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    1 INTRODUÇÃO




    O objetivo deste trabalho é analisar a possibilidade de modificação do pedido e da causa de pedir nas ações em que se pleiteia o fornecimento de medicamento1, observadas as regras previstas no Código de Processo Civil (CPC) vigente.




    Para tanto, partiu-se do pressuposto de que o fornecimento de medicamento pelo Estado consiste numa prestação de fazer2, pois seu dever constitucional (art. 196 da CRFB) é direcionado para ações e serviços em promoção, proteção e recuperação da saúde da pessoa. Esta sim (a saúde) é objeto de dever do Estado, não este ou aquele medicamento (que poderia ser considerada por alguns uma obrigação de dar). Para aqueles que assim pensam, pode-se dizer que nesse caso a “A obrigação de dar será um acessório da obrigação de fazer” (FARIAS e ROSENVALD, p. 176), ou ainda que, “em última análise, dar ou entregar alguma coisa é também fazer alguma coisa” (GONÇALVES, 2017, p. 92).




    Embora seja possível realizar uma pesquisa ampla sobre a modificação da causa de pedir e do pedido, neste trabalho houve a opção pela delimitação do tema no âmbito processual civil, cuja ação tenha como objetivo a tutela jurisdicional do direito fundamental à saúde e por objeto determinado o fornecimento de medicamento.




    Também não será objeto de aprofundamento neste trabalho a modificação do pedido ou da causa de pedir em sede recursal, pois haveria necessidade de se debruçar sobre outras questões processuais específicas dos recursos, sejam ordinários ou extraordinários, prejudicando a objetividade que se propõe nesta pesquisa.




    Como requisito da petição inicial (art. 319, IV, do CPC) e em decorrência do disposto nos arts. 322 e 324 do Código de Processo Civil, o pedido formulado na ação deve ser certo e determinado, não sendo admissível, salvo exceção legal, a formulação de pedido genérico. E por isso a regra no sentido de que, em atenção aos princípios da inércia de jurisdição e da congruência ou adstrição, o juiz não pode proferir decisão de natureza diversa daquela pedida, bem como condenar a parte em quantidade superior ou em objeto diverso do pedido (art. 492 do CPC/15).




    Contudo, o Código de Processo Civil vigente previu algumas hipóteses nas quais há possibilidade de aditar ou alterar o pedido formulado na inicial (art. 329, I e II). Até a citação, sem a necessidade de consentimento da parte contrária, ou até a decisão de saneamento e organização do processo, com aquiescência da parte adversa e assegurado o contraditório. Essa previsão afasta a regra da perpetuatio libelli e possibilita a estabilização objetiva da demanda.




    Adentrando no tema proposto, verifica-se que a concretização de direitos fundamentais é política judiciária relativamente recente, pois a partir de meados da década de noventa é que se iniciou um processo gradativo de decisões judiciais determinando ao Estado (gênero - União, Estados, Distrito Federal e Municípios) a execução, principalmente, dos direitos sociais previstos na Constituição da República Federativa do Brasil, dentre os quais se destaca para esta pesquisa o direito à saúde.




    Para evidenciar a importância e atualidade do tema, uma pesquisa elaborada pelo Instituto de Ensino e Pesquisa para o Conselho Nacional de Justiça (BRASIL, CNJ, 2019), no período compreendido entre 2008 e 2017, demonstrou que a quantidade de ações judiciais relativas à saúde teve um aumento de 130%.




    Mais recente, o Tribunal Regional Federal da 4ª Região publicou notícia informando que “em 2020, foram julgados, em primeiro e segundo graus, 13.976 processos envolvendo fornecimento de medicamentos pela Justiça Federal da 4ª Região”, e “Em 2020, houve 12.346 processos em trâmite no primeiro grau com o assunto principal ‘fornecimento de medicação’” (BRASIL, 2021).




    Isso comprova que as pessoas estão buscando a tutela jurisdicional cada vez mais, o que pode retratar uma deficiência na elaboração e/ou execução de políticas públicas pelo Estado.




    Quando se apresenta uma pretensão em juízo para garantir o direito à saúde de determinada pessoa a petição inicial é elaborada com base nos diagnósticos atuais do paciente, que pode ser modificado durante o processamento da ação. Embora não seja possível, em regra, estabilizar a doença a partir de determinado momento da vida, o Código de Processo Civil realiza, sem ressalvas expressas, a estabilização objetiva da demanda a partir de dois momentos: da citação e do saneamento do processo.




    Se a regra do Código de Processo Civil for aplicada ipsis litteris não será possível ao autor modificar a causa de pedir ou o pedido depois da citação, sem consentimento do réu, mesmo se houver modificação da doença ou do medicamento necessário ao tratamento da saúde. A solução será o autor desistir da ação e propor outra, ou o magistrado extinguir o processo sem resolução do mérito, nos termos do disposto no art. 485, IV (perda do objeto) ou VI (falta superveniente do interesse processual), do Código de Processo Civil.




