CAPITULO 8

Acado: conceito, natureza juridica, espécies, condi¢oes para seu regular
exercicio e direito de defesa

3.1 NOCAO

Primeiramente, é mister atentar a multiplicidade de acep¢cdes que o termo
“acdo” invoca. Ora empregado como direito, ora como poder, é também
definido como pretensdao, como exercicio de um direito preexistente e, nao
raro, é considerado, na pratica forense, como sinonimo de processo,
procedimento, ou mesmo autos.

Ha ainda autores que distinguem entre acao de direito material e acdo de
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direito pFOCESSUHI , OU MesSmo entre a agdo e a pretensao .

Com efeito, diante da vedacgao a autotutela, da limitacdo a autocomposicao
e a arbitragem compulsoria, bem como do dever assumido pelo Estado de
prestar a adequada tutela jurisdicional, cabe aos cidaddos recorrer ao Poder
Judiciario quando diante de uma pretensdo resistida ou insatisfeita. Nesse
sentido, a acdo, consubstanciada em um direito oferecido aos jurisdicionados,
funcionaria como contrapartida a proibicdo da “justica de maos proprias™.

Consoante os ensinamentos de Ada Pellegrini Grinover'”, acdo seria o
direito ao exercicio da atividade jurisdicional (ou poder de exigir esse
exercicio). Invocar esse direito implica provocar a jurisdicdo (provocacao
necessaria, visto que, em regra, ela € inerte), o qual se exerce através de um
complexo de atos denominado processo.

Num conceito ainda mais completo, acao seria o direito publico, subjetivo,
autbnomo e abstrato’” a prestacdo jurisdicional sobre uma demanda de

direito material.

Trata-se, portanto, de direito a jurisdicao — desde que preenchidas algumas
condicOes, como sera visto logo adiante — que encontra fundamento



constitucional na garantia da tutela jurisdicional efetiva (art. 5%, XXXV, da
CF), uma vez que, por meio dela, o titular do direito tera acesso a protecao de
seu direito material contra uma lesdao ou ameaca. Vista nesse sentido, isto €,
como direito a jurisdicdo, a acdo é um direito tanto do autor quanto do réu.

Por isso, quando se afirma que por meio dela o titular do direito recebera a
protecao jurisdicional, pretende-se dizer que essa tutela deve ser outorgada
aquela parte que a mereca, considerando o direito material aplicavel ao caso.
E, nesse contexto, a acdao serve ao interesse publico de dar a cada um o que é
seu, assegurando a convivéncia pacifica e harmoniosa em sociedade.

Nao obstante, conforme sera analisado, a doutrina tracou longo caminho
até reconhecer a autonomia do “direito de acao”: inicialmente, identificava-o
como direito material litigioso; mais tarde, no entanto, surgiu a preocupacao
em elaborar uma disciplina autobnoma e independente do direito material que
permitisse a distincao entre o direito material controvertido e o direito de ir a
juizo, o que constituiu relevante conquista para a consolidacdao da Ciéncia
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Processual .

Hodiernamente, contudo, diante do distanciamento do processo da
realidade e das necessidades sociais, sobretudo em razao da excessiva
preocupagao com o Seu aspecto técnico, os estudos processuais convergiram
para novas questdes, como a problematica do “acesso a justica” e da
efetividade da prestacao jurisdicional.

Nesse contexto, o direito de acdo assume também a nocao de freio as
demandas inviaveis de modo a determinar o necessario equilibrio entre o
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direito de acesso a Justica e a garantia da concreta eficacia dos direitos .

8.2 TEORIAS ACERCA DA NATUREZA JURIDICA DA ACAO

Verificado o conceito de acdo como um direito, é na natureza juridica do
instituto que residem as maiores controvérsias, principalmente em razao da
autoridade daqueles juristas que formularam as diversas teorias. Dessa forma,
passemos a uma breve analise das construcoes tedricas que mais se



destacaram.

82 1 Teoria Imanentista, Civilista ou Classica

Segundo a classica proposicdo romana de Celso™”, a acdo era o préprio
direito material colocado em movimento, a reagir contra a ameaca ou
violacdo sofrida. Nao havia acdo sem direito. A acao nada mais era do que o
direito de alguém perseguir em juizo o que lhe era devido ou o que era seu,
para abranger tanto os direitos reais como os direitos obrigacionais.

Defendia-se a tese da imanéncia do direito de acdo ao direito subjetivo
material”. O direito de acdo estava intimamente vinculado ao direito
material, era o proprio direito material reagindo a uma violacao e nao era
independente do direito material.

Tal teoria vigorou até meados do século XIX, mas seguiu exercendo
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. Considerava o direito

grande influéncia na doutrina patria até 1933
processual ndo como ciéncia autonoma, mas mero apéndice do direito
material, e a acdo, um simples capitulo do direito civil. O direito processual
era um adendo do direito civil, a forma pela qual o direito material se
manifestava em juizo, procurando se defender. Nesse sentido, a maior
caracteristica dessa teoria era a indissoluvel ligacao estabelecida entre a acao

e o direito que por meio dela se tutelava.

Suas diretrizes privatistas influenciaram a elaboracdo do art. 75, do
revogado Caodigo Civil de 1916, segundo o qual “a todo o direito corresponde
uma agao, que o assegura’.

No entanto, em decorréncia dos crescentes contornos autdnomos
atribuidos ao direito processual, a doutrina imanentista foi aos poucos sendo

rechacada, e esse artigo comecou a ser interpretado como fonte da garantia de
tutela jurisdicional adequada (art. 52, XXXV, da CF).

Essa teoria falha quanto a dois pontos especificos:

1) as agOes declaratdrias, pois estas consistem apenas em requisitar uma



declaracdo, ou seja, existéncia ou ndo de uma declaracdo juridica ou
autenticidade de um documento; 2) a ndo explicacao racional da acao
infundada, pois o que tem razao e o que nao tem podem receber do Judiciario
0 mesmo tratamento, porque é impossivel, liminarmente, dizer quem ndo tem
razao.

A superacdo dessa teoria e a reelaboracdo do conceito de acdao foram
fortemente influenciadas pela célebre polémica travada entre Windscheid e
Miither, nos anos de 1856 e 1857, que comecaram uma desavenca sobre o
conceito de actio no direito romano e de suas implicacdes no conceito de
acao do direito alemao.

