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    INTRODUÇÃO




    Dizia o art. 3º do Código de Processo Civil de 1973 que para propor ou contestação a ação é necessário ter interesse e legitimidade. Essa noção também consta no art. 17 do Código de Processo Civil de 2015, em preceito que dispõe que “para postular em juízo é necessário ter interesse e legitimidade”.




    Mais adiante o art. 6º do Código de Processo Civil de 1973 dispunha que somente o próprio titular do direito pode defendê-lo em juízo, mas ressalvava, por outro lado, a possibilidade de terceiro defender em nome próprio direito alheio, desde que houvesse lei que o autorizasse a tanto. Essa regra influiu, ademais, na eficácia subjetiva da coisa julgada, beneficiando apenas aqueles que participaram da relação processual. Essa ideia também foi repetida pelo Código de Processo Civil de 2015, também conhecido como Código Fux, ao estabelecer que “ninguém poderá pleitear direito alheio em nome próprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento jurídico”.




    Ocorre que esse arquétipo decorrente do liberalismo oitocentista, em que prevaleciam valores inerentes ao individualismo, à propriedade e ao capitalismo não condiz com os atuais valores preponderantes na sociedade, em especial com os objetivos fundamentais da República Brasileira, no sentido de construir uma sociedade livre, justa e solidária e de erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades regionais, consoante apregoa os incisos I e III do art. 3º da Constituição da República.




    Não foi por outra razão que o art. 1º do Código de Processo Civil de 2015 estabeleceu, desde logo, que “o processo civil será ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituição da República Federativa do Brasil, [...].”




    Dessa maneira, a legitimação para agir, assim como outros institutos processuais, como a coisa julgada, precisou ser analisada sob a luz desses novos valores constitucionais, de forma a compatibilizá-la com a natureza solidária e transindividual dessa nova categoria de direitos que necessitavam de tutela: os direitos difusos, coletivos e os individuais homogêneos.




    A lei é que se encarrega de conceituar o que seria cada espécie de direito coletivo. Assim, o art. 103, inciso I, do Código de Defesa do Consumidor, define interesses ou direitos difusos como sendo os transindividuais, de natureza indivisível, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstância de fato. Portanto, demarca bem a natureza dessa espécie de direito metaindividual: natureza indivisível, titulares indeterminados e ligados por circunstância de fato.




    A seguir, conceitua o direito coletivo como aquele transindividual, de natureza indivisível, de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrária por uma relação jurídica base, de forma que os seus caracteres fiquem restritos à indivisibilidade do direito, à titularidade desse direito por grupo, categoria ou classe de pessoas e à existência de uma relação jurídica que una os membros da classe entre si ou com a parte contrária.




    Mais adiante, tem-se o que se deve entender por direitos individuais homogêneos, assim considerados aqueles que têm origem comum, acenando que, em verdade, trata-se de pretensões individuais, que, por ter a mesma origem, deve ser tratado da mesma maneira, sendo, por essa razão, tratado de forma coletiva com a finalidade de conceder uma resposta jurisdicional mais célere, e, portanto, efetiva, evitando, pari passu, decisões judiciais contraditórias a respeito de um mesmo assunto.




    Assim, o panorama que se apresenta é o de garantir a plena eficácia do direito material, tenha ele índole essencial ou acidentalmente coletiva (difusos e coletivos stricto sensu, no primeiro caso e individuais homogêneos, no segundo), por meio da utilização dos instrumentos processuais coletivos dispostos pela legislação.




    Todavia, para a consecução dessa finalidade, faz-se imperioso que alguém tenha poder de agir, ou seja, possua legitimatio ad causam para propor a ação coletiva, de forma a garantir a todos o pleno gozo de um direito. Eis aí o objetivo do presente trabalho: analisar a legitimação para agir nas ações coletivas.




    Para embasar o estudo da legitimação nas ações coletivas, estruturou-se o trabalho em 3 (três) capítulos. No primeiro capítulo, o estudo é dirigido ao conteúdo do direito constitucional de ação, para o que foi feito uma digressão histórica do direito de ação e sua análise na perspectiva constitucional dos direitos fundamentais, demonstrando, sobretudo, que mais importante do que se definir o direito de ação é entendê-lo como garantia fundamental que garante o pleno gozo dos direitos por parte de seus titulares.




    Nessa toada, o capítulo 2 analisa as denominadas condições da ação e sua atual importância para que a garantia constitucional do direito de ação seja efetiva, e não meramente vã proclamação do constituinte, impedindo, por tal razão, a propositura de demandas manifestamente infundadas ou temerárias. Mais do que isso: nesse capítulo as condições da ação são vistas em conformidade com as lentes do processo individual, mas também com a visão do processo coletivo, em tarefa de compatibilização dos requisitos para o provimento final de mérito com a natureza dos direitos coletivos.