    Como será demonstrado no desenvolvimento deste trabalho, a jurisprudência, contudo, não aplica a regra do Código de Processo Civil nesses casos, admitindo a fungibilidade da causa de pedir e do pedido a qualquer momento, independentemente do consentimento do réu. Mas não há impedimento no ordenamento jurídico para que determinado julgador simplesmente aplique a regra prevista no Código de Processo Civil e rejeite o requerimento para modificação da causa de pedir e do pedido.




    Assim, para esta pesquisa foram levantadas algumas hipóteses que poderão, ou não, serem confirmadas ao final deste trabalho. De início, pretende-se demonstrar que as regras previstas no Código de Processo Civil para modificação da causa de pedir e do pedido não devem ser aplicadas no caso de ação que busca a tutela jurisdicional para efetivar o direito à saúde, tal como o pedido para fornecimento de medicamento pelo Estado. Além disso, confirmada a primeira hipótese, almeja-se verificar se para a modificação da causa de pedir e do pedido é necessário observar alguns pressupostos e/ou limites processuais.




    Os resultados das hipóteses propostas estão expostos no desenvolvimento apresentado adiante, de forma resumida em cada capítulo, mas com destaque para o terceiro capítulo, cujo conteúdo apresenta os fundamentos jurídicos para se confirmar, ou não, as hipóteses elencadas.




    Para melhor compreensão deste trabalho houve a opção pela divisão em três capítulos separados, mas como uma ordem que se entende lógica. Principiou-se, no primeiro capítulo, sobre as principais teorias da ação, ou seja, evolução de teorias que tratam da ação como estudo autônomo, separada do direito material.




    Já no segundo capítulo houve dedicação à ação, discorrendo sobre seu conceito, as partes, causa de pedir e pedido, bem como sobre o interesse processual e a legitimidade.




    Como último tópico e de modo a expor os fundamentos que justificam, ou não, a modificação da causa de pedir e do pedido, no terceiro capítulo será apresentado um arrazoado sobre a saúde como direito fundamental, tal como previsto nos arts. 6º e 196 da Constituição da República Federativa do Brasil (CRFB), o possível controle de convencionalidade do art. 319 do Código de Processo Civil no caso da ação de medicamentos, bem como a instrumentalidade do processo, a primazia do julgamento de mérito e os limites e pressupostos para eventual fungibilidade.




    Ao final da pesquisa serão apresentadas as considerações finais, sem prejuízo da continuidade dos estudos para reafirmação ou evolução das conclusões extraídas sobre a possibilidade de fungibilidade do pedido e da causa de pedir na ação em que se pleiteia medicamento, ou mesmo expandir tal conclusão para todos os direitos fundamentais.




    Por fim, informa-se que o método a ser utilizado será o hipotético-dedutivo, realizando-se a pesquisa por meio de legislações, doutrinas, artigos científicos e jurisprudências sobre o tema proposto.




    




    

      

        1 Compartilha-se do entendimento doutrinário e jurisprudencial de que a caracterização de uma ação - salvo aquelas tipicamente nominadas (ação monitória e ação direta de inconstitucionalidade, por exemplo), - não decorre da denominação a ela atribuída, mas sim do pedido que é feito na petição inicial. Afinal, conforme bem destacado pelo Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira em seu voto, “Não é o nomen juris que caracteriza a natureza da ação, mas a essência do pedido” (BRASIL, STJ, REsp. n. 100.766/SP). A indicação “ação de medicamentos” serve, portanto, para facilitar a compreensão deste trabalho, pois o que se visa pelo autor da ação é a garantia do seu direito à saúde, por meio de uma prestação de fazer do Estado.


      




      

        2 Nesse sentido é o tratamento dado pelo Superior Tribunal de Justiça, conforme se verifica, por exemplo, nestes julgados da Primeira e Segunda Turmas, bem como da Primeira Seção: AgInt no REsp 1881171/SP, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em 23/02/2021, DJe 09/03/2021; AgInt no AREsp 1663064/SP, Rel. Ministra Assusete Magalhães, Segunda Turma, julgado em 30/11/2020, DJe 02/12/2020; REsp 1474665/RS, Rel. Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Seção, julgado em 26/04/2017, DJe 22/06/2017.


      


    


  




  

    2 TEORIAS DA AÇÃO




    2.1 INTRODUÇÃO




    Neste capítulo da pesquisa pretende-se discorrer sobre as principais teorias da ação trazidas pela doutrina, principiando-se pela teoria civilista ou imanentista e encerrando-o com a teoria eclética, proposta por Liebman.




    Entende-se que o desenvolvimento deste capítulo é pressuposto necessário para compreender os elementos e condições da ação. Afinal, tal como se afirma que “O direito é uma idéia (sic) prática, isto é, designa um fim, e, como toda a idéia (sic) de tendência, é essencialmente dupla, porque contém em si uma antithese (sic), o fim e o meio”, e que por isso não é satisfatório investigar somente o fim, mas também se deve conhecer o caminho que a ele conduz (IHERING, 1909, p. 1). De nada adianta discorrer sobre a ação sem conhecer o percurso que a antecede como objeto de estudo autônomo, portanto.




