Tatiana Claudia Santos AQUINO!

Argumenta
Journal Law
n.23p. 33-46

jul 2015-jan 2016

A DIVERGENCIA ENTRE

A APLICACAO DAS
CONDICOES DA ACAO PELOS
TRIBUNAIS SUPERIORES E OS
MANDAMENTOS DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL

THE DIVERGENCY BETWEEN THE APPLICATION OF
THE CONDITIONS OF ACTIONS BY THE SUPERIOR
COURTS AND THE COMMANDMENTS OF THE
CIVIL PROCEDURE CODE

LA DIVERGENCIA ENTRE LA APLICACION DE LAS
CONDICIONES DE LA ACCION DE LOS TRIBUNALES
SUPERIORES Y LOS MANDAMIENTOS DE CODIGO
DE PROCEDIMIENTO CIVIL

SUMARIO:

Introdugio; 1. Teoria eclética da agdo de Lieb-
man; 2. A teoria da asser¢do; 3. As condi¢des da acéo
no projeto do novo Cddigo de Processo Civil - manu-
tenc¢do da teoria eclética; 4. Conclusao; Referéncias.

RESUMO:

O presente trabalho teve por escopo fazer um
estudo sobre as condi¢des da agdo no direito brasilei-
ro. Foram analisadas as principais criticas doutrina-
rias a0 modelo da teoria eclética de Liebman, adotada
pelo Codigo de Processo Civil. Demonstrou-se ainda
que os Tribunais Superiores vem confirmando a ten-
déncia de ndo mais aplicar as condi¢oes da agdo com
base a teoria eclética, mas sim apoiando-se na teoria
da asser¢do. Na contramao disso, o legislador patrio
parece ndo querer abandonar os postulados da teoria
eclética e mantém no projeto do novo cédigo a previ-
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sao das condigoes da agao quase idéntica ao atual codigo.

ABSTRACT:

This paper aims at studying the conditions of action on Brazilian
law. The main doctrinary reviews about the model of Liebman’s eclec-
tic theory were analized, adopted by the civil procedure code. We have
demonstrated that the main Brazilian Courts are confirming the tendency
of no more applying the conditions of actions based on the eclectic theo-
ry, but supporting the assertion theory. On the other hand, the legislator
seems not to want to leave the principles of the eclectic theory behind and
chooses to preserve the forecast of the conditions of actions in the new law
code project almost identical with today’s law code.

RESUMEN:

Este trabajo tuvo como objetivo hacer un estudio de las condiciones
de la accion en la ley brasilefia. Se analizaron las principales criticas doc-
trinales de la teoria ecléctica Liebman, adoptada por el Cddigo de Proce-
dimiento Civil. Se ha demostrado todavia la tendencia de los tribunales
superiores de dejar de aplicar las condiciones de la accién basada en la
teoria ecléctica, pero confiando en la teoria de la asercion. Frente a esto, el
legislador no parece querer abandonar los postulados de la teoria ecléctica
y permanece en el nuevo proyecto de Cédigo la prevision de las condicio-
nes de la accion casi idénticas al codigo actual.
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INTRODUCAO

O atual Cddigo de Processo Civil prevé que, para se ter acesso a um
julgamento de mérito, é necessario que sejam preenchidos os pressupos-
tos processuais e as condicdes da agdo. Sem eles, a acdo é extinta sem
apreciacdo do mérito. As condi¢des da agdo sao, no sistema processual
brasileiro, categoria intermedidria entre os pressupostos processuais e o
mérito.

Essas condigoes sdo, nos dizeres de Liebman, os requisitos sem os
quais se qualifica a caréncia da agdo, devendo o juiz refutar de prover so-
bre o mérito da demanda (Autor, 1962). Sao elas: a possibilidade juridica
do pedido, o interesse de agir e a legitimidade das partes (art. 267, inciso
VI, Cédigo de Processo Civil).

O Codigo de Processo Civil adotou a teoria eclética de Liebman
quando obstaculizou o acesso ao julgamento de mérito pelo atendimento
as condigoes da agdo.