Windscheid concluiu que a actio era o termo para designar o que se podia
exigir do outro. A actio nao era um meio de defesa de um direito, sendo que o
proprio direito. O cidaddo romano ndo era titular de um direito contra
alguém, mas, sim, de uma actio, ou seja, do poder de agir contra outrem;
poder este que nao lhe advinha de um direito, mas da concessao de um pretor.

Ja Miither sustentou a ideia de um direito de agir contra o Estado e
também um direito do autor para que o pretor lhe outorgasse a “formula” que,
na época, seria a tutela juridica.

Afirmou Miither que o direito a concessdao da “féormula” nasce de um
direito origindrio. Enquanto o particular € o obrigado perante o direito
originario, o obrigado, diante da “férmula”, somente pode ser o Estado.

O direito de agir se destinaria a fazer com que o Estado exercesse seu
direito contra o obrigado e, por mais essa razao, teria uma clara ligacao com o
direito material do autor contra o réu.

O embate entre esses juristas trouxe a tona a discussdao sobre um direito
exercido contra o Estado, convivendo com outro, este perante o obrigado
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particular” . Permitiu-se, com isso, a separacdo entre o direito de acdo e o
direito subjetivo material, desvinculando esses dois direitos, que passaram a

ser reconhecidos como independentes.



8.2.2 Teoria do Direito Concreto de Acao (Teoria Concreta)

Em 1885, Adolph Wach, na Alemanha, reconhece em sua obra relativa
independéncia entre o direito de acdo e o direito subjetivo material. Para
demonstrar definitivamente a autonomia do direito de acdo, afirma que ele
nao se confunde com o direito privado e muito menos com a pretensao do
direito civil. Segundo Wach*? a pretensdo de tutela juridica — acdo —
constituiu direito de natureza publica, dirigindo-se contra o Estado, o qual
teria a obrigacdo de presta-la, e contra o demandado, que teria que suportar
seus efeitos. Tal teoria parte da contribuicdo de Miither, que afirmou que o
cidadao tem direito a tutela juridica contra o Estado, mas Wach desenvolveu
sua teoria em relacdo a acao declaratoria.

A aludida autonomia do direito de acdo foi demonstrada por meio da acao
declaratdria negativa, que consiste justamente na declaracao de inexisténcia
de determinada relacdo juridica e, por conseguinte, do direito material
subjetivo que dela poderia defluir.

Porém, segundo essa concepcdo, embora distinto do direito material, o
direito de acdo corresponderia a quem tivesse razdo, ou seja, SO existiria
quando a sentenca fosse favoravel. Se a sentenca fosse de improcedéncia, o
autor nao teria o direito de acao desde o inicio. S6 possuiria o direito de acao
quem possui o direito material. Nesse sentido, a teoria defendia a existéncia
do direito de acdao somente quando houvesse uma protecdo concreta voltada
para um direito subjetivo.

Assim, apesar de sua contribuicdo para demonstrar a autonomia do direito
de acdo, a teoria foi alvo de criticas. Primeiro em razdao de a improcedéncia
do pedido restar inexplicavel, pois, nessa hipotese, a natureza do direito
exercido pelo autor permanecia indefinida. Segundo, por ndo explicar qual
seria a situacdo do direito de acdo na acdao declaratoria negativa, de pedido de
inexisténcia de relacao juridica, pois o que se pediria seria que nao existe
relacdo juridica de direito material entre as partes. E, ainda, por caracterizar a
acdo como o direito a uma sentenca favoravel, pois, dessa forma, o réu



também teria direito de acao.

8.2.3 Teoriada Acao como Direito Potestativo

Representa uma variante da teoria concreta, pois também condicionava a
existéncia do direito de acdo a obtencdao de uma sentenca favoravel. Por
conseguinte, sujeita-se as mesmas criticas dirigidas contra referida teoria.

Sustenta Chiovenda que a acdo é o poder juridico de dar vida a condicao
para atuacdo da vontade da lei. Afirma, ainda, que a acdo deve ser entendida
como um direito concreto atual, existente antes do processo, e precisamente
como um poder juridico para obter, contra o adversario, um resultado
favoravel no processo.

Conforme seu defensor, Chiovenda, a acdao pode ser definida como o
“poder juridico de dar vida a condicdo para a atuacao da vontade da lei”, isto
é, o direito de obter uma atuacdo concreta da lei em face de um adversario,
sem que este possa obstar que a atividade jurisdicional se exerca’"’, ou seja, 0
réu estaria subordinado a vontade do autor de exercer seu direito de acao,
sem que pudesse apresentar qualquer obstaculo. Contudo, tal como na teoria
concreta, so teria o direito de acdo quem tivesse uma sentenca de procedéncia
do pedido.

A acdo, aqui também entendida como direito autdbnomo, nao era tida como
um direito subjetivo, mas como um direito de poder (direito potestativo),
visto que corresponderia ao direito do autor de submeter o réu aos efeitos
juridicos pretendidos, ou seja, a atuacdo da vontade concreta da lei. Desse
modo, para essa teoria, a acdo se dirigia contra o réu e nao contra o Estado
(visdo privatista).

O processo serve a duas grandes categorias de direito, a saber: 1) a dos
direitos ligados a um bem da vida, a serem alcancados, antes de tudo
mediante a prestacdo positiva ou negativa, do obrigado; 2) a dos diretos
tendentes a modificacdo do estado juridico existente, os quais sdo direitos
potestativos.



Ou seja, a acdo se dirige contra um adversario e ndo contra o Estado, isto
é, o direito potestativo (direito de poder) de buscar efeito juridico favoravel
ao seu autor, sujeitando onus a outra parte. Sendo a acdo o poder juridico de
dar vida a condicdo para atuacdo da vontade da lei.

8.2.4 Teoriada Acao como Direito Abstrato

Formulada pelo alemao Degenkolb e pelo hingaro Plosz, define o direito
de acdo como o direito publico que se exerce contra o Estado e em razao do
qual o réu comparece em juizo. Nao se confunde com o direito privado
arguido pelo autor, sendo concebido com abstracdo de qualquer outro
direito*".

Degenkolb argumenta que o que obriga o réu a participar do processo € o
direito de agir, que nada tem que ver com o direito material. O fundamento
desse direito de agir é a propria personalidade do autor, porque dessa vem a
conviccdo subjetiva do direito, o direito ao direito, em relacdao ao qual a

efetiva existéncia do direito material é meramente acidental.