    O convívio por pessoas em sociedade trouxe a necessidade de que as condutas, decorrentes de interesses juridicamente relevantes, fossem reguladas por lei, de modo a possibilitar a famigerada paz social. Normalmente, quando a lei prevê determinada conduta a faz que forma abstrata e geral, pois não considera condutas singulares, decorrentes de casos concretos, e é dirigida a todas as pessoas, indiscriminadamente.




    Na doutrina de Carnelutti, o interesse provém da relação3 entre necessidade e utilidade. Enquanto a necessidade é compreendida como a combinação de dois entes, o vivo (homem) e o complementar (bem), a utilidade é a aptidão do bem para satisfazer a necessidade. Assim, “O sujeito do interesse é o homem e objeto dele, o bem da vida” (ALVIM, 2018, p. 25). Exemplo de interesse que pode ser utilizado neste trabalho é o sujeito doente que precisa do medicamento (homem + bem = necessidade) para tratamento da saúde (utilidade).




    Ainda nas lições de Carnelutti, o interesse pode ser mediato ou imediato “conforme a situação direta ou indireta em que o indivíduo se coloca diante da necessidade” (PAULA, 2020, p. 290). Há um exemplo para identificar a proposição: “quiem posee el alimento sirve directamente a la satisfacción de la necessidad de nutrirse; em cambio, lá situación de quien posee el dinero para adquirir el alimento, sólo indirectamente sirve a la satisfacción de aquella necessidad”4 (CARNELUTTI, 1944, p. 11).




    São interesses diversos, portanto. Para fins desse trabalho, podemos afirmar que enquanto o medicamento seja interesse imediato da pessoa para satisfazer sua necessidade (tratamento da saúde), o mero direito fundamental à saúde evidenciaria somente seu interesse mediato, pois para o tratamento da saúde é necessário o medicamento.




    Embora o direito material exista para ser cumprido voluntariamente por todos, inclusive pelo Estado, nem todas as necessidades são satisfeitas conforme o interesse das pessoas, motivo pelo qual “surge entre os homens, relativamente a determinados bens, choques de forças que caracterizam um conflito de interesses, sendo esses conflitos inevitáveis no meio social” (ALVIM, 2018, p. 27). São nesses momentos de crise, de conflito intersubjetivo de interesses, que podem surgir as lides.




    Conforme ensina Carnelutti, numa visão sociológica do tema, a litis é um desacordo ou conflito de interesses. Quando, numa relação de desacordo entre duas pessoas, se satisfaz o interesse de uma, não se satisfaz o da outra, e vice-versa. Em suas palavras, “Sobre este elemento substancial implanta-se um elemento formal, que consiste em um comportamento correlativo dos dois interessados”, ou seja, “um deles exige que se tolere o outro e a satisfação do seu interesse, e a essa exigência se dá o nome de pretensão; mas o outro, em vez de tolerá-lo, se opõe” (CARNELUTTI, 2015, p. 48). A oposição à pretensão, ou seja, o desacordo com o interesse adverso, tem sido considerado uma resistência (PAULA, 2020, p. 291).




    Por derradeiro, do exposto é possível concluir que não há colisão de direitos em juízo5, mas sim conflito de interesses de partes adversas, ou seja, uma lide. Por isso afirmar Carnelutti (2015, p. 49) categoricamente no sentido de que “não é possível que os dois litigantes tenham razão, isto é, tanto a pretensão quanto à oposição correspondam à justiça: ou uma é justa ou a outra é justa, ou uma e outra apenas são justas em parte”.




    Adverte Enrico Tullio Liebman (1999, p. 742), contudo, que sobre tal conceito trazido por Carnelutti “Deve ficar bem claro que a lide, assim entendida, se distingue rigorosamente do processo, sendo que este constitui o continente e aquela o conteúdo”. Daí concluir que “O elemento que delimita em concreto o mérito da causa não é, portanto, o conflito existente entre as partes fora do processo e sim o pedido feito ao Juiz em relação àquele conflito”.




    E no Estado Contemporâneo, de acordo com o ordenamento jurídico vigente, a pretensão, seja fundada ou infundada, não pode, salvo exceção prevista em lei6, ser exercida pelas próprias mãos. Inclusive, o exercício arbitrário das próprias razões é ato tipificado como crime pelo Código Penal (art. 345).




    Atualmente existem alguns meios adequados para resolução do conflito de interesses, dentre os quais se destacam o heterocompositivo, em que um terceiro resolve o conflito (juiz de direito ou árbitro), e o autocompositivo, no qual as partes, por si, chegam a um acordo na resolução do problema (conciliação ou mediação). Interessa-nos aqui o meio heterocompositivo realizado por meio de um juiz de direito, que atua em nome do Estado e exerce a jurisdição (Estado-Juiz) no processo.




