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Resumo: O presente trabalho cientifico analisa o principal instituto derivado da estreita
relacdo existente entre Direito e Processo: a agdo. Partindo do exame e exposicao das
teorias da acao a luz da evolucdo da teoria da Tutela Constitucional do Processo, busca-se
estabelecer os contornos de sua importancia para a efetividade da prestacao jurisdicional.
Tal qual persisti ao exame em especifico das condi¢des propostas pelo legislador para o
exercicio do direito publico subjetivo de acdo e a pertinéncia de sua existéncia diante do
atual estagio de desenvolvimento cientifico. Ao final, debruga especificamente na questao
atinente a problematica da extingdo do processo diante da caréncia de uma das condi¢des
da agao.

Sumario: 1. Introducdo. 2. A acdo na relacdo do direito e processo. 2.1. O direito de acao
na vertente neoconstitucional do processo. 2.2. Condi¢des da agdo. 2.3. Requisitos de
validade do processo. 2.4. Natureza do reconhecimento superveniente de caréncia da
acdo. 3. Consideragdes finais; 4. Referéncias bibliograficas.
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1. Introducao.

Entre os institutos do Direito Processual, se atesta que a acdo esta entre os mais
polémicos e estimulantes, por ser o instrumento habil ao exercicio do direito material. O
tema é de grande relevancia para a pesquisa académica, e de interesse dos operadores do
direito que invariavelmente enfrentam algumas questdes equivocadas de interpretacao
das regras atinentes as condi¢coes da acdo. Em contrapartida, diante do atual estagio de
desenvolvimento da ciéncia constitucional, o direito de acdo distancia-se da pura técnica
formal, para afirmar-se entre o catdlogo de direitos fundamentais que compdem a
garantia do devido processo legal.

Portanto, a correta definicado dos contornos tedricos e praticos do direito de a¢do
diz respeito a efetividade da prestacdo jurisdicional. O escopo inicial é a releitura do
instituto sob a égide da Tutela Constitucional do Processo. Calcada uma base sélida,
buscar-se-a solucionar o problema no plano técnico processual vertente no
reconhecimento da existéncia (ou ndo) das condi¢des da acdo, bem como sua
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independéncia conceitual em relacdo aos demais institutos processuais. Por derradeiro, a
pesquisa empreendida volta-se ao exame.

2. A acao narelacao do direito e processo

A acdo é o liame entre o direito e o processo. O direito enquanto regulamento de
comportamento intersubjetivo, esteve presente em todas as civilizagdes que possuiam
alguma forma de organizacao, desde os primérdios da sociedade cujo objetivo normativo
era o de regular a vida em sociedade. E pacifica a concordancia com o brocardo de que
ndo existe sociedade sem direito (ubi societas ibi jus). O direito com intuito de tragar a
conduta a fim de permitir a convivéncia do grupo, apenas a previsdo da norma mostrou-
se insuficiente para assegurar a paz e ordem sociais. Estar-se-ia vinculando a ordenacao
dos homens ao seu préprio arbitrio. Diversas formas de se fazer valer a regra foram
observadas ao longo da civilizacdo. Imperava em primeiro momento a vinganca privada,
através da autotutela. Posteriormente utilizou-se da conciliacio e, finalmente, a
arbitragem.

A eficacia do comando normativo apenas estaria assegurada apds o periodo de
estruturacdo do Estado, com o reconhecimento formal da funcdo jurisdicional. Nao é
possivel apontar com precisao quando se verifica o surgimento dos primeiros érgaos
jurisdicionais, por isso, a doutrina refere-se a um periodo de migra¢do da tutela de
direitos da ordem privada para a égide publica, denominado de cognitio extra ordinem,
iniciado no século IIl da Era Crista (GRINOVER e al. 2006).

Neste ambito ha um desdobramento da tarefa estatal, encarregado agora, nao
apenas de produzir a norma juridica, mas, ainda, de garantir sua efetiva aplicacdo e
incidéncia de sanc¢do pelo descumprimento das regras de convivéncia. Destarte, se
vislumbra uma estreita relagdo que se verifica entre a norma de direito material e a
atuacao jurisdicional. Significa dizer, se de fato duas eram as ciéncias a se desenvolverem,
ou se 0 processo apenas surgia como consequéncia do descumprimento da regra objetiva.

