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1. Decorrido mais de um século sobre o inicio da
controvérsia, que parece destinada a nunca terminar, a
respeito do direito de acdo, o titulo déste estudo pode, a
primeira vista, parecer ditado pela preocupac¢io de impres-
sionar pela novidade e pela falsa originalidade.

Se, entretanto, submetermos a critica algumas propo-
sicoes dos mais notaveis mestres da ciéncia do Direito
Processual Civil moderno, para logo veremos que, longe
de buscar surpreender o leitor com opinides bizarras,
nada mais visamos sendo recolocar em seus devidos tér-
mos um problema que as doutrinas mais variadas e enge-
nhosas acabaram por situar no dominio dos mistérios
inaccessiveis a4 compreensio do homem comum e, mais do
que isso, a do proprio homem de ciéncia.

2. £ duvidoso — afirma CHIOVENDA — (ue exista um
direito a tutela juridica contra o Estado, o que suporia
conflito de interésses entre Estado e cidaddo, pois dar
razio a quem a tem é interésse do Estado, e é um inte-
résse a que prové permanentemente com a instituicdo dos
juizes 1,

Nega, portanto, CHIOVENDA que exista direito do par-
ticular contra o Estado e, ao conceber a acdo como direito

1. Istituzioni, 6.
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potestativo dirigido contra o adversario, omite pura e
simplesmente qualquer justificativa juridica para o poder
de exigir, do Poder Publico, toda a atividade necessaria
para a outorga da prestacdo jurisdicional.

3. CarneLuTTI também faz afirmacées que facilmente
nos levam a hesitar em qualificar de direito a situacdo
pela qual alguém tem a possibilidade de movimentar o
aparelho jurisdicional do Estado: “a diferenca entre direito
subjetivo e faculdade encontra-se na que existe entre
agere e jubere; a faculdade ndo sai da esfera do interésse
proprio, ao- passo que o direito subjetivo invade a esfera
do interésse alheio”. “A um particular pode caber um
direito subjetivo publico, como é, por exemplo, o direito
de acdo”?2,

Confrontem-se essas afirmacdes com esta do Sistema:
“0 interésse protegido mediante as obrigacGes processuais
e, correspondentemente mediante a acdo, ¢ o interésse a
justa composicao da lide (pag. 890).

Ora, se o direito subjetivo é protecio de interésses
em conflito e se a acdo é protecdo do interésse do parti-
cular a justa composicdo da lide, onde a esfera do interésse
alheio a ser invadida pelo direito subjetivo do autor? Seja
o Estado o titular passivo da relacdo processual, seja a
pessoa fisica do juiz, ninguém se encontra, no lado pas-
sivo da relacdo, que tenha interésse contrario a justa com-
posicdo da lide.

4. O autor quer a satisfacdo de seu interésse em con-
flito; o réu quer a de interésse oposto. Néao se pode dizer
que a qualquer déles interesse a composicdo da lide sendo
na medida em que essa composicdo favoreca seu interésse
material em conflito. Portanto, se a acdo é a possibili-
dade de realizar o interésse a justa composicdo da lide,
temos de admitir que ndo é o autor o titular dela.
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5. ALEXANDRE PEKELIS, mais cauteloso do que CHIo-
VENDA e CARNELUTTI, ndo aceita, como ponto de partida, o
postulado de que a acdo seja um direito subjetivo. Sua
indagacdo primeira baseia-se precisamente na recusa désse
postulado. Ha dois pontos firmes, sustenta, comuns a
todos os autores e doutrinas que cuidaram da acdo.

Primeiro, todos admitem que a acdo seja uma certa
situacdo de vantagem, na qual se encontra o particular em
relacdo a atividade jurisdicional do Estado.

Segundo, todos confrontam a a¢do com as demais
situacoes de vantagem existentes nos varios ordenamentos
juridicos e principalmente com a mais importante delas
que ¢ a que se designa com o nome de direito subjetivo 3.

6. Encontramos, pois, em CHIOVENDA, em CARNELUTTI
e PEKELIS, proposicdes que nos levam a admissibilidade da
tese que, sob forma interrogativa, é objeto déste estudo
e lhe constitui o titulo.

CHIOVENDA nega a existéncia do direito de acdo contra
o Estado, porque éste nao tem interésse em negar razio
a quem a tem. Concebendo a a¢do como direito potesta-
tivo contra o réu, ndo nos da a natureza juridica do poder
que tem o particular de movimentar o aparelho jurisdi-
cional do Estado.