    Portanto, quando há uma pretensão resistida o sujeito pede ao Estado-Juiz (art. 5º, XXXV, da CRFB) que o seu interesse, fundado (ou não) em determinado direito objetivo, seja imposto (sanção) àquele que apresentou determinada oposição. Esse pedido se desenvolve num processo, tal como concebido hodiernamente. E é com esse pedido inicial que se exerce o direito de ação, desenvolvendo-se a partir de então o processo, com eventual apresentação de defesa e produção de provas, até uma decisão final.




    A afirmação de que o interesse para propor a ação pode estar fundado ou não em determinado direito objetivo pode ser explicada com base nas teorias sobre a ação, as quais serão estudadas na sequência de maneira separada, para melhor compreensão da matéria.




    2.2 TEORIA CIVILISTA OU IMANENTISTA




    No século XIX o mundo vivia um período pós Revolução Francesa, embalado pelos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade (liberté, egalité, fraternité), o que justificou “o espírito individualista e anti-estatal [que] conduzia à incontrastada supremacia do direito privado sobre o direito público”, levando a crer que “ação era um direito contra o adversário, não contra o juiz nem contra o Estado” (DINAMARCO, 2011, p. 524).




    Conforme Jônatas Luiz Moreira de Paula (2020, p. 128-130), a teoria civilista/materialista entendia que a ação seria o direito material em outra dimensão (havia somente direito, não havia essa divisão de direito material e processual), ou seja, o direito material violado daria ensejo à ação (direito em segunda potência). Assim, somente poderia haver ação quando houvesse um direito (material) violado. E nesse sentido era a previsão do art. 75 do Código Civil de 19167, que perdurou até a entrada em vigor do Código Civil de 2002.




    A denominação dessa teoria como civilista se deve ao fato de que a ação era vista como um fenômeno do direito civil; e/ou como imanentista, porque se entendia que a ação era imanente ao direito material, ou seja, a ação era um resultado, uma implicação ou efeito do direito material (WAMBIER e TALAMINI, 2016, p. 97). Trata-se, de acordo com José Antonio Silva Vallejo (1988, p. 27), de uma “concepción pan-privatística del proceso”, que compreendia este - o processo - como um “quase-contrato” firmado entre as partes, tal como se dava com a litiscontestatio do Direito Romano.




    Conforme exemplifica Calamandrei (1999, p. 195), do ponto de vista passivo da relação, obrigação de sujeição do devedor corresponde ao direito subjetivo do credor. Nesse sentido, a ação seria um meio de provocar a sujeição do devedor através do Estado, não como um direito separado do material/substancial, mas como um modo de exercício do direito subjetivo privado, ou, na forma exposta por Ada Pellegrini Grinover (2011, p. 46), era concebido por Savigny como um direito em movimento em consequência a um direito violado; por Vinnius como um direito em exercício; para Unger como um direito em pé de guerra; na visão de Mattirolo seria um direito elevado à segunda potência; para Guelfi era uma posição do direito; e, para Clóvis Bevilaqua, seria um elemento constitutivo do direito.




    Aqui, conforme entende Alfredo Buzaid (1989, p. 16), já havia necessidade de se apresentar algumas condições para admissibilidade da ação, tais como a existência do direito (material), a legitimidade das partes e o interesse na tutela jurisdicional.




    Continuando, essa teoria era pautada na afirmação romanista, de Celso, de que “a ação nada mais é que do que o direito de alguém perseguir em juízo o que lhe é devido” (actio autem nihil aliud est quam ius persequendi in iudicio quod sibi debetur). Mas, na Itália e na França parte da doutrina entendia que a expressão “o que lhe é devido” (quod sibi debetur) deveria ser complementada com “ou o que é seu” (vel quod suum est), pois entendiam que assim havia a inclusão, de forma clara, de que a ação decorria não só dos direitos obrigacionais ou prestacionais, mas também dos direitos reais (MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2016, p. 203-204). No mesmo sentido é a observação trazida por Ada Pellegrini Grinover (2011, p. 46).




    Couture (1946, p. 22) também já criticava essa afirmação de Celso, pois entendia que relacionar ação como um meio legal não elucida sua natureza jurídica, bem como a ação não pode ser compreendida simplesmente como um “remedium juris”, mas sim como um poder jurídico autônomo exercitável independentemente do direito material. Ainda, assevera que tal definição romanista não abrange as ações meramente declaratórias, nas quais não se reclama qualquer direito material, mas visa somente fazer cessar um estado de incerteza jurídica.




    Assim, tal teoria não consegue explicar como se reconhecer uma ação que contenha um pedido para mera declaração de inexistência de determinada relação jurídica, tal como dispõe hodiernamente o art. 19, I, do Código de Processo Civil. Conforme relata Ada Pellegrini Grinover (2011, p. 50), também não justifica o caso das cautelares e das possessórias, tidas por Chiovenda como meras ações que não protegem direito, mas sim interesses; ou ainda, “na obrigação de fazer, que normalmente se resolve em perdas e danos, sendo conseqüentemente (sic) diversas a natureza da ação e a do direito”.