Alvo de inimeras criticas doutrindrias, a existéncia das condigoes da
ac¢ao no nosso ordenamento juridico parecia estar com os dias contados,
dada a proposta do novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro.

Contudo, o projeto no novo CPC, na contramao do que pregava a
doutrina, principalmente aquela que defendia um processo civil mais efi-
caz, manteve a previsao das condi¢oes da a¢io.

1. TEORIA ECLETICA DA ACAO DE LIEBMAN

O conceito de agdo nunca foi undnime e nem sempre a agio foi tida
com um direito autonomo como nos dias de hoje. Até se chegar ao re-
conhecimento da autonomia do direito de acdo foram vdrias as teorias
explicativas de sua natureza juridica.

Savigny sustentou com a sua teoria imanentista (ou civilista ou clas-
sica ou privatista) que “nao hd agdo sem direito; nao ha direito sem a¢do; a
acao segue a natureza do direito” (apud Autor, 2007, p.266). Assim, a todo
direito material estaria imanente um direito de agéo.

Windscheid e Muther entediam que o direito de agdo possui nature-
za publica, sendo “um direito de agir, exercivel contra o Estado e contra o
devedor” (apud Autor, 2007, p.266).

Evoluiu-se para o conceito de que a agdo seria um direito autonomo,
publico e concreto. Essa teoria, que teve como um de seus principais ex-
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poentes Wach, ficou conhecida como teoria concretista, segundo a qual
o direito de agdo s6 existiria quando a sentenca fosse favoravel ao autor.

Para Oscar Von Biilow, o direito de agao também é autobnomo, publi-
co e concreto. Difere da teoria concretista porque o direito de agéo existi-
ria apenas com uma sentenga justa. Chiovenda entendia o direito de agao
como autbnomo e concreto, mas nio o via como um direito pﬁblico e
subjetivo, e sim como um direito potestativo.

Surgiu, entdo, a teoria abstrativista classica, que defendia ser o direito
de agdo autonomo, publico e abstrato, pois independeria da existéncia do
direito material e de um resultado favoravel ao autor.

Visando conciliar os argumentos lan¢ados pelos defensores das teo-
rias abstrata e concreta, Liebman formulou a denominada teoria eclética,
consagrando as condi¢des da agdo como uma zona comum entre os pla-
nos processual e material, um verdadeiro filtro, impedindo o acesso a ju-
risdi¢ao, quando faltassem requisitos legais indispensaveis para o alcance
de resultados satisfatorios.

Para Liebman, a a¢do é um direito ao meio (instrumento) e ndo ao
fim. Isso porque a lei confere o direito ao cumprimento dos atos destina-
dos a atuar a tutela juridica, mas nao garante o éxito de seu exercicio, uma
vez que o contetido concreto do provimento depende da instrugao proces-
sual e do convencimento do magistrado, que, analisando os fatos, direito e
provas dos autos, julgard se o direito alegado de fato pertencente ao autor.
Essas condi¢oes nem sempre estio sob o controle da parte autora.

Além disso, a lei ndo reconhece ao particular o poder de impor a
parte contraria o efeito juridico almejado, mas ao Estado, que atribui ao
particular o direito de provocar aquela atividade de modo a impedir no
sistema processual atual a utilizagdo do exercicio particular das prdprias
razoes.

A teoria de Liebman considera a acdo um direito autbnomo que
pode ser exercitado nos casos em que o seu titular ndo possui um
verdadeiro direito subjetivo substancial para fazer valer. Atribui a acdo a
indole de direito subjetivo instrumental, mas nao de natureza obrigatdria,
afastando a perspectiva de relacio civilistica. A acio é direcionada contra
o titular do poder jurisdicional, o Estado, sendo o direito a jurisdigio um
direito de impulsionar e de iniciar o desenvolvimento de uma fungéo que
também ¢é de interesse do Estado. Apesar de somente ao autor interessar a
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propositura da acio, uma vez proposta, este interesse passa parcialmente
a coincidir com o do Estado em prover sobre ele.