E possivel identificar duas naturezas de normas: comportamentais e processuais?
Ou seria apenas uma ordem de consequéncia entre o seu surgimento? Com efeito, as trés
funcdes estatais atuam conjuntamente para possibilitar a existéncia da propria
organizacdo social: por meio da Administracdo, da Legislacdo, e da Jurisdicao, o Estado
exerce as facetas de um unico prisma, o poder. Quando o Estado exerce a jurisdicao,
complementa a producdo democratica do Direito, iniciada com a edicao da lei. A
legitimidade do ato judicial se observa quando é precedido de um devido processo que
possibilitou o exercicio das garantias do contraditdrio e ampla defesa, corolarios légicos
do Estado de Direito.

Da mesma forma que uma lei é editada dentro de um critério democratico
(participagdo popular eletiva), a lei individual (senten¢a) é produzida dentro de um
procedimento pré-estabelecido, em que as partes envolvidas tém assegurada a plenitude
de participacdo em todas as fases. (THEODORO JUNIOR, 1997, p.27), aduz que “ndo se
pode, realmente, imaginar o ordenamento juridico do moderno Estado de Direito sem a
cooperacdo imprescindivel do processo”. O Estado vale-se do Direito Objetivo para tragar
asregras que limitam o comportamento humano e, quando exercita a fung¢ao jurisdicional,
impde o cumprimento efetivo do ordenamento juridico.



472

2.1. 0 direito de acdo na vertente neoconstitucional do processo

A Constitui¢do representa o documento de limitacao da atuacao estatal, de forma
a proteger a liberdade individual em face da tendéncia autoritaria, observada apods a
experiéncia historica de regimes aplicados por modelos de Estado Maximo. A vertente
politica, juridica e filos6fica de demarcacao do poder através de um contrato fundamental
encontra nascedouro na outorga da Carta Magna. Ao principio, a prote¢do da liberdade
era o objetivo principal, sendo exclusivo, do catalogo de direitos e garantias fundamentais,
destacando-se os importantes remédios de habeas corpus, habeas data e mandado de
seguranga.

Contudo, a constante e perpétua evolugado das relagdes sociais, com sua inevitavel
complexidade, deu surgimento a novas classes de direitos fundamentais que reclamam
uma efetiva e célere protecao jurisdicional. A evolugao iniciou com as classicas liberdades
publicas, mais tarde com a declaragao direitos sociais, transindividuais, até os atualmente
estudados direitos de engenharia genética.

Assevera Norberto Bobbio:

Do ponto de vista tedrico, sempre defendi - e continuo a defender,
fortalecido por novos argumentos - que os direitos do homem, por
mais fundamentais que sejam, sdo direitos histéricos, ou seja,
nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em
defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.
Muito embora ndo haja unidade de pensamento doutrinario, é certo
afirmar que estamos na transicdo para uma quarta geracdo ou
dimensao na linha evolutiva dos direitos fundamentais. (1992, p.5).

De acordo com Paulo Bonavides (1999, p.524-525), a “globalizacao politica na
esfera da normatividade juridica introduz os direitos de quarta gerac¢do, que, alias,
correspondem a derradeira fase de institucionalizacdo do Estado social”. Tutelar um
direito cuja violacdo é irreversivel, tal como ocorre nas hip6teses de poluicdo do meio
ambiente; atuar na concessao de condi¢cdes minimas de existéncia digna dentro do ambito
dos direitos sociais trabalhistas e previdenciarios; proteger o consumidor individual
frente as grandes corporagdes que abusam de seu poder econdmico para realizagdo do

fim capitalista, entre outros, esse é o cenario em que a técnica processual até entdo
pensada para a tutela de ressarcimento se depara, mostrando-se defasada.