    Além disso, Couture (1946, p. 24) também aponta falha nessa teoria quando há direito material, mas não há ação. É o caso, como destaca, das obrigações naturais, tais como a dívida prescrita e a dívida de jogo. Nessas situações não teria como “o direito armar-se de capacete e preparar-se para a guerra”, pois a “guerra” não existiria.




    Outra crítica feita a essa teoria consiste na consequente inexistência de ação no caso de rejeição do pedido, “hipótese em que o acionante, por não ter direito, seria destituído de ação”, conforme expõe Zulmar Duarte (in GAJARDONI et al, 2018, p. 162).




    Enfim, embora talvez à época fosse aceitável e até justificável, atualmente essa teoria é inconcebível pelo ordenamento jurídico, bastando citar alguns casos em que não há direito material, mas há o exercício de ação, tais como: união homoafetiva, criminalização de atos de homofobia/transfobia e o aborto de fetos anencefálicos. Para a defesa de todos esses direitos (aparentemente não materializados na concepção tradicional - não tipificados) foram propostas ações no Supremo Tribunal Federal (ADI 4277 [e ADPF 132], ADO 26 e ADPF 54, respectivamente).




    Analisando a inconsistência dessa teoria, os juristas alemães Bernhard Windischeid e Theodor Müther apresentaram suas conclusões sobre o tema, inclusive com debate doutrinário entre eles, conforme se passa a expor no tópico seguinte.




    2.3 POLÊMICA ENTRE BERNHARD WINDISCHEID E THEODOR MÜTHER




    Conforme Cândido Rangel Dinamarco (2011, p. 523), o debate entre Bernhard Windischeid e Theodor Müther foi de suma importância para o direito processual. Em suas palavras:




    Talvez Windischeid e Muther, quando na metade do século passado travaram a sua celebérrima disputa em torno do conceito da “actio” romana, não tivessem a intuição da relevância que seus escritos estavam destinados a ter para a futura impostação da problemática da ação com referência ao direito moderno, a qual haveria de empolgar os juristas do último quartel do século passado e da primeira metade deste. Não estariam pensando, também, em preparar o terreno para a compreensão de que existe no processo uma relação jurídica que por mais de um título se diferencia da relação de direito material eventualmente corrente entre as partes. E muito menos deviam estar em sua previsão os debates que haveriam de vir depois sobre a estrutura do ordenamento jurídico, entre os que vêem nele dois planos distintos, um substancial e um processual, e aqueles que o reduzem à unidade. Mas ainda que eles, como romanistas que eram, se mantivessem nos limites das questões de direito romano, a sua polêmica foi fecunda de todos esses resultados provavelmente estranhos ao intuito dos contendores - resultados esses que não significam nada mais, nada menos, que o nascimento de uma nova ciência: o direito processual.




    Antes de discorrer sobre as ideias de Bernhard Windischeid e Theodor Müther convém destacar que no país de naturalidade desses dois juristas (Alemanha) existiam dois institutos para justificar as posições adiante apresentadas.




    Além da actio romana usada na Itália e na França, bem como na própria Alemanha, nesta também existia a Klage ou Klagerecht, entendida como sendo um direito de queixa ou de ação, de modo que “embora ligadas à busca da realização do direito por intermédio do juiz, permitiam diferenciação, pois a actio era voltada contra o obrigado e a Klage se dirigia contra o Estado” (MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2016, p. 204-205).




    Windischeid, em 1856, já apontava que a ação (actio) era autônoma no direito romano. Em 1857, Müther argumentara que a ação seria um direito voltado conta o Estado-Juiz em razão da violação de um direito material. Com essas duas posições a doutrina identificou que seria viável conciliá-las para concluir que era possível ao cidadão levar sua pretensão ao Estado-Juiz e que, a partir daí haveria a instauração de uma relação processual entre as partes, internalizando a situação/relação material objeto do litígio que será substituída pela decisão judicial. Dessa polêmica, portanto, surge o direito de ação (PAULA, 2020, p. 130-131).




    Em suma, para Windischeid “O que modernamente corresponderia à actio romana, seria a Rechtsschutzanspruch ou Anspruch: situação jurídica substancial, distinta da ação em sentido processual e não identificável com o direito subjetivo” (GRINOVER, 2011, p. 46), de modo que “modernamente Anspruch é o prius, e ação o posterius”, ao contrário do que ocorria em Roma, em que a actio era o prius. “Portanto, a actio romana corresponde ao conceito moderno de pretensão, sobre a qual se baseia a pretensão em sentido processual” (GRINOVER, 2011, p. 47), tal como também observado por Cândido Rangel Dinamarco (2009, p. 53).