A teoria eclética adotada pelo atual Cédigo de Processo Civil prevé
as condi¢oes da agdo - possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e
legitimidade das partes - como pressupostos para o julgamento de mérito.
Faltando uma das condigdes, caracteriza-se a caréncia da agdo e o juiz
deve refutar de prover sobre o mérito da demanda. Neste caso, nao se tera
verdadeiro exercicio da jurisdigdo, mas somente uso das suas formas para
fazer aquela avalia¢do preliminar das causas.

Aspecto importante a ser lembrado é que Liebman, a partir da ter-
ceira edi¢ao de seu Manuale di diritto processuale civile de 1973, face a
entrada em vigor da lei n° 898 de 01.12.1970, que acabou com a proibigdo
do divércio na Italia, passou a ndo mais incluir a possibilidade juridica do
pedido como condigdo da a¢do autdnoma, englobando-a conjuntamente
com o interesse de agir. Isso porque a vedagdo legal do divércio era utili-
zada como seu principal exemplo para configurar a necessidade da exis-
téncia da possibilidade juridica como condi¢ao da agao.

Grande parte da doutrina critica a teoria eclética e sua inclusao no
Codigo de Processo Civil com o argumento principal de que a apreciacao
das condigoes da agdo é analise do mérito, pois é realizada sobre a situagiao
juridica material posta.

Contudo, uma vez que foi uma opg¢ao do legislador eleger as con-
digdes da agdo como método de julgamento do processo sem apreciagdo
do mérito, a doutrina, como forma de dar aplicabilidade aos preceitos do
Codigo, diferencia as condi¢des da agao do mérito, de acordo com a pro-
fundidade da cognigao.

Assim, quando se conseguir verificar a auséncia de uma das condi-
¢oes da agao sem penetrar na analise do mérito, sera possivel extinguir o
processo sem apreciagdo do mérito. Caso contrario, se a analise das con-
dicdes da agdo demandar incursao sobre o mérito, dever-se-a extinguir a
acao com apreciacao do mérito e ndo por auséncia de uma de suas con-
digdes. Se assim nao for feito, o principio da efetividade processual sera
malferido, pois se daria oportunidade do autor de propor novamente a
demanda, mesmo quando a demanda anterior ja estava em condigdes de
ter o mérito julgado. Esse é o posicionamento claramente defendido por
José dos Santos Bedaque (Autor, 2006).
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O autor defende também que a importancia pratica e ttil do exame
das condigoes da agdo é apenas se for realizado na inicial ou até o sa-
neador, pois contribui decisivamente para a economia processual. Apds o
despacho saneador, qualquer analise das condigdes da agdo é apreciagdo
do préprio mérito da demanda, exigindo a extingao da agdo com julga-
mento de mérito. Esse também ¢ o posicionamento de Galeno Lacerda
(Autor, 1953).

Calmon de Passos define a teoria eclética como um concretismo dis-
simulado, pois, a partir do momento que a condi¢des da agdo se confun-
dem com o préprio mérito da demanda, demonstrar que estdo presentes
as condi¢des da agdo significa, muitas vezes, comprovar a propria existén-
cia do direito material alegado (Autor, 2005).

Candido Rangel Dinamarco sustenta que nao existe justificativa
plausivel para diferenciar as condigdes da agdo e os pressupostos de ad-
missibilidade, “sendo tendéncia moderna o agrupamento de todos na
categoria dos pressupostos do julgamento (ou pressupostos processuais,
como estd na lei e doutrina alemas)” (Autor, 2001, p. 128).

Diante das criticas feitas a teoria eclética, principalmente a sua quase
identificagdo com o concretismo, foi desenvolvida a teoria da assergao.

2. A TEORIA DA ASSERCAO

Estudiosos da teoria eclética comegaram a perceber que, em varios
casos, principalmente quando a constatagdo da auséncia de uma das con-
di¢oes da acao se dava apds a instru¢io processual, o exame das condi¢des
da ac¢éo acabava se confundindo com o mérito, aproximando a teoria eclé-
tica da teoria concretista. Isso porque, muitas vezes, demonstrar a presen-
¢a das condicdes da acio demandava demonstrar a existéncia do préprio
direito alegado.