Plosz, de forma semelhante, entendeu que o direito abstrato de acdo exige
apenas a boa-fé do autor, embora tenha sustentado a existéncia de dois
direitos de acdo, um processual, de carater publico, e outro material,
identificado com a pretensao do direito material.

Para tais juristas, a ideia é de que o direito de agir é antecedente ao seu
exercicio. Dessa forma, o direito de acdo, além de autonomo, é independente
do direito material. O direito de acao é inerente a todo individuo e nao exclui
a possibilidade de uma sentenca desfavoravel.

O conteddo primordial do direito de acdo seria o interesse secundario e
abstrato a intervencao do Estado para a eliminacdo dos obstaculos que se
contrapoem a obtencao do interesse principal (direito material).

Assim, essa teoria teve o mérito de reconhecer a existéncia de um direito
publico, subjetivo, inquestionavel, preexistente ao processo e desvinculado
do direito material ao permitir que o autor, no exercicio de seu direito de



acao, fizesse apenas referéncia a um interesse seu, levando o Estado a proferir
uma sentenca por meio da atividade jurisdicional, ainda que contraria aos
interesses autorais.

825 Teoria Eclética

Elaborada por Liebman, a teoria em questdao tem assento na teoria abstrata,
porém com a inclusdo de uma nova categoria, qual seja as “condicGes da
acao”, ou condi¢coes de admissibilidade do provimento sobre a demanda e,
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portanto, preliminar ao exame do meérito .

Para Liebman a acdo ¢é o “direito ao processo e ao julgamento do mérito”,
o qual ndo representa, porém, a garantia de um resultado favoravel ao
demandante™’’. E satisfeita com um julgamento favoravel ou desfavoravel ao
demandante.

O que importa, para a configuracdao da acdo, segundo Liebman, é a
presenca das condicOoes da acdo, os “requisitos de existéncia da acao”, que
seriam a legitimacdo para agir, o interesse de agir e a possibilidade juridica
do pedido. Somente se elas estiverem presentes, 0 juiz estara obrigado a
julgar o pedido, a fim de acolhé-lo ou rejeita-lo.

A possibilidade juridica do pedido consiste na previsibilidade, pelo direito
positivo, da pretensdao exarada pelo autor; o interesse de agir implica a
necessidade e/ou utilidade da tutela jurisdicional para que o autor obtenha a
satisfacdo do direito alegado; a legitimidade: o autor — sujeito ativo da relacao
juridica processual —, para a teoria eclética, deve também ser um dos titulares
da relacdo substancial posta a apreciacao do juiz.

Segundo Liebman, as condicoes da agdo sao requisitos para sua existéncia.
Quando tais condigOes estdo ausentes, ha caréncia de acdo. As condicOes da
acao seriam requisitos constitutivos da acdo, que nao dependeria de uma
sentenca favoravel, mas apenas da presenca das condicoes da acdo descritas
(legitimacao para agir, o interesse de agir e a possibilidade juridica do
pedido).



Assim, considerando tratar-se de um direito abstrato voltado a provocar o
exercicio da jurisdicdo, a acdao é defendida como o direito de obter o
julgamento do pedido, ou seja, a analise do mérito, independentemente do
resultado da demanda. Trata-se, portanto, de um direito subjetivo
instrumental, visto que independente do direito subjetivo material, embora
conexo a ele.

A teoria eclética preconiza a existéncia do direito de acdo quando
presentes determinadas condi¢cdes, mesmo que inexistente o direito material.

E esse direito abstrato de acdo, que aqui assume contornos de direito de
peticdo, €é consagrado como direito fundamental em nosso texto
constitucional no art. 5°, XXXV, cujo teor estabelece que nenhuma lesdao ou
ameaca a direito podera ser subtraida do Poder Judiciario, bem como no
plano infraconstitucional, nos arts. 3% e 267, VI, do cpc/73"".

Nado obstante, essa teoria foi aprimorada por doutrinadores modernos
como Afranio Silva Jardim e José Carlos Barbosa Moreira, pois, diante de
uma visdo constitucional do processo, nao se deve falar em condicGes de
existéncia do direito de acdo, uma vez que esse direito é incondicionado
(porquanto direito fundamental). Por mais absurda que seja a demanda, é
vedado ao juiz, em razdo do principio da inafastabilidade da jurisdicao (art.
59, XXXV, da CF), deixar de aprecia-la, devendo fazé-lo ainda que para
indeferir a peticdo inicial*".

Se tal ocorrer, parece nao haver divida de que houve exercicio do direito
de acdo. Afinal, o autor, ao propor a demanda, exigiu, obtendo éxito em sua
exigéncia, que o Estado exercesse a jurisdicdo. Dessa forma, de acordo com
esse entendimento, afigura-se mais correto falar em condi¢Oes para o regular
exercicio do direito de acdo™"’.

8.3 CARACTERISTICAS

a) Subjetividade: segundo a doutrina dominante, a acdo seria um direito
(como ja visto), enquanto para outros ela seria um poder. Os que a entendem



como poder partem da nocdao de que direito subjetivo e obrigacao
representam situacOes juridicas opostas de vantagem e desvantagem que
gerariam um conflito de interesses. Assim, inexistindo conflito entre Estado e
autor, nao haveria que se falar em direito subjetivo e sim em poder.

b) Publicidade: a acdo esta sempre situada na orbita do direito publico,
pois o exercicio desse direito subjetivo desencadeia o desempenho de uma
funcdo publica monopolizada pelo Estado (jurisdicdo). Assim, a acao é
dirigida apenas contra o Estado, mas, uma vez apreciada pelo juiz, produzira
efeitos na esfera juridica do réu.

c) Garantia constitucional: como um direito fundamental contido no art.
52, XXXV, da CF, assegura o direito ao processo com a atuacao do Estado, o
direito ao contraditério e o direito de influir sobre a formacdo do
convencimento do juiz através da garantia do devido processo legal (art. 59,
LIV, da CF).

d) Instrumentalidade: tem por finalidade solucionar uma pretensdao de
direito material. Em virtude da intensa producdo doutrinaria, essa
caracteristica tem assumido grande importancia no cenario juridico hodierno
que privilegia um processo civil de resultados e o considera ndao como um fim
em Si mesmo, mas como instrumento capaz de garantir a maxima efetividade
da tutela jurisdicional.