    O capítulo 3 é voltado apenas para a legitimidade para agir nas ações coletivas; entretanto, nele se analisam as razões pelas quais determinados entes forem erigidos a legitimados a agir, bem como o critério utilizado no Brasil para o controle da legitimação, terminando com a análise, ainda que superficial, dos entes considerados legitimados a ingressarem em juízo na defesa de interesses ou direitos transindividuais e as peculiaridades exigidas em decorrência da participação de cada qual.


  




  

    1. A AÇÃO




    A Constituição da República de 1988 alterou significativamente a ordem jurídica nacional. Criou-se a partir dela um novo ordenamento, fundado sobre os valores que, logo no seu início, são enunciados. O art. 1º da Carta Magna é bastante claro ao dispor que a República Federativa brasileira se fundamenta (i) na soberania, (ii) na cidadania, (iii) na dignidade da pessoa humana, (iv) nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e, por fim, (v) no pluralismo político.




    Essa mudança de paradigma implementada pela Constituição da República espraiou os seus efeitos sobre todo o ordenamento jurídico, alterando dogmas já sedimentados, impondo aos operadores do direito a árdua tarefa de repensar e revisitar todo o conhecimento tido como certo para realizar a necessária operação de adequação com os valores propostos pela Carta de Outubro. Em lição atemporal, COMOGLIO afirmou1:




    Ciò chiarito, non pare ormai più correto (ne tantomeno realistico) analizzare anzitutto il processo, nell’assetto sistematico dei principi che ispirarono la codificazione del 1942, e quindi sottoporlo ad una sorta di marginale verifica, che a posteriori determini il grado variabile della sua conformità a siffatte garanzie. Pare invece giustificato un iter metodologico inverso, il quale assumendo a priori la validità del modello processuale che la Costituzione ha voluto consacrare, sappia conformemente ricostruire, a sua immagine e somiglianza, la disciplina (per cosi dire, “vivente”) del processo civile in Italia




    A ação é um desses institutos que mereceu uma releitura com o advento da Constituição Republicana de 1988. Isso porque não se concebia que o Estado chamasse a si a exclusividade em dizer o direito e ao mesmo tempo não exercesse a efetiva proteção ao direito do cidadão, que lhe formulou o pedido de tutela.




    Ao Estado, em sua configuração atual, cabe realizar a efetiva proteção do direito dos seus cidadãos. Quando o inciso XXXV do art. 5º da Constituição da República diz que a lei não poderá excluir do Poder Judiciário a apreciação de lesão ou a ameaça a direito, ele diz mais do que a afirmação de que a via do Poder Judiciário está aberta aos interessados. Ele garante a efetiva proteção do direito tutelado. Não basta a previsão de acesso aos Tribunais; é mister que os Tribunais sejam os verdadeiros guardiões dos direitos dos cidadãos2. Não por outro motivo que CANOTILHO3 já pronunciou que “se a determinação dos caminhos judiciais for de tal modo confusa (ex: através de reenvios sucessivos de competências) que o particular se sinta tão desprotegido como se não houvesse via judiciária nenhuma, haverá violação do princípio do Estado de direito e do direito fundamental de acesso ao direito e à via judiciária”.




    Portanto, a ação deve ser encarada como direito à efetiva proteção jurisdicional4, um direito que assegure àquele que tem razão, tudo e exatamente aquilo a que ele tem direito, cujo exercício se dá por meio de vários atos processuais, que se iniciam com a demanda e terminam com a efetiva tutela do direito. A esse respeito, colacionam-se as preclaras palavras de MARINONI:




    Todos esses direitos demonstram a extensão do direito de ação, que é muito mais do que o ato solitário de invocar a jurisdição ou de um simples direito ao julgamento de mérito. A ação, diante dos seus desdobramentos concretos, constitui um complexo de posições jurídicas e técnicas processuais que objetivam a tutela jurisdicional efetiva, constituindo, em abstrato, o direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva.5




    No entanto, não se pode olvidar que muito se percorreu até chegar à compreensão de que a ação corresponde a esse complexo de posições jurídicas com a finalidade de obter a tutela jurisdicional efetiva. É o que se pretende demonstrar com a sucinta exposição das principais teorias a respeito do direito de ação.