Assim, como uma tentativa de retirar esse “concretismo” da teoria
eclética, foi proposta uma nova construcao juridica: a teoria da asser¢ao ou
teoria della prospettazione, segundo a qual o juiz deve verificar a presenca
das condi¢oes da agdo in statu assertionis, ou seja, a luz das afirmacgoes do
autor e sua comparagdo com os documentos juntados (Autor, 2000).

Caso uma agdo tenha, depois da instru¢do probatdria, alguma de
suas condigoes faltantes, o processo deve ser extinto com julgamento de
mérito e a demanda julgada improcedente.
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Essa teoria impede que haja o pronunciamento de caréncia da agao
em um estagio processual no qual a demanda ja esteja madura para o
juizo de mérito. Assim, evitar-se-ia que essas agoes fossem repropostas
quando o objeto da causa ja pudesse ter sido analisado.

No entanto, o Cédigo de Processo Civil nao a adotou a teoria da as-
ser¢ao, muito pelo contrario, permitiu que fosse reconhecida de oficio, em
qualquer tempo e grau de jurisdi¢ao, enquanto ndo proferida a sentenga
de mérito, a auséncia de uma das condicoes da acdo (art. 267, § 3°, CPC).

Embora o Cédigo de Processo Civil nao tenha seguido a teoria da as-
sercdo, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a a vem aplicando
declaradamente.

Citamos os seguintes precedentes como exemplos da tendéncia do
Superior Tribunal de Justi¢a’em adotar a teoria da assergao, apesar de essa
ndo ter sido a opgdo do legislador:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CONDICOES DA
ACAO. PRECLUSAO (ART. 267, § 3°, DO CPC). DEFESA
DE MERITO INDEVIDAMENTE QUALIFICADA COMO
CONDICAO DA ACAO. PRECLUSAO. TEORIA DA AS-
SERCAO. INEXISTENCIA DE OMISSAO NO ACORDAO
RECORRIDO. OBRIGACAO DE FAZER. HONORARIOS
SUCUMBENCIAIS. APRECIACAO EQUITATIVA DO
JUIZ. DECISAO MANTIDA.

1. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, nao ha preclu-
sdo em relacdo as condicdes da a¢do, que devem ser aprecia-
das ainda que arguidas em sede recursal.

2. A indevida qualificagdo de defesa de mérito como condi-
¢do da agdo ndo transforma sua natureza juridica.

3. No caso, a ré ndo interpos apelagao contra a sentenca que
acolheu o pedido do autor. Apds, em peticdo avulsa, apresen-
tou documentos e alegou ser parte ilegitima para figurar no
polo passivo da demanda, sustentando tratar-se de matéria
de ordem publica.

4. Aplicando-se a teoria da asser¢do, nao se esta diante de
argumentos relativos a falta de legitimidade (condigdo da
a¢a0), mas, sim, de defesa de mérito, pois, a luz das afirma-
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¢Oes contidas na peticdo inicial, ha pertinéncia entre as par-
tes da relagdo juridica de direito processual e as da relagao
juridica de direito material. Tratando-se de argumento de
mérito, ocorre a preclusio.

5. A fixagdo dos honorarios sucumbenciais, na hipotese de a
sentenga determinar o cumprimento de obrigagdo de fazer,
ocorre mediante apreciagdo equitativa do juiz, nos termos do
art. 20, § 4°, do CPC.

6. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRgno AREsp 10.643/RS, Rel. Ministro ANTONIO CAR-
LOS FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado em 02/05/2013,
REPD]Je 22/05/2013, DJe 13/05/2013) (grifo nosso)

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES.
ACORDAO QUE, POR MAIORIA, REFORMA SENTEN-
CA TERMINATIVA E ADENTRA O JULGAMENTO DO
MERITO. CABIMENTO.