8.4 CONCEITO

Examinadas a natureza juridica e as caracteristicas da acdao, podemos
agora conceitua-la como um direito autbnomo (independente da existéncia do
direito material), de natureza abstrata e instrumental, pois visa solucionar
pretensdo de direito material, sendo, portanto, conexo a uma situacao juridica
concreta.

8.5 CONDICOES DA ACAO



Acesse o video também pelo link:
https://somos.in/MDPCC202

8.5.1 Nocao

Como destacado, a expressao “condicoes da acao’

b

reveste-se de certa
impropriedade, tendo em vista que o direito de acao € subjetivo
incondicionado®”’. Frise-se, contudo, que, nesta obra, sera ela utilizada para
designar os requisitos indispensaveis ao regular exercicio do direito de acao.

8.5.2 Condicoes genéricas

De acordo com a doutrina tradicional, sdo trés as condi¢Oes genéricas para
o regular exercicio do direito de acdo a serem preenchidas pelo autor a fim de
obter uma decisdo de mérito™' por meio do provimento jurisdicional’. O
CPC/2015 reduziu esse rol para apenas duas condicdes, como veremos a
seguir.

8.5.2.1 Legitimidade das partes: é a legitimidade ad causam

Difere da legitimidade ad processum, pois aquela é a legitimidade para
agir (refere-se aquele que sofreu a lesdo), e esta é a capacidade processual, ou
seja, a capacidade de estar em juizo.

Assim, a legitimidade das partes corresponde a pertinéncia subjetiva da
lide. Desse modo, ao verifica-la, o juiz devera examinar se 0s sujeitos que
figuram como autor e réu, em um dado processo, sdo aqueles que,
considerando os fatos narrados na peticao inicial, deveriam realmente figurar
como autor e réu.

Deve ser verificada, pois, em dois planos: a legitimidade ativa se refere ao



autor e pode ser ordindria ou extraordinaria, e a legitimidade passiva diz
respeito ao demandado.

A regra é a legitimidade ordinaria, isto €, a equivaléncia entre 0s sujeitos
da relacdo processual com os sujeitos da relacdao material deduzida em juizo.

Mas ha também a legitimidade extraordinaria, s6 admitida se legalmente
prevista, no art. 18 do CPC/2015, quando se defende em nome proprio
interesse alheio. Um bom exemplo € a acdo de investigacdo de paternidade
proposta pelo Ministério Publico em favor do menor, na forma da Lei n.
8.560/92. Nesse caso, o titular do direito material é o menor, que deseja saber
quem € o seu pai. Entretanto, muitas vezes, quem deduz essa pretensao em
juizo é o Ministério Publico, na condicdo de legitimado extraordinario.

Tal legitimidade, quando exercida, da origem ao fenomeno conhecido
como substituicdao processual (p. ex., gestao de negdcios — o gestor, em caso
de auséncia do proprietario do negocio, podera agir judicialmente em nome
proprio; investigacao da paternidade — o Ministério Publico pode propor acgao
em nome proprio para defender os interesses do menor, no tocante a
alimentos e aos direitos sucessorios; danos ao trabalhador — o sindicato pode
demandar para assegurar ao trabalhador seu direito a danos morais e
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materiais ).

A legitimidade extraordindria pode ser subdividida em subordinada e
auténoma, que, segundo José Carlos Barbosa Moreira**, se diferenciariam
porque a primeira “ndo habilita o respectivo titular nem a demandar nem a ser
demandado quanto a situacdo litigiosa, mas unicamente a deduzi-la, ativa ou
passivamente, junto com o legitimado ordinario, em processo ja instaurado
por este ou em face deste, e no qual aquele se limita a intervir”.

Por outro lado, na modalidade autonoma confere-se ao “respectivo titular
a possibilidade de atuar em juizo com total independéncia em relacao a
pessoa que ordinariamente seria legitimada”.

Essa modalidade autonoma pode ser classificada, ainda, em exclusiva e



concorrente. Na legitimacdo exclusiva somente o substituto podera ajuizar
acao. Ja na legitimidade extraordinaria concorrente, tanto o substituto como o
titular do direito substancial ou o responsavel pela obrigacdao serao admitidos
como legitimados.

Nessa perspectiva, somente a legitimidade extraordinaria autonoma
exclusiva poderia ser equiparada a figura da substituicdo processual.

Interessante notar que a Lei n. 13.806/2019 alterou a Lei n. 5.764/71, a fim
de atribuir as cooperativas a possibilidade de agir como substitutas
processuais de seus associados. Para viabilizar tal objetivo foram inseridos o
inciso XI ao art. 21 e o art. 88-A: a) Art. 21, XI. “Se a cooperativa tem poder
para agir como substituta processual de seus associados, na forma do art. 88-
A desta Lei.”

b) Art. 88-A. “A cooperativa podera ser dotada de legitimidade
extraordinaria autbnoma concorrente para agir como substituta processual em
defesa dos direitos coletivos de seus associados quando a causa de pedir
versar sobre atos de interesse direto dos associados que tenham relacao com
as operacoes de mercado da cooperativa, desde que isso seja previsto em seu
estatuto e haja, de forma expressa, autorizacdo manifestada individualmente
pelo associado ou por meio de assembleia geral que delibere sobre a
propositura da medida judicial.”

Vista essa peculiaridade, outra observacdo importante diz respeito ao
cuidado para que ndo se confunda o instituto da assisténcia e representagao
com a figura da parte no sentido processual (substituto processual ou
legitimado extraordinario).

Assim, o representante legal do menor de 16 anos nao € parte no processo
em que se pleiteiam alimentos, mas o menor necessitado. Tanto o substituto
processual quanto o representante atuam na defesa do interesse alheio,
todavia, enquanto aquele age em seu proprio nome, este atua em nome do
titular do interesse.

Dessa forma, segundo a moderna concep¢ao formulada por Chiovenda,



parte é aquele que pede em seu proprio nome, ou em cujo nome € pedida a
atuacao de uma vontade de lei, e aquele em face de quem essa atuacdo é
pedida.

No entanto, forcoso reconhecer que ha diversas espécies e subespécies de
legitimidade, como a primaria e a secundaria, a originaria e a superveniente, a
privativa e a concorrente, que terdo grande aplicacdo pratica, sobretudo, na
tutela coletiva. Para maiores informacdes sobre os desdobramentos dessas
modalidades, recomendamos vivamente a ja referida obra de Barbosa
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Moreira .