    1.1 A AÇÃO NA TEORIA IMANENTISTA




    A teoria imanentista, também designada por teoria civilista da ação, é a primeira a ser estudada. E isso tem uma explicação histórica: foi ela, efetivamente, a que primeiro se dedicou ao estudo da ação.




    A teoria civilista da ação remonta a um período de trevas e de extrema obscuridade para o direito processual, na medida em que este consistia em mero apêndice do direito civil6. O direito processual não consistia em uma ciência autônoma, mas sim num mero anexo ao direito substantivo; um anexo ao direito civil.




    De toda forma, fato é que, sob o manto do imanentismo, formaram-se duas correntes principais. A primeira delas via a ação como a qualidade de todo direito; por sua vez, a segunda encarava a ação como sendo o próprio direito em movimento de defesa à violação7.




    Embora com palavras que pareçam trazer entre si algum antagonismo, as duas correntes formadas sob o espírito imanentista não conseguiram ocultar aquilo que as unia, ou seja, muito antes de serem teses que se anulam, as correntes acima delineadas traziam em si a afirmação de que a ação nada mais era do que o próprio direito material violado. A divergência entre elas residia apenas com relação ao momento de exteriorização desse direito: se já existia o direito de ação anteriormente à lesão, e, nesse sentido, seria ele uma qualidade de todo direito; ou se o direito de ação surgiria apenas após a lesão ao direito substantivo, consistindo, pois, no próprio direito material em movimento de defesa à lesão. Em melhores palavras, MARINONI assim tratou do assunto:




    Nessa época, alguns doutrinadores viam a ação como uma face do direito material ou como o direito material violado em estado de reação, e outros a explicavam como um direito novo, derivado da violação do direito material, tendo por conteúdo uma obrigação do adversário de fazê-la cessar. Esse “direito novo” era concebido como um direito que, nascendo da violação do direito material, deveria ser exercido contra o violador, e assim estava muito longe de constituir um direito autônomo em relação ao direito material.8




    A teoria imanentista ou civilista da ação contou com inúmeros adeptos no Brasil. Entre eles, pode-se citar JOÃO MONTEIRO e SAN TIAGO DANTAS. O primeiro era defensor da primeira corrente imanentista, ou seja, comungava com o entendimento pelo qual a ação seria o próprio direito violado, mas, desta feita, em movimento de defesa ao ataque9. Já para SAN TIAGO DANTAS, a ação vem a ser um direito novo, que deriva da lesão ao direito originário10.




    Essa concepção influenciou alguns dos doutrinadores responsáveis pela codificação civil de 1916, que, aceitando tal ideia, dispôs no art. 75, do Código Civil revogado, que “a todo o direito corresponde uma ação, que o assegura”.




    Entretanto, quer seja a ação considerada como o próprio direito em movimento de defesa, quer seja considerada como um direito derivado da lesão ao direito originário, a teoria imanentista era falha. E essa falha consistia exatamente em não conferir a necessária autonomia entre o direito de ação e o direito substantivo, na medida em que, sob sua ótica, somente haveria de se falar em ação, ou no exercício do direito de ação, se aquele que postulou o pedido perante o Poder Judiciário fosse realmente o titular do direito subjetivo material.




    A teoria civilista não conseguia justificar o exercício da ação nos casos em que o magistrado proferia sentenças com conteúdo negativo, seja julgando improcedente um determinado pedido, seja julgando procedente um pedido de inexistência de relação jurídica. E também não conseguia explicar o exercício da ação cuja finalidade não era a proteção de um direito, mas apenas de um interesse, como ocorre nas ações cautelares11.




    1.2. A POLÊMICA ENTRE WINDSCHEID E MUTHER




    A ideia defendida pela teoria civilista entrou em decadência com a célebre polêmica que envolveu dois grandes juristas alemães. Trata-se da polêmica vivenciada por WINDSCHEID e MUTHER.




    WINDSCHEID formulou severa crítica à teoria então dominante, que afirmava ser a ação um direito decorrente da lesão ao direito originário12. Segundo a doutrina de WINDSCHEID, a ação não pressupunha necessariamente a violação a um direito subjetivo, podendo, dessa maneira, haver a ação, sem que, contudo, houvesse direito subjetivo13. Por outros termos: a tese deste doutrinador alemão fez surgir a noção pela qual a actio dos romanos não mais fosse vista como o Klagerecht (direito de queixa), mas sim como pretensão14.




    O posicionamento de WINDSCHEID recebeu ardorosa crítica por parte de MUTHER, em especial com a relação à identidade entre a actio do direito romano e o Klagerecht do direito alemão15. Dessa maneira, MUTHER defendeu que a actio “era um direito à tutela estatal, o qual cabe a quem seja lesado em seu próprio direito” 16. Assim, somente haveria de se falar em ação se houvesse um direito preexistente e esse direito fosse violado17.