    Como adverte Cândido Rangel Dinamarco (2011, p. 526) sobre a expressão Anspruch, foi indicada por Windischeid como um conceito intermediário, de modo que não correspondia à ação atual, nem ao direito subjetivo, de modo que Anspruch “às vezes significa, sim, pretensão, mas nem sempre: é preciso estar atento e entendê-la às vezes como direito, outras como razão ou fundamento de uma pretensão processual”.




    Assim, para Windischeid o direito romano previa a actio como um direito, tal como o direito subjetivo na modernidade, ou seja, a actio não servia como meio para defesa de determinado direito, ela era o próprio direito, não derivava de outro direito violado. Já Müther compreendia que a ação, como direito de agir, tinha como pressuposto o direito material, embora com este não se confundisse (MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2016, p. 205-207). Müther “distingue nitidamente direito lesado e ação: desta nascem dois direitos, ambos de natureza pública: um, à tutela jurídica do Estado (dirigido contra o Estado); outro, à eliminação da lesão” (GRINOVER, 2011, p. 47).




    Para ambos, o que justificava a diferenciação da ação em face do direito material era a Klage ou Klagerecht, esse direito de agir (propor ação, demandar) contra o Estado8, para que o juiz diga se o direito material foi violado.




    As teses de Windischeid e Müther eram pautadas mais na concepção romana da ação do que na moderna, mas foi nesta que ambos concordaram que a ação, embora não autônoma, mas independente, era um direito diverso daquele posto em juízo. Foi do debate entre esses juristas que se consolidou a afirmação de que a ação é um direito contra o Estado, reconhecendo sua natureza pública (WAMBIER e TALAMINI, 2016, p. 98).




    Em suma, evidenciando sua natureza pública, a ação seria representada “como expressão de uma relação que tem lugar não entre particular e particular, senão - a ação como direito à tutela jurídica, contra o Estado - entre o cidadão e o Estado” (CALAMANDREI, 1999, p. 196). E foi com essa identificação de que a ação deveria ser vista numa perspectiva publicista que também se possibilitou afastar sua comparação com a litiscontestatio do Direito Romano, pois agora “[...] a nova relação jurídica descoberta incluía entre os sujeitos o juiz, órgão estatal”, cuja decisão impunha às partes (sujeição) seu poder, ao invés da vontade manifestada contratualmente (DINAMARCO, 2009, p. 50).




    Enfim, conforme bem afirma Jônatas Luiz Moreira de Paula, “A proclamada autonomia da ação e sua independência em relação ao direito material não foi obra de um acaso legislativo”, mas sim de uma evolução doutrinária iniciada com o debate entre Windischeid e Müther (2009, p. 333).




    Windischeid e Müther lograram êxito em demonstrar que a ação e o direito material não poderiam ser concebidos como sinônimos, e foi a partir dessa verificação que a doutrina evoluiu para direcionar estudos ao direito de ação, ou seja, aprofundar esforços na ação como ciência particularizada de estudo.




    É das conclusões extraídas das teses firmadas por Windischeid e Müther que outros juristas passaram a discorrer sobre a independência do direito de ação, com algumas variantes no sentido de ser um direito concreto, potestativo ou abstrato, conforme se passa a expor.




    2.4 TEORIAS DA AÇÃO COMO DIREITO AUTÔNOMO




    A partir do debate entre Windischeid e Müther e com esse embrião sobre a independência da ação surgiram algumas doutrinas que visaram identificar a ação como um direito apartado do direito material.




    Convém destacar a observação de Ada Pellegrini Grinover no sentido de que a ação, como direito particularizado, se deve à teoria dos direitos públicos subjetivos, os quais decorrem de dogmas cristãos prolongados no tempo, observado que “foi com o século XVIII que os direitos fundamentais se afirmaram solenemente, como direitos impostergáveis do homem, enquanto tal, oponíveis, ao próprio Estado, criatura e não criador da ordem jurídica” (2011, p. 47).




    Bem observa Cândido Rangel Dinamarco (2011, p. 527) que:




    Ora, nascendo a ciência do processo e a consciência deste como entidade destacada do direito substancial, nasceu também a dúvida sobre se a norma concreta que rege as relações entre as partes surge de vez em: virtude das normas de direito substancial ou se o processo tem alguma participação nisso (isto é, surgiram as chamadas teorias unitárias do ordenamento jurídico que sustentam que as normas processuais se aliam às de natureza material para proporcionarem a produção da norma concreta e o nascimento do direito subjetivo).




    Por outro lado, a teoria dualista do ordenamento jurídico entende que o Estado desempenha duas atividades jurídicas diversas: uma legislativa e outra jurisdicional. No caso da primeira, por meio do direito substancial se produzem normas (genéricas e abstratas) que se tornam concretas e específicas quando ocorre o fato descrito nelas. Já atividade jurisdicional, por meio do direito processual, “procura fazer com que sejam atingidos os resultados queridos pela norma concreta preexistente” (DINAMARCO, 2011, p. 527). Daí afirmar em seu artigo reflexões sobre direito e processo que “A ação, na teoria dualista, é considerada distinta do direito subjetivo substancial, seja como direito à sentença favorável (teoria concreta), seja como poder de exigir uma sentença de mérito (teoria abstrata)” (DINAMARCO, 2011, p. 556).