Uma ultima palavra precisa ser dita sobre a legitimidade para o
ajuizamento das agoes civis publicas.

Sao legitimados a ajuizar a acdo civil publica, na forma do art. 5° da Lei n.
7.347/85, o Ministério Publico, a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios, as autarquias, as empresas publicas, as fundacodes, as sociedades
de economia mista, os 6rgaos que, apesar de desprovidos de personalidade
juridica, integrem a administracao publica direta ou indireta (como o Procon
e as Secretarias Municipais de Meio Ambiente), as associacoes constituidas
ha pelo menos um ano (muito embora o proprio § 4° do art. 5° permita ao juiz
desconsiderar essa exigéncia, diante do manifesto interesse social da
hipotese) e que incluam entre suas finalidades estatutarias a defesa do bem
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objeto da acdo a ser proposta  (“pertinéncia tematica”) ~'.

Questao interessante e que foi objeto de exame pelo STF diz respeito as
pessoas que se filiam a associacdo apos a propositura da acao civil publica e,
no caso de procedéncia do pedido, desejam se habilitar na fase de execucao.

Apb6s intensos debates, o Pleno do STF*’, por maioria, decidiu que a
execucao de sentenca transitada em julgado em acdo coletiva proposta por
entidade associativa de carater civil alcanca apenas os filiados na data da
propositura da acdo. Prevaleceu o entendimento do relator, ministro Marco
Aurélio, no sentido de que os filiados em momento posterior a formalizacao
da acdo de conhecimento ndo podem se beneficiar de seus efeitos. Em razao



da repercussao geral do Recurso Extraordinario, estima-se que o
entendimento venha a ser reproduzido em milhares de agdes idénticas em
tramite no Judiciario brasileiro.

O STJ vem trazendo algumas situacOoes em seus julgados nos quais
entendeu pela legitimidade do Ministério Publico. Entre elas estdo: ajuizar
acao civil publica para impedir a veiculacdo de video que contenha cenas de
crimes cometidos contra criancas, ainda que por intermédio de matéria
jornalistica®”’; ajuizar acdo civil ptblica que objetive a exclusdo ou a nio
inclusdao de dados referentes a consumidores em cadastros de inadimplentes,
se o débito ainda esta em fase de discussdo judicial, bem como para o pedido
de danos morais por inclusao indevida. Isso porque o Ministério Publico tem
legitimidade para defender quaisquer interesses transindividuais, ainda que
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Nnao sejam referentes a relagao de consumo .

Ainda, também reconheceu a legitimidade do Ministério Publico em caso
de demanda requerendo o fornecimento de cesta basica de produtos sem
gliten para portadores de doenca celiaca, ja que o Parquet deve defender
direitos individuais disponiveis®', em acdo civil ptblica em face de
concessionaria de energia elétrica objetivando a ndo interrupcao do
fornecimento do servigo a pessoa carente financeiramente e acometida de
doenca grave, dependendo da utilizacdo domeéstica de equipamento com alto
custo de energia”.

O STJ* também ja decidiu que o Ministério Piblico tem legitimidade
para propor acdo civil publica cujos pedidos consistam em impedir que
determinados hospitais continuem a exigir caucao para atendimento médico-
hospitalar emergencial e a cobrar, ou admitir que se cobre, dos pacientes
conveniados a planos de saude valor adicional por atendimentos realizados
por seu corpo médico fora do horario comercial.
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Ainda nessa linha de raciocinio, o STJ™" também definiu que o Parquet
ostenta legitimidade para ajuizar acdo civil publica com o objetivo de garantir
0 acesso a critérios de correcao de provas de concurso publico.



Quanto a Defensoria Publica, a Lei Federal n. 11.448, de 15 de janeiro de
2007, é, a um sO tempo, um marco historico e a correcao de uma injusta
discriminacdo com uma das mais importantes e respeitadas instituicoes
brasileiras. O art. 2% dessa Lei, ao dar nova redacdao ao art. 5° da Lei n.
7.347/85, denominada Lei da Acdo Civil Publica, inscreve a Defensoria
Publica entre os legitimados para a propositura de tais demandas.

Em 7 de outubro de 2009, foi editada a LC n. 132, que alterou dispositivos
da LC n. 80/94 e regulamentou diversos segmentos de atuacdao da Defensoria
Publica.

Com efeito, o art. 4%, em seus incisos VII e VIII, adota uma restricao a
legitimidade da Defensoria Publica, de forma a compatibilizar, segundo a
exposicao de motivos, a Lei n. 11.448/2007 com os termos dos arts. 52,
LXXIV, e 134, ambos da CF/88.

Nesse passo, a Defensoria Publica pode manejar a acao civil publica
quando o “resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas
hipossuficientes” (art. 42, VII) e “defender direitos individuais, difusos,
coletivos e individuais homogéneos, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da
Constituicao Federal” (art. 42, VIII).

Digno de nota que, em posicionamento restritivo, o STJ*** decidiu que a
Defensoria Publica ndo possui legitimidade extraordinaria para ajuizar agao
coletiva em favor de consumidores de plano de saide particular que, em
razdo da mudanca de faixa etaria, teriam sofrido reajustes abusivos em seus
contratos.

Tal decisdao se fundou no fato de que o grupo protegido ndo se amoldaria
ao requisito constitucional da insuficiéncia de recursos (art. 5%, LXXIV, da
CF), ja que demonstrara capacidade para arcar com assisténcia de saude
privada.

Por outro lado, o STF concluiu, em maio de 2015, o julgamento da ADIn
3.943, na qual a Confederacdao Nacional do Ministério Publico (CONAMP)



questionava a constitucionalidade do inciso II do art. 5° da Lei n. 7.347/85,
com a redacdo dada pela Lei n. 11.448/2007.

O Plenario do STF, por unanimidade, reconheceu a legitimidade irrestrita
da Defensoria Publica para a propositura de acdo civil publica.

Em seu voto™ ", a Ministra Carmen Lutcia considerou que o aumento de
atribui¢cdes da Defensoria Publica amplia o acesso a Justica e é perfeitamente
compativel com a LC n. 132/2009 e com as alteracdes promovidas pela EC n.
80/2014, que estenderam as atribui¢Oes da instituicao. Ressaltou, ainda, que
nao ha qualquer vedacdo constitucional para a proposicao desse tipo de acao
pela Defensoria, nem norma que atribua ao Ministério Publico prerrogativa
exclusiva para tanto.