    Entretanto, MUTHER ressaltou que, embora o direito subjetivo fosse pressuposto necessário para o direito de ação (Klagerecht), eles não se confundiriam18: “aquele é direito privado, dirigindo-se contra o adversário e este tem natureza pública, sendo exercido contra o Estado”19. Mais que isso: do direito de ação nascem dois direitos, ambos de natureza pública: um, é o direito do autor contra o Estado, no sentido de ter tutelado o seu direito subjetivo, outro, é o direito do Estado contra o adversário do autor, com vistas à eliminação da lesão20.




    Essa também foi a visualização de MARINONI ao comentar a polêmica sob estudo: “esse direito de agir, além de gerar ao Estado o dever de prestar a tutela ao autor, fundaria o direito de o Estado exercer contra o réu a coação necessária para alcançar o cumprimento de sua obrigação”21.




    Vê-se, assim, que os argumentos de WINDSCHEID e MUTHER, antes de se aniquilarem, complementam-se, sendo certo que foi dessa divergência de doutrinas, que surgiu a premissa fundamental para a ciência processual: a autonomia do direito de ação22.




    Cabe ressaltar, no entanto, que a teoria civilista ou imanentista da ação constitui, nos dias atuais, apenas uma reminiscência histórica, não podendo ser aceita para explicar o direito de ação. Isso porque passou a ser unanimidade a consagração da autonomia entre o direito de ação e o direito subjetivo material; autonomia essa que a teoria civilista não reconhecia.




    Nesse sentido, pede-se vênia para colacionar as palavras de MARINONI, para quem:




    “É intuitivo que a ação não se confunde com o direito material. Hoje, ao contrário do que ocorria à época em que tal confusão era feita, qualquer leigo sabe que ao propor uma ação não significa ter o direito que através dela se busca, pois não é difícil ouvir alguém falar que o juiz não percebeu a existência do direito ou que as provas não foram produzidas de forma a evidenciá-lo, embora ele fosse de fácil demonstração. De modo que a antiga idéia (sic) de que a ação e o direito material constituem uma coisa só atualmente não merece sequer cogitação.”23




    Dessa maneira, parece evidente que as afirmações pelas quais “não há ação sem direito”, “a todo o direito corresponde uma ação que o assegura” e que “a ação e o direito têm a mesma natureza” revelam verdadeiro equívoco, bastando para demonstrar a sua insubsistência que se pense “nas ações sem direito, as quais se resolvem em uma sentença de improcedência (e, no entanto, houve ação)”24, bem como nas ações declaratórias negativas, em que se postula o reconhecimento da inexistência de uma relação jurídica, ou, ainda, na ação de obrigação de fazer que se resolve em perdas e danos, demonstrando, assim, que a ação e o direito subjetivo material não são a mesma e a única coisa, e também que não possuem eles a mesma natureza25.




    1.3. A AÇÃO COMO DIREITO AUTÔNOMO




    A partir do momento em que a doutrina passou a aceitar a ideia de que o direito de ação era algo completamente distinto do direito subjetivo material, a ciência processual passou para um novo momento: um momento de glória; um momento de obtenção de sua liberdade.




    Deixou-se de lado a concepção que via a ação como sendo um componente do próprio direito subjetivo material. Deixou-se de ver a ação como uma unidade do direito subjetivo material26, e passou-se a encará-la como um direito novo, um direito autônomo.




    A autonomia passou a ser um dos traços mais característicos do direito de ação, justamente porque representa a sua libertação com relação ao direito material. Conforme salienta JOSÉ FREDERICO MARQUES: “A ação é um direito autônomo porque tem vida própria e não se confunde com o direito subjetivo a que se encontra ligada”27.




    De toda forma, o fato é que, embora reconhecendo que a ação é um direito autônomo e que não se confunde com o direito subjetivo material, ainda assim houve divergência no seio doutrinário em definir a natureza desse direito autônomo: se seria ele um direito concreto, ou, ao revés, um direito abstrato28.




    1.4. A AÇÃO COMO DIREITO AUTÔNOMO CONCRETO




    A partir do pressuposto fundamental da autonomia do direito de ação com relação ao direito subjetivo material, a teoria da ação como um direito autônomo concreto sustentava que a ação nada mais seria do que o direito à obtenção da tutela jurídica29. Entretanto, essa proteção era exigida do Estado no sentido da prestação jurisdicional; também era exigida do adversário, mas, desta feita, a exigência residia apenas na sua submissão ao interesse daquele que reclamava a proteção judicial.