    Como não agradou alguns, Newton Coca Bastos Marzagão (2019, p. 328) comenta a postura de Calamandrei sobre tal teoria:




    Ao constatar a exagerada separação entre processo e direito substancial, não estava o autor, obviamente, criticando o necessário e valoroso esforço empreendido por aqueles que lhe tinham precedido em prol da autonomia da ciência processual. Estava o jurista florentino, em verdade, reconhecendo que o movimento de autoafirmação e autodeterminação da ciência processual (iniciada na segunda metade do século XIX) havia levado o “pêndulo da autonomia” muito longe: autonomia não deveria, jamais, significar hermetismo. Era preciso, pois, colocar as ‘coisas nos trilhos’, reaproximando o direito processual do direito material, afinal de contas virtus in medium est.




    [...]




    O autor não propôs, contudo, uma simples reaproximação; propôs uma reaproximação como meio de se alcançar um fim, e esse fim seria a justiça.




    Sem embargo a tais considerações, na sequência serão apresentas as teorias que tratam da ação como direito autônomo, ora pressupondo uma sentença favorável, ora identificando a ação como direito potestativo e, em outro viés, tendo a ação como direito autônomo e abstrato, ou seja, independentemente do teor da sentença (favorável ou desfavorável).




    2.4.1 TEORIA DA AÇÃO COMO DIREITO AUTÔNOMO E CONCRETO




    Para Zulmar Duarte, “Golpe de misericórdia à teoria imanentista foi dado por Adolf Wach, ao mirar na ação declaratória negativa, em que alguém busca o Poder Judiciário exatamente para negar a existência de relação jurídica, do direito material” (in GAJARDONI et al, 2018, p. 162).




    Hodiernamente tal possibilidade está prevista no Código de Processo Civil ao dispor sobre os limites do interesse processual à declaração da inexistência de uma relação jurídica (art. 19, I), sendo admissível a ação meramente declaratória, ainda que tenha ocorrido a violação do direito (art. 20).




    Foi com esse único caso apontado por Adolf Wach (ação declaratória negativa) que ficou evidente a autonomia da ação em face do direito material violado. Mas, para Wach, mesmo autônoma, a ação e o direito de exercê-la só existiriam no caso de haver sentença favorável ao autor, ou seja, quando o pedido fosse acolhido e a ação julgada procedente. Assim, “O direito de ação seria apenas o direito daquele que tem razão, o direito a uma sentença favorável” (WAMBIER e TALAMINI, 2016, p. 98).




    Para Wach, “objeto do conhecimento do juiz é a existência concreta do direito à tutela jurídica. Direito, este, que consiste em exigir do Estado a prestação e em exigir do adversário a submissão”. Tal exigência (um direito exercido contra) do Estado teria caráter constitucional (GRINOVER, 2011, p. 47).




    Mas, por entender que a ação só existiria no caso de uma sentença favorável, e por isso se diz que sua teoria vê a ação como direito autônomo e concreto, a posição de Adolf Wach foi objeto de crítica, conforme será verificado adiante.




    2.4.2 TEORIA DA AÇÃO COMO DIREITO POTESTATIVO




    De início, fica registrada a advertência de Zulmar Duarte no sentido de que essa teoria “não passa de uma variante da ação como direito concreto, uma vez que as condições de existência da ação são aquelas necessárias para que o juiz declare a existência e atue a vontade concreta da lei” (in GAJARDONI et al, 2018, p. 163).




    É verdade que, assim como Adolf Wach, Giuseppe Chiovenda também trilhou sua doutrina na concepção concreta da ação. Contudo, a afirmativa do alemão Adolf Wach - tal como afirmavam Windischeid e Müther - de que a ação era um direito exercido contra o Estado (Klage ou Klagerecht) não foi aceita por Chiovenda, para quem “a ação não se dirigiria contra o Estado e sim contra o adversário através do Estado” (WAMBIER e TALAMINI, 2016, p. 98).




    Conforme ensinou Chiovenda (1942, p. 51), “a relação com o Estado não é mais que um meio de obter certos efeitos contra o adversário”. A ação para Chiovenda, como direito potestativo ou facultativo, seria um poder em face - não um poder contra - do adversário, de modo que “a ação não exige obrigação alguma, pois o adversário, diante da ação, não é obrigado a nada, mas apenas fica sujeito aos efeitos jurídicos da atuação da lei (em caso de sentença favorável)” (MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2016, p. 210).




    Em suma, o direito potestativo em Chiovenda pode ser compreendido como “aquele que se opõe ao direito de prestação, porque, não lhe corresponde nenhuma obrigação. A ação não configura, pois, nenhum direito público, mas sim o kann recht, o poder jurídico de realizar a condição necessária para a atuação da vontade da lei”, de modo que se não há contraprestação do Estado, o direito de ação se desenvolve não contra este, mas sim de um adversário, que está submetido à sujeição (GRINOVER, 2011, p. 48).