No fim de 2015, em outra oportunidade437, o STF chancelou a importancia
da atuacdo da Defensoria Publica na tutela dos direitos coletivos.

8.5.2.2 Interesse processual em agir’*®

Refere-se a necessidade, utilidade e proveito da tutela jurisdicional para
que o autor obtenha a satisfacdo do direito pleiteado e justifica-se na medida
em que ndao convém ao Estado acionar o aparato judicial sem que dessa
atividade possa ser extraido algum resultado util.

O interesse processual ndao pode ser confundido com o interesse material,
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como bem anota Daniel Pontes .

Ha dissenso na doutrina quanto aos elementos que compodem O interesse.
Para alguns, seria o bindomio necessidade-utilidade440. Para outros, seria
necessidade-adequacao44l. E para uma terceira corrente, teriamos trés
elementos: a utilidade, a necessidade e a adequagao442.

Nesse sentido, a necessidade decorreria da impossibilidade de obter a
satisfacdo do alegado direito sem a atuacdo do Estado (ja que o ordenamento
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veda a autotutela) ~, e a adequacdo, da relacdo existente entre os meios
processuais escolhidos e o fim desejado. A utilidade revela a correlacao entre



a pretensdo do autor e a decisdo judicial esperada.

Independentemente da discussdo tedrica e sem grande relevancia pratica,
importante anotar que a jurisprudéncia vem evoluindo no que tange a
avaliacdo do interesse em agir no caso concreto.

Veja-se, por exemplo, o caso das acOes de revisdo de beneficio
previdenciario sem a prévia provocacao ao INSS na instancia administrativa.

O STJ* ja decidiu que, para o ajuizamento de acdo judicial em que se
objetive a concessdio de beneficio previdenciario, dispensa-se,
excepcionalmente, o prévio requerimento administrativo quando houver: i)
recusa em seu recebimento por parte do INSS; ou

ii) resisténcia na concessio do beneficio previdenciario, a qual se
caracteriza: a) pela notéria oposicao da autarquia previdenciaria a tese
juridica adotada pelo segurado; ou b) pela extrapolacdo da razoavel duracao
do processo administrativo.

Nesse sentido, em regra, a falta de postulagdao administrativa de beneficio
previdenciario resulta em auséncia de interesse processual dos que litigam
diretamente no Poder Judiciario. Isso porque a pretensao, nesses casos, carece
de elemento configurador de resisténcia pela autarquia previdenciaria a
pretensao.

Assim sendo, se nao ha conflito, ndo ha lide e, dessa forma, nao existe
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interesse de agir nessas situacoes .

Finalmente, ficou assentado que a concessao de beneficios previdenciarios
depende de requerimento do interessado, ndo se caracterizando ameaga ou
lesdo a direito antes de sua apreciacdo e indeferimento pelo INSS, ou se
excedido o prazo legal para sua analise.

O Tribunal deixou claro que a exigéncia de prévio requerimento nao se
confunde com o exaurimento das vias administrativas, nem deve prevalecer
quando o entendimento da Administracdo for not6rio e reiteradamente
contrario a postulacao do segurado.



8.5.2.3 Aexclusdoda possibilidade juridica do pedido do rol de condi¢ées para o
regular exercicio do direito de a¢do
O Codigo de 1973 considerava a possibilidade juridica do pedido como a
terceira condig¢do genérica para o regular exercicio do direito de acao.

Seria a previsibilidade pelo direito objetivo da pretensdao manifestada pelo
autor, ou seja, € a admissibilidade, em abstrato, do provimento demandado.

A possibilidade juridica do pedido esta relacionada ao principio da
legalidade.

Deve ser aferida em dois aspectos:

1. positivo (restritivo): pode-se pedir tudo aquilo que esteja expressamente
previsto em lei. Aplicavel ao Estado, Fazenda Publica no exercicio de suas
fungdes; 2. negativo (extensivo): pode-se tudo o que ndo seja vedado por lei.
O siléncio da lei é interpretado em favor da parte. Isso vale para os
particulares.

Um exemplo classico de impossibilidade juridica do pedido existiu, entre
nos, até 1977. Tratava-se do pedido de divorcio, que, entdo, era vedado pelo
ordenamento juridico. Com a aprovacao da Lei do Divorcio (Lei n. 6.515/77),
deixou de existir a vedacao antes existente.

Outro exemplo comumente invocado pela doutrina é o da cobranca de
divida de jogo. Contudo, examinada com rigor essa hipotese, percebe-se que
ela ndo ilustra a impossibilidade juridica do pedido. Com efeito, o pedido que
se formula diante de semelhante hipotese é licito (condenacdo do réu ao
pagamento de determinada quantia), encontrando-se a ilicitude apenas nos
fundamentos invocados pelo autor.

Ora, o pedido fundado em negécio ilicito nao priva o autor do exercicio da
acao, pois a ilicitude do fundamento do pedido formulado em uma acdo de
conhecimento conduzira a sua improcedéncia. Assim, 0 juiz ndo estara
privado do poder de declarar a inexisténcia do direito, ja que havera, em
verdade, a auséncia do direito do autor com base no negocio juridico por ele
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invocado .

O CPC/2015, contudo, optou por retirar a possibilidade juridica do pedido
do rol de condicOes da acdo, que agora fica restrito a legitimidade e ao
interesse, como se pode perceber da leitura dos arts. 17 e 485, VI.

Fredie Didier Jr.*”, em trabalho disponibilizado no ano de 2006, ja se
manifestava sobre o desacerto de inserir a possibilidade juridica do pedido no
rol das condicoes da acao.

8.5.3 Condicées especificas

Além das mencionadas condi¢Oes genéricas, que devem estar presentes em
todas as acdes, ha que se falar, ainda, nas condicdes especificas™, previstas
para determinadas acOes, como, por exemplo: i) Mandado de seguranga: sua
condicdo especifica é o ajuizamento da acdo no prazo maximo de 120 dias,
contados da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado (art. 23 da Lei n.
12.016/2010)*”.

ii) Acdo resciséria”’ (acdo especial utilizada para desconstituir a coisa
julgada): duas sao as condicOes especificas nesse caso: o depdsito de 5%
sobre o valor da causa pelo autor no momento em que ele propde a demanda
rescisoria e o ajuizamento da demanda dentro do prazo de dois anos contados
do transito em julgado da decisao.