- Nem sempre é meramente terminativo o acérdao que julga
apelacdo contra sentenca terminativa, eis que, nos termos do
§ 3° do art. 515, “nos casos de extingdo do processo sem jul-
gamento do mérito (art. 267), o tribunal pode julgar desde
logo alide, se a causa versar questao exclusivamente de direi-
to e estiver em condigdes de imediato julgamento”

- Se apenas o Tribunal julga o mérito, ndo se aplica o critério
de dupla sucumbéncia, segundo o qual a parte vencida por
um julgamento nao-unanime em apelagdo ndo tera direito
aos embargos infringentes se houver sido vencida também
na sentenga.

- Assim, em respeito ao devido processo legal, o art. 530 deve
ser interpretado harmoniosa e sistematicamente com o res-
tante do CPC, em especial o § 3° do art. 515, admitindo-se
os embargos infringentes opostos contra acérddao que, por
maioria, reforma sentenga terminativa e adentra a analise do
mérito da agéo.

- Aplica-se a hipotese, ainda, a teoria da asser¢do, segundo a
qual, se o juiz realizar cogni¢do profunda sobre as alegagoes
contidas na petigdo, apos esgotados os meios probatdrios,
terd, na verdade, proferido juizo sobre o mérito da questao.

- A natureza da sentenca, se processual ou de mérito, é defini-
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da por seu contetido e nio pela mera qualificacdo ou nomen
juris atribuido ao julgado, seja na fundamentagao ou na parte
dispositiva. Portanto, entendida como de mérito a sentenca
proferida nos autos, indiscutivel o cabimento dos embargos
infringentes. Recurso especial conhecido e provido. (REsp
832.370/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEI-
RA TURMA, julgado em 02/08/2007, D] 13/08/2007, p. 366
RSTJ vol. 208, p. 381) (grifo nosso)

No ultimo precedente citado, o Superior Tribunal de Justica aceitou
o cabimento de embargos infringentes contra decisdo que reformou sen-
tenca terminativa — sem apreciagdo do mérito — por considerar que, ape-
sar de o magistrado a quo ter extinguido a agdo por auséncia de uma das
condigdes, ele o fez apds a instrugdo probatéria, o que, segundo a teoria da
assercao, deve resultar sempre em julgamento de mérito.

O Supremo Tribunal Federal® também tem precedentes aplicando
claramente a teoria da asser¢do e considerando-a ja parte do ordenamen-
to juridico patrio:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EX-
TRAORDINARIO COM AGRAVO. ACAO CIVIL PUBLI-
CA. TERCEIRIZAGAO ILICITA. AUSENCIA DO NECES-
SARIO PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282 E 356
DO STE ANALISE DE LEGISLACAO INFRACONSTI-
TUCIONAL E INCURSIONAMENTO NO CONTEXTO
PROBATORIO CARREADO AUOS AUTOS. SUMULA 279
DESTA CORTE.

(...) 4. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. A legiti-
midade para a causa, segundo a teoria da asser¢do adotada
pelo ordenamento juridico brasileiro para a verificagdo das
condicdes da acdo, é aferida conforme as afirmacoes feitas
pelo autor na inicial. No caso, depreende-se do acérddo que
a ré foi indicada pelo autor para figurar no polo passivo da
acao, em razdo de ser considerada devedora do crédito plei-
teado nestes autos, do que resulta sua legitimidade passiva ad
causam. Agravo de instrumento nao provido._

(..) 7. Agravo regimental a que se nega provimento.
(ARE 713211 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira
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Turma, julgado em 11/06/2013, ACORDAO ELETRONICO
DJe-121 DIVULG 24-06-2013 PUBLIC 25-06-2013) (grifo
Nnosso)

Dinamarco critica a teoria da assergao, entendendo que as condigdes
da agdo sdo nitidamente separadas do mérito e, principalmente, que a ve-
rifica¢ao da sua existéncia s6 pode ocorrer mediante atividade instrutdria,
nunca a luz do afirmado na peti¢ao inicial (Autor, 2000).

