretamente 40 Processo, de tal
sorte que, até por isso, revela-se, cm principio, indiferente a0 problema
da tipicidade das formas de invocacao da tutela ]urisc‘dci()nzﬂ-"“‘.

Quando mMuito, poder-se-ia pensit em a¢oes qualificadas ¢ diferencia-
das pelo elemento parte: 4 reconvengdo, por exemplo, reputar-se-ia tipi-
ca, pois que privativamente atribuida ao ey, devendo, segundo certo
entendimento, set dirigida exclusivamente aqueles sujeitos ja situados no
polo ativo da relacao processuzd (isto &, sem poder set dirigida a terceiro
estranho 20 processo); 4 acao declaratoria incidental reputar-se-ia tipica,
dado que conferida ao autor, em face da negativa do réu quanto ao funda-
mento do direito alegado em juizo; a denunciacao da lide — aceita sud
patureza de demanda regressiva deduzida contra Lerceiro — seria tipica
porquanto conferida ao autor € 40 réu, e sO a eles.

Nada disso, no entanto. parece ser suficiente ou relevante para fazer
com que uma dada acao, ao-somente pelas partes identificadas na COITes
pondente demanda, possd considerar-se tipica, no sentido de corresponder
4 um modelo (nO €aso, descrito pela lei). Nao hda como dizer, por exem-

36 1st0 ¢, todo arlor — visto sob o enfoque exclusivamente pm(‘cssuul _ ¢ jgual, bem
como todo rétt ¢ assim com vaci um dos sujeitos que integram @ relacao pmccsmul.
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