Os institutos do direito processual passam a ser remodelados e discutidos para
maxima eficacia do texto constitucional, que consagra como fundamento a dignidade da
pessoa humana. Esses e outros fundamentos, insculpidos em verdadeiros estandartes
principiolégicos adquirem relevancia do ponto de vista técnico-juridico. A postura
ideoldgica neoprocessual objetiva fundamentalmente “construir técnicas processuais
voltadas a promocao do direito fundamental a adequada, efetiva e célere tutela
jurisdicional”. Os principios saem do campo puramente axioldgico, ultrapassando a
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interpretacdo constitucional, para que sejam alcancadas através da prestacdo
jurisdicional.

E sob essa perspectiva que se deve analisar o direito de a¢do, de modo a alinhavar
a determinacdo constitucional de ampliacdo do acesso a justica e ao judiciario, com a
natureza instrumental do processo. O Estado abarcando a justica intrinsecamente e
extrinsecamente nas suas fun¢des fundamentais, retirou-se do cidadao a autotutela, de
sorte que seu direito de acao a provocar o desencadeamento do aparelho jurisdicional foi
declarado entre as cldusulas pétreas, ndo admitindo interpretacdo restritiva. Logo,
incumbe a Ciéncia Processual criar mecanismos que possibilitem e contemplem a visdo
instrumental do direito de acdo concebido constitucionalmente.

2.2. Condig¢des da agdo: exercicios ou requisitos de validade do processo

A definicdo da teoria imanentista ou civilista evidencia a subordinac¢do do processo
a violacao do direito subjetivo, significa dizer, o processo surgiria com a violacdo do
direito material. Em consequéncia, o direito de acdo seria concreto e vinculado ao efetivo
desrespeito da norma de direito objetivo. No Direito Romano a agao seria “o poder de
obter em juizo a satisfacio de um direito subjetivo [ius presequendi in iudicium]”
(THEODORO JUNIOR, 1997, p.16). Nesta linhagem evolutiva, surgiu nova perspectiva,
oriunda de épica disputa tedrica travada entre os alemades Windscheid e Muther em torno
do direito de ag¢do no direto romano. Dos contornos tracados, resultou a seguinte
constatacdo: diante da violagdo do direito exsurge a pretensdo do titular em face do
Estado e para este o poder-dever de ingeréncia no litigio (DONIZETTI, 2011).

Todavia, existe o direito de acionar o Estado e o direito deste em compor a lide,
qual seria a conexdo entre o fato que se alega e a prestacao jurisdicional? Em outras
palavras, sempre que suscitado o direito de acdo, o Estado estara vinculado a presta-la ou
deverd haver a comprovacdo da situagdo fatica deduzida? Uma primeira corrente
doutrinaria defendeu a natureza abstrata da acao, de acordo com a qual o Estado pode ser
chamado a prestar a jurisdi¢do independentemente da efetiva comprovacao do direito
material que se sustenta violado.

Nesta mesma defesa (DONIZETTI, 2011, p 45) cita o alemao Degenkolb e o hlingaro
Plosz. Esse mesmo doutrinador aduz que “A¢do, entdo, passou a ser entendida como o
direito publico subjetivo a um pronunciamento judicial, seja favoravel ou desfavoravel”.
De outro prisma, a doutrina diversa defende o entendimento pela existéncia de relacdo
concreta entre a acdo e o direito material, ndo bastando apenas a simples alegacdao de
ofensa ou violacdo para que o Estado preste a tutela jurisdicional, sendo necessaria a
comprovacao do fato ab initio litis.

O direito de acdo ndo seria entendido como o direito a tutela jurisdicional, mas sim
auma sentencga favoravel. Importa dizer, pela corrente concretista apenas existiria direito
de acdo quando favoravel o pronunciamento jurisdicional, caso contrario de acdo nao se
trata. Balizando ambos os entendimentos doutrinarios, Liebman desenvolveu
entendimento particular, conciliando a abstragao do direito de agdo com a necessidade de
comprovacao de requisitos minimos que demonstrem a funcionalidade da prestacao
jurisdicional. “Sustenta-se pela teoria eclética publico e este ja se realizou, falta interesse
processual porque a situacao da vida ja se perpetuou e ndo é possivel voltar atras”. Se um
Estado da Federagdo pede a declaracdo de seu desligamento da Republica Federativa, ele
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carece de a¢do porque sua demanda é juridicamente impossivel perante a Constituicao
Federal (DINAMARCO, 2004, p.300).