    Assim, “a pretensão à tutela jurídica se voltava contra o Estado – obrigado a concedê-la – e contra o adversário – que deveria suportá-la”30.




    O grande cultor da teoria da ação como direito autônomo concreto foi ADOLF WACH31, sobremaneira influenciado pelas luzes da doutrina de MUTHER32. WACH construiu sua teoria demonstrando de maneira clara que a ação, ou seja, que o direito a obter a tutela jurídica não se confunde com o direito subjetivo material33, dando especial ênfase no tocante a ação declaratória34.




    A ação declaratória tem por finalidade apenas estabelecer a certeza jurídica existente acerca da existência ou inexistência de uma dada relação jurídica, bem como em torno da autenticidade ou não de certo documento. O revogado Código de Processo Civil de 1973, em seu art. 4º, declarava de maneira expressa a finalidade da ação declaratória. Com efeito, segundo a sua dicção normativa, “o interesse do autor pode limitar-se à declaração: I – da existência ou da inexistência de relação jurídica; II – da autenticidade ou falsidade de documento”, mantendo-se, ademais, a noção que já constava no parágrafo único do art. 2º do Código de Processo Civil de 1939, que dispunha que “o interesse do autor pode limitar-se à declaração da existência ou inexistência de relação jurídica ou à declaração da autenticidade ou falsidade de documento”. Essa noção foi mantida no vigente Código de Processo Civil, que, em seu art. 19, expressa que “o interesse do autor pode limitar-se à declaração: I – da existência, da inexistência ou do modo de ser de uma relação jurídica; II – da autenticidade ou da falsidade de documento”.




    E foi a partir da ação declaratória que WACH fixou o ponto central de sua doutrina, apregoando que, se o autor pode obter uma sentença favorável, na qual se declare a inexistência de uma relação jurídica, tem-se que o direito subjetivo material não é pressuposto necessário do direito à tutela jurídica35.




    De outra banda, somente há que se falar em tutela jurídica, se houver necessidade do direito ser protegido, ou seja, a proteção jurídica que o Estado deve dar, embora seja um direito autônomo, é umbilicalmente ligada ao direito subjetivo material, somente sendo deferida na hipótese de necessidade dessa tutela. Nesses termos, é a lição de MANOEL DE SOUZA MENDES JÚNIOR:




    “Ora, se o autor pode pedir e, tendo razão, obter uma sentença favorável que declare a inexistência do direito subjetivo material, então pode realmente haver pretensão à tutela jurídica (no caso, concedida ao autor por meio de uma sentença declaratória negativa) sem que este direito exista.




    Por outro lado, existindo um direito subjetivo material que tenha sido satisfeito ou que não tenha sido ameaçado não há a pretensão à tutela jurídica, pois nessas condições o direito não precisa de tutela.




    Apesar de ser autônoma, a pretensão à tutela jurídica é em regra condicionada à existência do direito subjetivo material”36




    Não por outra razão, diz-se que, segundo a referida teoria, a ação seria o direito à tutela jurídica, e esta, por sua vez, seria prestada somente por meio de uma sentença favorável. Esse é o escólio de ADA PELLEGRINI GRINOVER, que, em magnífico trabalho acerca do direito de ação, asseverou: “Para Wach, objeto do processo é uma pretensão que consiste na exigência de prestação jurisdicional (“Rechtsschutz-anspruch”). Mas esta pretensão só é satisfeita, na hipótese de ser favorável a sentença”37.




    Assim, a tutela jurídica seria prestada tanto quando a sentença declarasse a existência como a inexistência da relação jurídica, conforme fosse o pedido do autor no sentido do reconhecimento da relação jurídica, ou no sentido contrário do reconhecimento da inexistência desta mesma relação. Em outros termos: “ela é prestada ao autor, na ação declaratória de existência e na ação declaratória de inexistência, quando a sentença reconhecer, respectivamente, a existência e a inexistência da relação jurídica”38.




    E também seria prestada a tutela jurídica ao réu quando a sentença reconhecesse a improcedência do pedido formulado na ação declaratória positiva, em que se postula o reconhecimento da existência da relação jurídica, ou no pedido formulado na ação declaratória negativa, em que se postula o reconhecimento da inexistência de uma relação jurídica. Diz-se que a tutela jurídica seria prestada ao réu, nos casos de improcedência porque, em casos tais, é o réu quem possui uma sentença favorável39.