A auséncia de condigao da agdo para a teoria eclética e para o Codigo
de Processo Civil conduz a extin¢do do processo sem resolu¢iao do mérito
(com o proferimento de uma sentenga terminativa), em qualquer momen-
to e grau de jurisdi¢ao, mesmo que acontega apenas em grau de recurso. Ja
para a teoria da assercdo, as condi¢des da a¢do serdo analisadas com base
apenas nas alegagoes feitas pela parte na pega de ingresso. Desse modo, as
matérias referentes a legitimidade, interesse e possibilidade juridica serdo
analisadas junto com o mérito, o que leva, caso ndo estejam presentes, a
improcedéncia do pedido, com prolagdo de sentenga de mérito.

Assim, para a teoria da asserc¢do, as condi¢cdes da acdo teriam im-
portancia apenas se sua analise for realizada na inicial. Sob esse angulo, a
teoria serviria de entrave a possibilidade de declaracao de caréncia de uma
acao depois da instrugdo processual, ou seja, quando o processo estd ma-
duro para julgamento, evitando-se o desperdicio de tempo e tornando o
processo mais efetivo. Ao mesmo tempo, ndo se deixaria de dar aplicagao
as condigoes da agao previstas no Codigo de Processo Civil.

Percebe-se que esta é a tendéncia dos Tribunais Superiores de Justi-
ca: aplicar as condigoes da agdo, mas sob o palio da teoria da assergdo, de
modo a dar mais efetividade ao processo e a evitar a ocorréncia de extin-
¢do do processo sem apreciagdo do mérito quando o mérito deste estiver
em condigdes de julgamento.

No entanto, como veremos a seguir, essa ndo parece ser o caminho
escolhido pelo legislador patrio.

3. AS CONDICOES DA ACAO NO PROJETO DO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL - MANUTENCAO DA TEORIA ECLETICA
O projeto do novo Cddigo de Processo Civil conservou a previsao de
condicdes da agdo para a analise do mérito da demanda. Manteve também
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a possibilidade de extinguir a agdo sem apreciagdo do mérito por falta de
uma se suas condi¢oes de oficio pelo juiz e em qualquer grau de jurisdi-
¢do. Assim, conservou praticamente intacta a adogdo a teoria eclética.

A tunica inovagao nessa matéria foi a retirada da possibilidade juri-
dica do pedido do rol de condigdes da agao. Na exposi¢ao de motivos, a
comissdo que fez o anteprojeto assim destacou:

Com o objetivo de se dar maior rendimento a cada proces-
so, individualmente considerado, e, atendendo a criticas
tradicionais da doutrina, deixou, a possibilidade juridica do
pedido, de ser condi¢do da acdo. A sentenca que, a luz da
lei revogada seria de caréncia da agdo, a luz do Novo CPC ¢
de improcedéncia e resolve definitivamente a controvérsia.
(Disponivel em http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/
pdf/anteprojeto.pdf, acesso em 23 de julho de 2013) (grifo
Nnosso)

Como ja visto em topico anterior, até o proprio Liebman nao mais
considerava a possibilidade juridica do pedido como uma condi¢ao da
acao, passando a considera-la como parte integrante do interesse de agir.

Ja o legislador patrio preferiu retirar a possibilidade juridica do pe-
dido do rol das condi¢des da acdo, entendendo que o reconhecimento de
impossibilidade juridica do pedido resolve definitivamente a controvér-
sia, ou seja, julga o mérito da demanda.

Logo, apesar de inimeras criticas feitas a existéncia das condigoes da
a¢ao no nosso ordenamento juridico e de todo o debate enfrentado sobre
esse assunto durante as audiéncias publicas em que foi discutido o pro-
jeto do novo Cddigo de Processo Civil, o legislador continuou a preferir
a filiagdo a teoria eclética, conforme vemos na transcri¢ao do projeto do
Codigo abaixo:

Art. 467. O juiz proferira sentenca sem resolugdo de mérito
quando:

I - indeferir a petigdo inicial;

II - o processo ficar parado durante mais de um ano por ne-
gligéncia das partes;
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III -, por ndo promover os atos e as diligéncias que lhe in-
cumbir, o autor abandonar a causa por mais de um més;