    Identificada a ação como direito autônomo e concreto para Adolf Wach e Chiovenda, com a divergência apontada, a próxima teoria também reconhece a ação como direito autônomo, mas no plano abstrato.




    2.4.3 TEORIA DA AÇÃO COMO DIREITO AUTÔNOMO E ABSTRATO




    Antes mesmo das doutrinas de Adolf Wach e Giuseppe Chiovenda, Degenkolb (Alemanha, 1877) e Plósz (Hungria, 1876) apresentavam outras formulações para o direito de ação. De acordo com tal doutrina, “Para se proteger quem tem razão, há de se permitir que todos possam acionar a jurisdição”. Posteriormente, aqueles que adotaram essa doutrina “ocuparam-se também em enfatizar o valor constitucional do direito de ação, como direito fundamental subjetivo público” (WAMBIER e TALAMINI, 2016, p. 99).




    De acordo com Zulmar Duarte ao expor a doutrina de Plósz e Degenkolb, o direito de ação surge no momento em que o Estado monopoliza a jurisdição, quando retira do indivíduo a defesa privada e proíbe, como regra, a autotutela particular. Daí se afirmar que ação “É o direito abstrato de agir, ainda que inexistente o direito substancial objeto do pedido de tutela”. É considerada, portanto, “direito à atenção do Estado sobre a pretensão formulada, jamais à sentença favorável” (in GAJARDONI et al, 2018, p. 164). Por isso se diz abstrata a teoria, pois independe do resultado (favorável) da sentença.




    Assim, “a ação exige apenas que o autor se refira a um direito seu, protegido em abstrato pelo direito, pertencendo ao Estado a obrigação de proferir qualquer sentença, ainda que desfavorável. O réu tem o dever de sujeição” (GRINOVER, 2011, p. 48)




    Similar às teorias de Plósz e Degenkolb foi a teoria proposta por Lodovico Mortara. Mas, para este, a ação é fundamentada na simples afirmação da existência do direito, independentemente de ser exercida conscientemente ou de boa-fé. Em Mortara, para que se possa falar em direito subjetivo é necessário a negação do interesse por outro sujeito. A partir daí surge a necessidade da ação e a relação jurídica processual, de modo que essas duas pretensões almejam a transformação em direito subjetivo. O direito, portanto, somente será desvelado àquele que tiver sentença favorável, não antes disso (MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2016, p. 208).




    Ainda, nessa mesma linha doutrinária, Eduardo Juan Couture Etcheverry entende que o direito de petição (previsto nas Constituições) é o gênero, do qual a ação civil é a espécie. Para Couture, ao se exercer o direito de petição no Poder Judiciário (ação civil), esse poder jurídico coage o demandado a comparecer e se defender, do contrário poderão ser impostas as consequências processuais (confissão, por exemplo), e também impõe ao juiz um pronunciamento, que pode ser favorável ou não (1946, p. 47-56).




    Por fim, Enrico Tullio Liebman desenvolveu a teoria eclética da ação, cuja denominação já possibilita antecipar, ainda que de forma superficial, como ela foi desenvolvida. Essa é a teoria que se passa a expor na sequência.




    2.5 TEORIA ECLÉTICA PROPOSTA POR LIEBMAN




    O artigo 24 da Constituição Italiana, à época da formulação da teoria por Liebman, previa que “todos podem agir em juízo para a tutela dos direitos próprios e interesses legítimos” (PAULA, 2018, p. 421-422). A partir desse dispositivo constitucional a interpretação foi a de que todos podem pedir ao Estado-Juiz (teoria abstrata) a tutela para proteção de direito próprio (teoria concreta), daí a expressão eclética.




    Liebman adotou a teoria abstrata da ação, sendo esta um direito abstrato, incondicionado, genérico e de cunho constitucional garantido a todos, mas entendia que para análise de mérito - sentença (des)favorável - havia a necessidade de superação das condições da ação. Assim, no plano concreto, a ação deveria estar associada a um caso em que se discuta a violação de um direito (WAMBIER e TALAMINI, 2016, p. 99). Por isso, afirma Zulmar Duarte, “As condições da ação seriam pontes entre o direito processual e o direito material” (in GAJARDONI et al, 2018, p. 165).




    É importante destacar, no entanto, que essa teoria “não se limitou a dizer que não há jurisdição no caso de carência de ação, mas também disse que só tem direito à tutela jurisdicional aquele que tem razão” (MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2016, p. 214).




    Segundo entendimento de Zulmar Duarte, a teoria proposta por Liebman para ação é a síntese de uma atividade de contraposição dialética da teoria de direito abstrato com a teoria de direito concreto. Em suma, o exercício do direito de ação foi condicionado ao preenchimento de alguns requisitos (categorias jurídicas), os quais Liebman denominou de condições da ação (in GAJARDONI et al, 2018, p. 164).
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