Podemos, ainda, usar classificacdo diversa: a) condicoes positivas — deve-
se convencer o juiz de sua existéncia (legitimidade ad causam e interesse em
agir) para que haja o regular exercicio do direito de acdo; b) condicGes
negativas — o autor deve provar a nao ocorréncia de questdes preliminares
(art. 337 do CPC/2015; exs.: coisa julgada, litispendéncia, perempcao ou
compromisso arbitral).

8.54 Afericao das condicoes da acao

E de se ressaltar, afinal, que as condicdes da acdo devem ser aferidas in



status assertiones, ou seja, em face da afirmacdo constante da peticdao
inicial451. Isso porque se dos fatos afirmados pelo autor ndo puder vir a
resultar o acolhimento do pedido, o autor nao tera o direito ao exercicio da
jurisdicao sobre o caso concreto, devendo ser julgado carecedor de acao.

No entanto, a asser¢do ndo € suficiente para demonstrar a presenca das
condi¢des da acdo. Na verdade, ela deve ser examinada em conjunto com as
provas que instruem a peticdo inicial. E necessario um minimo de provas a
demonstrar a verossimilhanca das assercoes formuladas na peticao inicial.
Entendimento contrario permitiria a autolegitimacdao do exercicio da agao e
criaria a possibilidade de submeter o réu ao onus de defender-se de uma

. . .’ .« o~ 452
demanda manifestamente inviavel, na visdao de Leonardo Greco ™.

Contudo, a posicdo que ainda hoje predomina na jurisprudéncia é a do
exame das condicOes da maneira como estdo dispostas na inicial, sem
extensao probatoria, pois, a partir do momento em que O juiz autoriza a
producdo de provas, ja estara ingressando no mérito da causa. Nao obstante ja
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se levantam vozes a mitigar a intensidade dessa regra .

Destaque-se que a caréncia de acdao nao se confunde com a improcedéncia
do pedido, pois esta implica exame do mérito, impedindo a renovacao da
acao, enquanto aquela, uma vez reconhecida, ndo obsta a que o autor renove
seu pedido por meio de um novo processo que preencha tais condicoes.

Assim, o exame das condicOes da acdo ndo trata de um juizo de mérito,
mas de um juizo sobre questdes de direito material a partir da situacao fatica
e concreta relatada pelo demandante como fundamento de sua pretensao, que
deve estar acompanhada de um minimo de verossimilhanca e provas que
evidenciem a possibilidade do acolhimento. Isso porque, da mesma forma
que é garantido a todos o direito de acdo, é também assegurado o direito
constitucional daquele contra quem a acdo é exercida de nao ser molestado
por uma demanda inviavel ™.

8.6 ELEMENTOS DA ACAO



Tendo em vista a multiplicidade de fatos e relacdes juridicas submetidos a
jurisdicdo, torna-se extremamente util — e até mesmo necessario — que as
acoes sejam identificadas. Assim é que, segundo Leonardo Greco, 0s
elementos de identificacdo das acOes, como elementos da acdo tomada no
sentido de demanda, sdo um imperativo democratico, porque por intermédio
da jurisdicao o Estado intervém na vida e nos direitos dos particulares e “para
que ela ndo venha a atuar mais de uma vez sobre a mesma controvérsia ou
sobre o mesmo direito, é preciso identificar cada uma das suas atuacoes”.

Dessa forma, sdo elementos da acdo as partes, a causa de pedir e o pedido.

861 Partes

Sao os sujeitos que figuram respectivamente como autor e como réu na
relacdo processual. Sdao aqueles que pedem e em relacio a quem o
provimento jurisdicional é pedido. Sdo as partes da demanda. Além da
identificacdo da identidade das partes litigantes, é preciso também que se
verifique a qualidade com que a pessoa esteja litigando (em nome proprio no
interesse proprio — o que configurara a legitimidade ordinaria; ou em nome
préprio no interesse alheio — e ai teremos a legitimidade extraordinaria).

A regra no direito brasileiro é a legitimidade ordinaria, segundo a gual o
titular do direito material deve ser o autor da acdo eventualmente ajuizada
para tutelar esse mesmo direito.

Numa relacdo processual podemos encontrar, ainda, os institutos indicados
a seguir.

8 . 6 . 1 . 1 Litisconsorcio

E a pluralidade de partes numa relacdo processual, isto é, a multiplicidade
de pessoas em um ou em ambos os polos da relacdo processual. Nesse
sentido, havendo litisconsorcio, encontraremos dois ou mais autores e/ou dois
ou mais réus na mesma relacao juridica de direito processual. Assim, o
litisconsércio pode ser: 1. ativo: formado no polo ativo da relacdo processual



(dois ou mais autores);

2. passivo: ocorre no polo passivo da relacao processual (dois ou mais
réus);

3. misto ou reciproco: ocorre em ambos os polos da relacao processual,
implicando a presenca de dois ou mais autores e dois ou mais réus no mesmo
processo.

Além disso, o litisconsércio pode ser facultativo ou necessdrio. O
facultativo dependera da vontade das partes, desde que preenchidos os
requisitos legais, que serao examinados mais adiante.

Até 1994, ndo havia limitacao quanto ao numero de litisconsortes em cada
relacdo. Com a reforma de 1994, por meio da Lei n. 8.952/94, foi
acrescentado paragrafo tnico ao art. 46 do CPC/73, autorizando o juiz a
limitar o numero de litigantes no litisconsorcio facultativo, quando puder
comprometer a rapida solucao do litigio ou dificultar a defesa. A esse tipo de
litisconsorcio facultativo da-se o nome de litisconsércio multitudinario. O
CPC/2015 repete esse regramento no art. 113, § 1°.

Cumpre ressaltar que a lei nao indica o numero de litisconsortes, deixando
sua determinacdo a cargo do juiz; alias, conquanto seja recorrente na
jurisprudéncia o numero de dez litisconsortes, encontram-se também julgados
admitindo nimero maior.

Ademais, havendo um grande numero de pessoas afetadas e sendo o
objeto de relevante valor social, o instrumento adequado a provocar a
jurisdicao sera a acdo coletiva (e ndo o litisconsoércio), tal como ocorre, por
exemplo, com os direitos do consumidor (arts. 81 e s. da Lei n. 8.078/90),
caso em que uma entidade legalmente legitimada ira representa-las no
processo.