Relata ilustrissimo doutrinador (DONIZETTI, 2011, p. 45) que “e que a a¢do é o
direito a uma sentenca de mérito, seja qual for seu conteudo, isto é, de procedéncia ou
improcedéncia”. De certa forma, Liebman distanciou-se da abstragdo, porquanto admita
que o direito de acdo exista independentemente do direito material. Contudo, o direito ao
provimento final (de mérito ou nado) estd condicionado ao preenchimento de
determinados requisitos, os quais denominaram condi¢des da ac¢do, sendo elas:
legitimidade ad causam; interesse de agir e, a mais polémica, possibilidade juridica do
pedido (LIEBMAN, 1984).

Na linhagem da teoria eclética, Adroaldo Furtado Fabricio (2003, p. 379) aduz que
“o direito de acdo, conquanto autonomo e abstrato em relacdo ao direito subjetivo
afirmado, s6 pode ser exercido em correlagio com determinada pretensdo de direito
material, a qual se apresenta ligado e conexo”. A presenca das condi¢des da agao, em um
momento prévio da atividade cognitiva do juiz, é pressuposto logico para a analise do
mérito da acao. O CPC, adotou a teoria eclética de Liebman, enunciando as condi¢des da
acdo como sendo a legitimidade, possibilidade juridica do pedido e interesse de agir,
conforme prescrevem os artigos 32 e 267, VI.

O exemplo classico para falta das condi¢des da acdo: se peco a anulacdo de um
contrato do qual nao participei, sou parte ilegitima porque nao figuro na relagio material.
Se a parte pleiteia mandado de segurancga para participar de um concurso publico e este
ja se realizou, falta interesse processual porque a situacao da vida ja se perpetuou e nao é
possivel voltar atras. Se um Estado da Federacao pede a declaracao de seu desligamento
da Republica Federativa, ele carece de acdo porque sua demanda é juridicamente
impossivel perante a Constituicdo Federal (DINAMARCO, 2004, p. 300).

Convém lembrar que, apés seu retorno a Italia, Liebman modificou sua teoria das
condi¢des da acdo, A partir da 32 edicdo do seu Manual e, e certamente depois que o
Coédigo de Processo Civil brasileiro havia sido pensado, abandonou a possibilidade
juridica do pedido, reduzindo as condi¢des da acdo apenas a legitimidade para a causa e
ao interesse de agir. Isto porque, quando a postulagdo solicitada pelo autor nao pudesse
ser atendida, faltaria o préprio interesse de agir (MARINONI; ARENHART, 2005, p.63).

Conforme o dispositivo 267, § 32 do CPC, a auséncia de alguma condi¢cdo pode ser
aferida pelo magistrado em qualquer tempo e grau de jurisdi¢ao, implicando na resolucao
do processo sem julgamento do mérito, traduzido na auséncia de producdo dos efeitos da
coisa julgada material, possibilitando ao autor, ap6s regularizagdo, a repropositura. A
aplicacdo irrestrita do dispositivo legal conduz a algumas dificuldades de cunho tedrico e
contorno pratico. Corrigida a auséncia da condicao, a acdo a ser reproposta identifica-se
com aquela extinta por caréncia? Se o juiz ou o tribunal pronunciam-se com a relacao
processual ja avancada ainda assim o julgamento seria sem resolucao do meérito? Caso
assim se conclua entre a propositura da acdo e o momento de decretacdo da caréncia o
que existiu?

Consoante com a teoria eclética, as condi¢des da acdo sdo requisitos para a
sentenca de mérito, posto que inexistentes, nem sequer funcao jurisdicional foi exercitada
pelo Estado juiz, de acordo com a doutrina: Como assevera Liebman, recusar o julgamento
ou reconhecé-lo possivel ndo é ainda propriamente julgar; sdo atividades que por si
proprias nada tém de jurisdicionais e adquirem esse carater sé por serem uma premissa
necessaria para o exercicio da verdadeira jurisdicao (BAPTISTA, 2003, p. 107). Afinal,
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para (LIEBMAM, 1976) todas as questdes submetidas a apreciacdo judicidria sao

condicionantes a apreciacdo do mérito, conduzindo ao juizo de procedéncia ou
improcedéncia da agao.