IV - se verificar a auséncia de pressupostos de constituigdo e
de desenvolvimento vélido e regular do processo;

V - ojuiz acolher a alegagdo de perempgao, de litispendéncia
ou de coisa julgada;

VI - o juiz verificar auséncia de legitimidade ou de interesse
processual;

VII - verificar a existéncia de convengao de arbitragem;
VIII - o autor desistir da a¢do;

IX - em caso de morte da parte, a agdo for considerada
intransmissivel por disposi¢ao legal;

X - ocorrer confusio entre autor e réu; e

XI - nos demais casos prescritos neste Codigo. (Disponivel
em  http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/ante-
projeto.pdf, acesso em 23 de julho de 2013) (grifo nosso)

Observamos também que o projeto do novo cdédigo prevé que s

sera possivel a repropositura da agdo que foi extinta por auséncia de uma
das condi¢des se o vicio for corrigido:

Art. 468. A sentenca sem resolucio de mérito ndo obsta a
que a parte proponha de novo a agio.

§ 1° No caso de ilegitimidade ou falta de interesse processual,
a nova propositura da a¢do depende da corre¢do do vicio.
(Disponivel em http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/
pdf/anteprojeto.pdf, acesso em 23 de julho de 2013)

Tal previsdo é por demais logica, pois ¢ inconcebivel que o autor

proponha novamente a agdo que foi declarada carente exatamente nos
moldes da anterior. No entanto, o legislador quis deixar claro que ndo se
admitira a mera repeti¢do da a¢ao simplesmente porque nao houve coisa
julgada material. Ressalte-se que isso seria possivel hoje, diante do texto
do Cddigo de Processo Civil vigente.
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4. CONCLUSAO

Como visto acima, a teoria eclética adotada pelo Codigo de Processo
Civil vigente d4 sinais de que vai continuar sendo aplicada pelo novo C6-
digo de Processo Civil em discussao no Congresso Nacional.

O que mais impressiona é que, ndo obstante as fortes criticas dou-
trinarias, o legislador nao hesitou em continuar a adotar a teoria eclética,
mesmo quando os proprios Tribunais Superiores ja ndo mais a aplicam.
Conforme demonstrado, estd cada vez mais clara e consolidada a op¢ao
dos Tribunais pela teoria da asser¢do, que visivelmente nao foi a escolha
legislativa.

Apesar de toda a celeuma e discussao enfrentadas, o impasse que
atualmente se vé entre letra da lei e aplicagdo jurisprudencial vai conti-
nuar existindo, pois o legislador nao tem dado pistas de que vai sucumbir
ao apelo de parte grande parte da doutrina e dos operadores do direito em
ndo aplicar a teoria eclética de Liebman.

Nessa senda, o cenario sinaliza para a continuagdo da incoeréncia
que hoje ja existe de aplicagao de uma teoria pelo Cédigo que nao é segui-
da pelos Tribunais.

Essa realidade certamente néo é a ideal para o sistema do direito po-
sitivo brasileiro. As normas validas devem ser observadas pela sociedade,
pois é assim que funciona o Estado de Direito. No entanto, ndo podemos
olvidar que deve o legislador observar, na feitura das normas, qual a acei-
tacao e a efetividade delas na comunidade juridica.

A convivéncia no sistema juridico patrio da teoria eclética e a teoria
da assergdo é incoerente, sendo de muita perplexidade saber que o Cédigo
de Processo Civil adota uma e Tribunais aplicam outra. Um consenso tem
que haver.

E atentatério e temerdrio ao Estado de Direito a ndo observancia
das leis como temos visto. Espera-se que o legislador analise o cendrio
juridico posto antes de aprovar o projeto do novo Cddigo de Processo
Civil, a fim de evitar que a letra do Cddigo nao seja aplicada fielmente,
como ja ocorre atualmente.

Notes

2 Todos os julgados foram retirados do sitio www.s#j.jus.br, em acesso no dia 05 de
agosto de 2013.

3 Julgados retirado do sitio www.stf.jus.br, em acesso no dia 05 de agosto de 2013.
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