    Também de índole concreta é a teoria do eminente processualista italiano CHIOVENDA. Segundo a sua teoria, a ação não se constitui em direito público subjetivo porque ao Estado, apontado como sujeito passivo do direito de ação, não corresponde qualquer obrigação40. Dessa maneira, a ação, não podendo ser vista como direito subjetivo, que exige uma prestação do sujeito passivo, nada mais é do que um direito potestativo, consistente no “poder jurídico de realizar a condição necessária para a atuação da vontade da lei”41.




    Não há entre o titular do direito de ação e o Estado qualquer conflito de interesses: ambos pretendem atuar a vontade concreta da lei42. Assim, o direito de ação não se dirige contra o Estado, mas sim frente ao adversário, ou em face do adversário; a ação seria, assim, um direito do autor em face do réu, que a ele estaria simplesmente sujeito. Nas melhores palavras de MARINONI “a ação é um direito potestativo, ou seja, um direito que não tem como conteúdo obrigação alheia; a ação é um poder que sujeita o adversário, portanto um poder em face do adversário”43. Demais disso, sendo o direito de ação um poder dirigido ao adversário, poderá ele ser público ou privado, conforme assim o seja a natureza do interesse a ser protegido44.




    Todavia, esse estado de sujeição a que o réu se submeteria somente poderia ocorrer se o autor tivesse conseguido demonstrar a concorrência de determinadas condições; condições essas que seriam necessárias para a declaração da vontade concreta da lei invocada pelo autor. A esse respeito, são esclarecedores os ensinamentos professados por MANOEL DE SOUZA MENDES JÚNIOR:




    “Assim como Wach, também Chiovenda considera a ação como um direito condicionado. Para ele, as condições da ação são ‘as condições necessárias a que o juiz declare existente e atue a vontade concreta da lei invocada pelo autor, vale dizer, as condições necessárias para obter um pronunciamento favorável’. Nesse sentido, são condições da ação condenatória, por exemplo: ‘1º. a existência de uma vontade de lei que assegure a alguém um bem obrigando o réu a uma prestação [isto é, a existência do direito subjetivo afirmado pelo autor]; 2º. a qualidade [ou legitimidade], isto é, a identidade da pessoa do autor com a pessoa favorecida pela lei e da pessoa do réu com a pessoa obrigada; 3º. o interesse em conseguir o bem por obra dos órgãos públicos [isto é, a lesão do direito subjetivo do autor, caracterizada pelo inadimplemento do réu].’45




    Em outros termos: se ação é o direito potestativo de fazer atuar a vontade concreta da lei, o autor somente veria produzido o poder jurídico de sujeição do réu ao seu interesse, se houvesse conseguido do juiz um pronunciamento favorável; isto é, somente teria ação, aquele que obtivesse uma sentença favorável, que reconhecesse como existente a vontade concreta da lei invocada pelo autor, no mesmo sentido de sua invocação.




    Essa, aliás, é a síntese da explanação da melhor doutrina processual, que apregoa o caráter concreto da teoria de Chiovenda justamente porque condiciona a existência do direito de ação à existência da vontade concreta da lei invocada pelo autor46.




    Entretanto, a doutrina da ação como direito concreto, seja na vertente preconizada por WACH, seja sob o ângulo de CHIOVENDA, também não pode ser aceita atualmente. Com efeito, a teoria da ação como direito concreto traz em si uma contradição, na medida em que, a despeito de defender a autonomia entre a ação e o direito subjetivo material, proclamando ser um diferente do outro, aduz que somente terá ação aquele que obtiver uma sentença favorável.




    A teoria da ação como direito concreto não consegue responder adequadamente às indagações elaboradas pela doutrina oposicionista, como “qual o direito que seria exercido antes da pronúncia da sentença improcedente?”47, ou, ainda, o questionamento pelo qual “não significaria tal teoria, em última análise, um condicionar o direito de ação ao direito material?”48.




    Nesse sentir, a conclusão da doutrina sobre a recepção da teoria do direito concreto da ação, não poderia ser outra senão aquela que refutasse a aludida teoria49.




    Também não se pode aceitar a teoria da ação como direito potestativo. A um, pelos mesmos óbices que impedem a recepção da teoria concreta do direito de ação. A dois, porque concebe a ação “como um direito do autor dirigido ao réu, e não ao Estado-juiz, o que revela uma visão privatista do fenômeno que aqui se tem em consideração” 50.