Destarte, diante da garantia constitucional de amplo e irrestrito acesso a justica e
ao Judiciario, € forcoso concluir que as condi¢oes se refiram a regularidade, mas nao ao
seu exercicio ou existéncia, pois “ainda que a resposta do juiz se exaure na pronudncia de
caréncia da a¢do [porque nao se configuram as condi¢des da a¢do], tera havido exercicio
da funcgao jurisdicional” (GRINOVER, et. al., 2006, p. 274).

Colaciona Marinoni (1999, p. 63) que as afirmacdes “de que o juiz ndo exerce
funcado jurisdicional quando conclui que uma condicao da a¢do ndo esta presente (...) de
que nesse caso ndo se responde a um direito do autor, sdo completamente insustentaveis”.
Logo, a teoria eclética deve ser interpretada a luz da Constituicdo Federal e demais
garantias processuais, de forma que a técnica e o formalismo nao conduzam a conclusoes
distorcidas e impliquem em restri¢cdo de direitos fundamentais.

2.3. Natureza do reconhecimento superveniente de caréncia da agao

A priori, cumpre estabelecer o limite da atividade cognitiva do juiz no momento de
propositura da a¢do, quando do primeiro contato com a demanda instaurada e com os
fundamentos de fato e de direito, quando lhe é devido proceder com a analise das
condi¢des de validade de seu exercicio. Sendo assim é dever do juiz a verificacdo da
presenca das condi¢cOes da acdo o mais cedo possivel no procedimento, e de oficio, para
evitar que o processo caminhe inutilmente, com dispéndio de tempo e recursos, quando
ja se pode antever a inadmissibilidade do julgamento do mérito (GRINOVER, et. al., 2006,
p.277).

A analise inicial do magistrado é superficial, sobretudo diante da producgdo
probatdria que sera iniciada. Assim, ndo sera crivel ao juiz deter-se sobre a existéncia ou
nao dos fatos e de acordo com a forma narrada, sob o risco de atacar o mérito da acdo em
prejuizo do contraditério e da ampla defesa. A correspondéncia que o magistrado deve
empreender é, por assim dizer, hipotética. O objetivo inicial é a constatacdo de uma
relacdo minima de regularidade do que se pede, como se pede e em relacdo a quem se
pede, postergando sua efetiva comprovacdo para além do desenvolvimento do
procedimento.

Nesse momento, “o que importa é a afirmacdo do autor, e ndo a correspondéncia
entre a afirmacdo e a realidade, que ja seria problema de mérito” (MARINONI, 1999, p.
212). Para conciliar a natureza abstrata da acao, com a analise inicial das condi¢des de
validade de seu exercicio, a doutrina italiana desenvolveu a teoria da asser¢do ou
prospectacdo, segundo a qual o momento de verificacdo da caréncia é inicialmente, de
acordo com a afirmacdo (asserc¢ao) do autor, tudo mais sendo relegado ao mérito da acgao.

Na realidade, ndo, se trata de um juizo de cogni¢ao sumaria das condi¢des da agado,
que permitiria um reexame pelo magistrado, com base em cogni¢do exauriente. O juizo
definitivo sobre a existéncia das condi¢des da acao far-se-ia nesse momento. Se positivo
0 juizo de admissibilidade, tudo o mais seria decisdo de mérito. A decisao sobre a
existéncia ou ndo de caréncia de a¢do, de acordo com esta teoria, seria sempre definitiva.
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Portanto, o critério para definicdo da natureza da decisdo que declara a caréncia é
temporal. Se, ao inicio, a decisdo ndo aprecia o mérito, caso a pronuncia da caréncia seja
posterior, haveria manifestacdo sobre o mérito. Em sentido contrario, outra corrente
doutrindria que é totalmente aceitavel defende a teoria da apresentagao, segundo a qual
pouco importa o momento de manifestacao do juiz, seja ao inicio ou ao final, a decisao
sera sempre de caréncia de acdo e, portanto, sem resolu¢do do mérito (GRINOVER et. al.,
2006, p.277). Porquanto, e diferente caréncia da acdo de improcedéncia da a¢do: na
primeira, como se disse, ha declara¢do de falta de condi¢ao da acdo, sem apreciacdo do
meérito; na segunda, ha pronunciamento sobre o mérito.