O litisconsorcio necessario, disposto no art. 114 do CPC/2015, ocorrera
por duas razdes: por determinacao de lei ou pela natureza da relacdo juridica
discutida no processo, qual seja uma relacao juridica una e indivisivel — e,



portanto, incindivel. Neste ultimo caso, também por forca dos limites
subjetivos da coisa julgada, essa relacao so pode ser alterada por inteiro, isto
€, ou atinge a todos ou ndo atinge ninguém.

8.6.1.2 Intervencdo de terceiros

Admite-se uma ampliacdo subjetiva da relacao processual por meio do
ingresso de pessoas no feito sob a condicdo de terceiros quando
demonstrarem interesse juridico.

Esse interesse caracteriza-se pela possibilidade de que a relacao juridica da
qual o terceiro é titular venha a ser modificada por decisdo judicial proferida
em processo do qual ele ndo faz parte. Incluem-se no conceito de partes do
processo.

Considera-se terceiro todo aquele que ndo é, originalmente, parte da
demanda, ou seja, nem autor, nem réu na relacao processual.

A intervencdo pode ser voluntaria ou forcada, e veremos essas hipdteses
adiante.

8.6.2 causade pedir ou causa petendi

Causa de pedir é o fato juridico com todas as suas circunstancias que
fundamenta a demanda autoral (art. 319, III, do CPC/2015). Divide-se em
causa de pedir proxima — fundamentos juridicos que embasam o pedido — e
causa de pedir remota — fatos constitutivos do direito do autor.

Nesse sentido, ha duas correntes:

a) teoria da substanciacdo: a causa de pedir funda-se, eminentemente, nos
fatos articulados pelo autor. Conquanto o Cddigo exija a exposicdao, na
peticdo inicial, dos fatos e dos fundamentos juridicos do pedido, estes sdao
menos relevantes, pois podem ser objeto de apreciacao diversa por parte do
magistrado; b) teoria da individualizacdo: fazendo referéncia a uma causa de
pedir proxima (que seriam os fundamentos juridicos) e uma remota (que
seriam os fatos), considerando ambas relevantes na tarefa de identificacdao da



demanda. A causa de pedir seria a qualificacdo juridica dos fatos.

Nosso Codigo de Processo Civil de 1973 adotou a teoria da substanciacdo,
segundo a qual se exige a descricao dos fatos — e ndao apenas a qualificagao
juridica — de que decorre o direito alegado pelo autor, o que se contrapde a
teoria da individualizagdo, pela qual ndo se faria necessaria a exposicao dos
fatos, mas tao somente a afirmacao da relacao juridica existente.

Ha casos em que a fundamentacdo fatica é bem simples, ndo gerando
duvidas, mas ha outros em que a decisdao do juiz depende justamente da
posicao fatica. Exemplo: em caso de acidente de transito ha uma discussao
fatica. Havera condenacdo ao se determinar quem infringiu as regras de
transito.

O CPC/2015, contudo, adota uma teoria hibrida, na medida em que eleva
o contraditorio também ao plano dos fundamentos juridicos, como se
depreende da leitura do art. 10.

Nesse passo, ganha especial atencao o requisito da peticdao inicial de
descrever ndo apenas o fato, mas também o fundamento que embasa o
pedido, uma vez que o magistrado ndo podera altera-lo ex officio, a menos
que oferte prazo para que as partes se manifestem sobre o novo fundamento
trazido aos autos.

8.6.3 Pedido

E o objeto da jurisdicio que se divide em imediato — provimento
jurisdicional solicitado ao juiz que pode ter natureza declaratoria,
constitutiva, condenatoria, executiva ou cautelar — e mediato — bem da vida
pretendido pelo autor, ou seja, o bem ou interesse que se busca assegurar por
meio da prestacao jurisdicional.

O pedido, de acordo com o CPC, como regra, deve ser certo e determinado
(art. 322 do CPC/2015). Entretanto o proprio legislador admite algumas
excecOes em hipoteses nas quais, quando do inicio da demanda, tal precisao
nao puder ser exigida do autor, em respeito ao principio da razoabilidade.



Essas hipoteses estdo elencadas nos trés incisos do art. 324, § 19, do
CPC/2015: “I — nas acOes universais, se o autor nao puder individuar os bens
demandados;

IT — quando ndo for possivel determinar, desde logo, as consequéncias do
ato ou do fato; IIl — quando a determinacdao do objeto ou do valor da
condenacdo depender de ato que deva ser praticado pelo réu”.

O pedido é sempre interpretado restritivamente, devendo o autor
mencionar expressamente o que pretende, eis que o juiz estara adstrito ao
principio da inércia.

Excecdo a essa regra sao os chamados pedidos implicitos, ou seja, aqueles
que podem ser deferidos pelo juizo ainda que ndo requeridos na inicial, como
€ 0 caso dos juros legais, da correcao monetaria e das verbas de sucumbéncia,
inclusive dos honorarios advocaticios (art. 322, § 1°), e das obrigacoes
vincendas em relagoes de trato sucessivo (art. 323).

O autor pode cumular dois ou mais pedidos. Tal cumulacao pode ser:

i) simples (p. ex., dano moral e dano material);

ii) alternativa (p. ex., obrigacdo de fazer ou compensacao pecuniaria pelo
servico ndo prestado); iii) eventual (p. ex., obrigacio de fazer ou
compensacao pecuniaria, mas com preferéncia expressa por uma delas,
ficando a outra como residual, no caso de a primeira ndo poder ser atendida);
e iv) sucessiva (p. ex., caso em que o deferimento do segundo depende do
acolhimento do primeiro, como reconhecimento de paternidade e alimentos: o
juiz s6 examinara o cabimento da verba alimentar se concluir pela presenca
do vinculo da paternidade).

Os requisitos para a cumulacao de pedidos constam do § 12 do art. 327: i)
que os pedidos sejam compativeis entre si;

ii) que seja competente para conhecer deles 0 mesmo juizo;
iii) que seja adequado para todos os pedidos o tipo de procedimento.

O proprio CPC ressalva que, quando houver previsao de procedimentos



distintos para cada pedido, a cumulacdo é possivel desde que o autor
empregue o procedimento ordinario (art. 327, § 2°).