    Explica-se melhor o segundo óbice. Para CHIOVENDA a ação seria o poder do autor de sujeitar o réu à atuação da vontade concreta da lei; entretanto, essa sujeição do réu somente poderia ser realizada caso o autor obtivesse uma sentença favorável. Assim, verifica-se que somente com a ação, ou, em melhores termos, somente por meio da ação, é que o autor conseguiria criar as condições necessárias para fazer atuar a vontade concreta da lei51, e, uma vez obtida a sentença favorável, o réu nada poderia fazer, a não ser sujeitar-se a ela.




    Em outros termos: a teoria da ação como direito potestativo não dá importância à relação que se estabelece entre autor e Estado, e na qual aquele exige deste a prática de atos que criem as condições para a atuação da vontade concreta da lei, e, principalmente, que o Estado analise qual das partes tem razão, o que, em última análise, implica em dizer que, “ao contrário do que sustentou Chiovenda, a ação é um direito do autor contra o Estado, que atinge o réu apenas na hipótese de sentença de procedência, mas é exercido em caso de sentença de procedência ou de improcedência”52.




    Entretanto, não se poderia olvidar da moderna leitura que se faz da teoria da ação como direito concreto. A moderna doutrina processual vê a teoria do direito concreto da ação como um terceiro degrau na escalada de valores existente no ato de acertamento judicial sobre uma relação jurídica. É dizer: é o direito à tutela jurídica que faz jus todo aquele que tem razão53, depois de ter logrado demonstrar no processo que também teve o poder de demandar e o poder de agir54.




    1.5. A AÇÃO COMO DIREITO AUTÔNOMO ABSTRATO




    Denomina-se de teoria da ação como direito autônomo e abstrato aquela que vê na ação um direito novo e completamente diverso do direito subjetivo material do qual se busca a tutela estatal55.




    As suas principais características são a autonomia, que existe entre o direito de ação e o direito material, e a abstração, que corresponde a desnecessidade de efetiva existência do direito material invocado.




    Conforme JOSÉ FREDERICO MARQUES “quando se fala da autonomia da ação, atende-se a que o direito de agir, de cujo exercício nasce o processo, não se confunde com o direito material que deu origem à pretensão”56. E é o aludido mestre processual que, dando continuidade à sua lição, professa a respeito da abstração da ação: “e quando se menciona o caráter abstrato da ação, o que se focaliza é a desnecessidade, para que exista o direito de agir, de que o direito substancial seja reconhecido como existente”57.




    A abstração e a autonomia, pois, dão a nota que distingue a teoria abstrata da teoria concreta da ação: se para esta a ação somente existe em caso de sentença favorável, para aquela a ação se apresenta como direito de exigir do Estado a prestação jurisdicional, seja de que conteúdo for. A esse propósito, leciona ALEXANDRE CÂMARA que os sequazes dessa teoria “sustentam que todos têm direito de ação, entendido como direito à jurisdição, ou seja, como o direito de se obter um provimento jurisdicional, qualquer que seja o seu teor”58.




    Não se poderia deixar de tecer uma breve consideração a respeito da teoria da ação abstrata, nos termos propostos pelo eminente processualista acima referido. Isso porque, segundo ele, os defensores da teoria abstrata propõem seja vista a ação como o direito de obter a resposta do Estado-juiz sobre a relação de direito material deduzida em juízo, ao encerrar em seu conceito a ação como direito à jurisdição.




    Entretanto, tal noção não é a mais adequada para se referir à teoria abstrata da ação. Explica-se.




    A ação também pode ser vista como direito à jurisdição ou como um direito cívico59, de forma a que, para a primeira, a ação corresponde “ao direito subjetivo público, autônomo e abstrato, de exigir do Estado a prestação jurisdicional sobre uma demanda de direito material”60; enquanto que, para a segunda, a ação é vista como o direito de petição aplicado aos Tribunais61, ou seja, um direito “absolutamente incondicionado, conferido a qualquer pessoa independentemente do conteúdo da sua postulação. A esse direito corresponde o dever inescusável de resposta do Estado-juiz”62.




    Dessa maneira, enquanto a ação como direito cívico corresponde ao direito de petição aplicado aos Tribunais, os quais deverão dar uma resposta de qualquer conteúdo àquele que invocou o Estado-juiz, a ação como direito à jurisdição também consiste em uma resposta de conteúdo variado, todavia, essa variação de conteúdo é restrita apenas ao direito material. Em melhores palavras, assim professou LEONARDO GRECO:




    “A ação como direito à jurisdição não se confunde com o direito de petição, porque este é o direito a qualquer resposta, enquanto aquela é o direito a uma prestação incidente sobre o mérito, sobre a relação jurídica de direito material. Tampouco se confunde com a ação de direito material, porque a esta tem direito apenas quem seja titular do direito material ao bem da vida pleiteado, enquanto aquela cabe a quem simplesmente alegue ser titular do direito material, mesmo que afinal não o seja, porque é o direito à jurisdição sobre o direito material, tanto em benefício como em prejuízo do autor, que nasce da afirmação de uma situação fático-jurídica hipoteticamente agasalhada pelo ordenamento jurídico. É direito que o autor compartilha com o réu, embora cada um objetive alcançar um resultado prático diverso”63




    Como se vê, a grande diferença entre a ação como direito cívico e a ação como direito à jurisdição reside em que na primeira a resposta jurisdicional é de qualquer conteúdo, enquanto na segunda a variação do conteúdo, seja ele positivo ou negativo, toca tão somente com relação ao mérito do processo, ou seja, sobre a relação jurídica de direito material que o juiz deverá analisar. Ocorre que, para que o juiz profira uma decisão a respeito do mérito da demanda, deverá, antes e necessariamente, ter proferido uma decisão favorável no que toca aos pressupostos processuais e às condições da ação. Em percuciente crítica, diz JOSÉ IGNÁCIO BOTELHO DE MESQUITA:




    “Assim, por exemplo, quando a teoria dominante afirma que não há um direito à sentença favorável , mas tão-somente um direito à sentença tout court, não faz mais do que substituir o direito à sentença favorável quanto ao mérito, pelo direito à sentença favorável quanto aos pressupostos processuais e às chamadas condições da ação, porquanto, assim como o direito à sentença favorável só existe quando exista o direito material afirmado pelo autor, também o direito à sentença de mérito só existe quando ocorram as condições da ação e sejam preenchidos os pressupostos processuais”64




    Dessa maneira, parece se coadunar mais com a ideia de abstração, entender a ação como direito cívico do que como o direito à jurisdição, o qual, por sua vez, melhor se harmoniza com a teoria eclética, ou seja, com a teoria da ação como direito condicionado.




    De toda forma, o que importa para a teoria em estudo, é ter em mente que a ação é um direito totalmente abstrato e autônomo, cabendo ao Estado conceder uma resposta ao cidadão que lhe dirigiu o pedido, independentemente de seu conteúdo, seja quanto ao mérito, seja quanto aos pressupostos processuais: o que se exige é uma resposta, e nada mais. Portanto, basta o autor alegar um fato que seja abstratamente protegido pelo ordenamento jurídico, para se ter aí o exercício do direito de ação, sob a ótica da teoria da ação como direito autônomo e abstrato.




    O grande problema da teoria da ação como direito abstrato refere-se à questão da autolegitimação, pela qual qualquer pessoa pode invocar a proteção estatal sobre um direito, mesmo que nada tenha a ver com a titularidade do direito material cuja proteção se postulou65. Em outros termos: segundo a teoria abstrata, para se ter o exercício da ação, basta que o autor postule a tutela de um direito ou interesse, e que esse interesse ou direito seja protegido em abstrato pelo ordenamento jurídico66.




    No entanto, conforme se passará a demonstrar no item apropriado, a doutrina procurou contornar o problema da autolegitimação exigindo a presença das condições da ação.




    1.6. A AÇÃO COMO DIREITO AUTÔNOMO CONDICIONADO




    A ação como direito autônomo e condicionado é fruto da obra de Liebman, que procurou conciliar as teorias abstrata e concreta da ação. Ele partiu da primeira parte do art. 24 da Constituição da República italiana para fundamentar a sua concepção sobre a ação; versa o aludido dispositivo constitucional que “todos podem agir em juízo para a defesa de direitos próprios e interesses legítimos”67.




    Na leitura que Liebman fez do art. 24 da Constituição italiana, pode-se constatar duas condições: a primeira diz respeito à legitimidade, no sentido de que o acesso ao Tribunal deve ser feito somente pelo próprio titular do direito, excluindo-se a possibilidade de terceiro defender direito alheio; a segunda toca com relação à necessidade da tutela jurídica, excluindo a possibilidade de acesso à Justiça quando não houver direito ou interesse legítimo a ser tutelado.




    Nas palavras do próprio LIEBMAN:




    “Coisa diferente é a ação, o direito subjetivo sobre o qual está construído todo o sistema do processo, cuja fisionomia se acha delineada já na primeira parte do art. 24 da Constituição: o direito de agir em juízo é realmente atribuído para a tutela dos próprios direitos e interesses legítimos e isso significa que não pertenceria a quem postulasse tutela para direitos alheios. Eis uma primeira indicação que serve para individualizar a pessoa que, caso por caso, pode efetivamente agir em juízo: é o que se chama legitimação para agir.
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