Em qualquer momento, porém, a natureza da sentenga sera a mesma, isto é, ela
determina a extincdo do processo sem julgamento do mérito, de modo que,
posteriormente, a acdo podera ser renovada porquanto fora uma sentenc¢a no ambito de
direito formal e ndo material. I[gualmente, Candido Rangel Dinamarco dedica capitulo de
sua obra para repudiar a aplicacdo da teoria da assercao, com o arnés de que, para ter
direito ao processo, ndo basta que o autor afirme haver preenchido as condi¢des da acgao,
mas, que elas estejam formalmente presentes. Afirma o eminente processualista: Seja ao
despachar a peticdo inicial, ou no julgamento conforme o estado do processo ou em
qualquer outro momento intermediario do procedimento - ou mesmo afinal, no momento
de proferir sentenca - o juiz é proibido de julgar o mérito quando se convence de que a
condicdo falta (DINAMARCO, 2004, p. 316).

A critica é fundada, singelamente no momento de afericao das condi¢des da agao,
haveria a transmutacdo da natureza do pronunciamento judicial. Se a caréncia é aferida
ao inicio, o pronunciamento nao resolveria o mérito, se, ao final, com ele se confundiria.
Realmente, de acordo com o CPC, a teoria da representacdo causa menos confusdo e
dificuldades de manejo pratico. A voluntas legis privilegia a economia processual evitando
a instauracdo, prosseguimento e condenacdao do réu sob o palio de um irregular
desenvolvimento da acdo. Ausente alguma condi¢do, o autor nao tem direito de ver o
mérito julgado.

Na pratica, a teoria da representacao facilita a atuacao judicante, pois a caréncia
pode apresentar-se a qualquer momento do tramite, decorrente da dilacdo probatdria e
dos elementos faticos coligidos ao caderno processual, reservado ao magistrado a
manifestacao na forma do dispositivo 462 e 267 § 32, ambos do CPC (DINAMARCO, 2004,
p. 318). De outro lado, nao se pode descurar da deficiéncia tedrica representada pela
categoria das condicdes da a¢do. As condi¢cdes da acdo sé existem para justificar a
abstracao do direito de acdo perante a moderna concep¢do do Direito Processual
Constitucional, diante da dificuldade da doutrina do século passado em definir o conceito
de coisa julgada material.

Pondera (MARINONI, 1999, p. 64):

Qual, pois, a razao para se falar em condi¢des da acao? A resposta é
simples, e se relaciona com uma inadequada compreensao do
instituto da coisa julgada material. (...) Se é evidente que aquele que
escolheu a via errada deve ter o direito de voltar a ingressar em
juizo através da via adequada, é completamente falso que a
sentenca que afirma que a via escolhida é inadequada nao produza
coisa julgada material, e que somente por isso o autor tem o direito
de voltar a juizo elegendo a via correta.
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A incidéncia dos efeitos da coisa julgada material decorre de uma simples razao:
ndo havera identificacdo entre as agoes.

O que identifica as ag¢des, para efeitos de litispendéncia e coisa julgada sdo seus
elementos componentes, quais sejam: partes, causa de pedir e pedido. Por parte, entende-
se autor e réu. A causa de pedir, de acordo com a doutrina, divide-se: em prdéxima e
remota. Sendo que “os fundamentos de fato devem ser entendidos como a causa remota;
os fundamentos de direito, como a causa préxima” (BUENO, 2010, p. 366).

Logo, (DONIZETTI, 2011, p. 48): “o pedido é a conclusdo da exposicdo dos fatos e
fundamentos juridicos constantes da peticao inicial, ou seja, a pretensdo material
formulada ao Estado-juizo”.

Neste ambito vislumbra o pedido em imediato, que é a providéncia ou o tipo de
tutela jurisdicional solicitada pelo autor, e pedido mediato, que constitui o bem juridico
pretendido. Se o autor se afigura carecedor em razao da ilegitimidade passiva do réu, por
exemplo, ingresso de acdo de despejo em face de pessoa que ndo é inquilino, podera
renovar o pedido condenatério, mas, fazendo-o em face do locatario, havera alteracdo da
identidade das partes passivas, por consequéncia, tratar-se-a de nova agao.

No mesmo patamar, suponha-se que em face do locatario, o locador ingresse com
acdo de reintegracao de posse. Muito embora as partes sejam legitimas, a via escolhida é
inadequada para alcanc¢ar o bem almejado. Podera o locador propor agao, com as mesmas
partes e causa de pedir (término do contrato), mas valendo-se da via adequada (a¢do de
despejo). Nesse caso o pedido mediato permanece idéntico, porém, o pedido imediato
(tutela jurisdicional) é modificado. Por fim, imagine-se a agdo revisional do aluguel
proposta pelo autor antes do termo contratual fixado para tanto.

No momento da apreciacdo o pedido sera juridicamente impossivel, por expressa
vedacao legal. Todavia, o autor podera remanejar demanda revisional findo o prazo
avancado que, em razdo da modificacdo da causa de pedir remota (fatos), sera possivel
ser apreciado. Trata-se de a¢des idénticas? A resposta é desenganadamente negativa. A
sentenca que aferir a irregularidade do exercicio jurisdicional manifestar-se-a sobre o
mérito, transitando materialmente em julgado. Regularizada a acao e apresentada nova
movimentacdo jurisdicional, sera nova acdo, ndo se identificando com a anteriormente
ajuizada.

MARINONI (1999, p. 65) relata que “nao deveria existir condicdo da acdao”, e nesse
caso o CPC nao precisaria, justamente porque em tese ndo deveria distinguir a sentenca
de caréncia da sentenca que julga o direito substancial (pedido). Em suma, a teoria da
representacao melhor se explica diante do contexto legislativo atual, mas, a luz da
garantia de acesso a justica e dos principios norteadores da teoria processual, a categoria
das condi¢des da acdo deve ser eliminada ou, ao menos, admitir-se que a sentenca que
reconhece a caréncia manifesta-se sobre o mérito e transita materialmente em julgado.

3. Consideracgoes finais

Com o advento da jurisdi¢do e sua monopolizacdo entre as funcoes fundamentais
do Estado contemporaneo, o direito de acdo tivera insercdo no catalogo de direitos
fundamentais como a importante garantia do cidadao de ver prestada a tutela
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jurisdicional ao caso concreto. A Constituicao Federal Brasileira expressamente consagra
o direito de amplo acesso ao Judiciario e a justi¢a no inciso XXXV do artigo 52. O direito de
acdo, na concep¢ao neoconstitucional do processo, abarca ndo apenas a mera nog¢do de
movimento do aparelho jurisdicional, mas, a efetiva, tempestiva e adequada prestagado da
tutela jurisdicional, por meio de um devido processo legal e observancia das garantias
inerentes a sua efetividade.

Todavia, é fundamental conciliar a teoria constitucional com a técnica processual.
Deste prisma, as condi¢des da acdo sao habeis a produzir seguranca juridica e propiciar a
economia processual, vedando que se instaurem demandas destituidas de um minimo
lastro de correspondéncia com o fato. Por outro vértice, inegavelmente nao é possivel
cingir o que é condi¢do da acdo do que é mérito, como se fossem coisas absolutamente
distintas. O que a teoria da asserc¢ao faz é apenas uma comoda divisdo sob a linha temporal
de apreciacdo do preenchimento ou ndo dos requisitos (ao inicio caréncia, ao final
mérito).

Neste liame a acdo que sera ‘reproposta’ e nada tem a ver com a acdo extinta por
caréncia. Ora, a acdo carente proposta sera diferente da agdo suprida a ser reproposta.
Sao agdes diversas que serdo exercidas. Duas provocagdes distintas da tutela jurisdicional.
Por fim, aquela primeira decisdo de caréncia produzira coisa julgada, sendo, portanto, de
meérito. A teoria da representacdo deve ser aplicada na vigéncia do CPC, mas a categoria
de condicdes da acdo deve ser revisada, para sua abolicao ou o reconhecimento legal da
cobertura dos efeitos da coisa julgada sobre a sentenga que reconhece a caréncia.
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