CArRNELUTTI, embora de passagem afirme que a acdo é
direito subjetivo publico, parece alhures repelir essa con-
clusdo ao afirmar que o interésse do titular da acdo tem
por objeto a justa composicdo da lide, o que nédo corres-
ponde a realidade. O autor sem direito e sem razdo nio
tem, ¢ claro, interésse a justa composicdo da lide.

A brilhante formulacdo do problema feita por PEKELIS
seria, a nosso ver, suficiente para leva-lo a conclusées a
que infelizmente nao chegou.

“E nisto estd” — transcrevemos agora — “a forca e
a fraqueza do direito subjetivo a um determinado com-

3. Azione, in Nuovo Digesto Italiano.
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portamento do Estado, por éste mesmo desejado, e expresso
em uma norma juridica; a forca e a debilidade do direito
de acdo, que tudo protege e que é protegida sOmente pela
necessidade, fragil e poderosa a um tempo, da existéncia
da ordem juridica. Portanto, o funcionamento do direito
de acdo ¢ nada mais que o funcionamento do ordenamento
juridico como tal e é a proépria consisténcia do direito
(objetivo) considerado pelo angulo wvisual do titular do
direito (subjetivo). O titular do direito pode, assim,
dizer-se o dominus da aclo estatal, ndo no sentido de que
tal dominio dependa de uma coercibilidade da acdo esta-
tal por parte do particular ou por parte de um super-
estado, e sim no sentido de que, da norma juridica, que
estabeleceu o nexo entre o querer de um particular e a
atividade do Estado, e lhe creou uma certa posicdo de
vantagem, se desprende uma férca orginica e ideal, que
€ a base do direito e da propria sociedade” 4.

.7. Dito isto, apenas um passo faltaria dar a PEKELIS,
para negar que aquela certa situacdo de vantagem fosse
um direito subjetivo. Esse passo, no entanto, PEKELIS nfdo
deu. Embora tenha feito a ressalva de que, designar pelo
mesmo nome de direito subjetivo a acdo e o direito ma-
terial, seja indice de grave incerteza conceitual, e con-
quanto tenha afirmado que o diverso significado atribuido
a palavra direito torne logicamente impossivel a colocacdo,
em um uUnico sistema de direitos, do direito de acfo e do
direito subjetivo substancial, reconhece explicitamente 2
acdo o caracter de direito subjetivo do autor.

Entre outras afirmacodes suas:
“Ao direito de agdo bem se adapta o térmo de direito
subjetivo, porque éste ndo é outro que o direito objetivo

subjetivado no momento da dependéncia do querer de um
particular” (id. ib. n.° 9, in fine).

4. id. ib. n.° 9.
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“Somente do particular interessado, mas nao daquele
que é protegido pelo Estado independentemente de sua
vontade, se pode dizer que ¢ éle que age, que a agao do
Estado é a sua acdo, que o direito objetivo se torna por
um instante seu direito, direito subjetivo” (id. ib. n.° 7).

“A éste grupo pertence, em primeiro lugar, o direito
de acdo, que pode dizer-se direito subjetivo em sentido
préprio ou primario” (id. ib. n.° 12).

“A acdo é o tnico direito subjetivo que realmente cabe
.ao particular; em relacdo a éle o chamado direito subje-
tivo substancial privado é um mero reflexo” (id. ib. n.° 1).

8. Ha grande divergéncia entre os autores a respeito
de quem seja o titular passivo da acdo. Para alguns ¢ o
Estado (CaLAMANDREL, que a considera direito potestativo;
Oskar Bivow, ALrFRepo Rocco, Uco Rocco, MArco TuULLIO
ZaNzuccHI, que a consideram direito a atividade dos tri-
bunais; WacH e outros alemies que a consideram direito
.a tutela jurisdicional). Para outros é a parte contraria,
o réu (CHIOVENDA, que a considera direito potestativo;
SavieNY, que a considera direito a uma prestacao mate-
rial). Para CARNELUTTI, é a pessoa fisica do orgao jurisdi-
.cional. Para LIEBMAN, pessoa indeterminada (o ordena-
mento juridico).

9. Nenhum désses autores deu maior atencao a pro-
blema que, a meu ver, deveria preceder a ésse: quem ¢
o titular ativo da acao?

Vamos, para responder a essa questdo, submeter o
problema & técnica de CARNELUTTI. Seu sistema, pela coe-
réncia, profundeza, integridade e harmonia, prestar-se-a,
melhor do que qualquer outro, de método para nossa
indagacdo. Fixemos as nocdes fundamentais.

Pleiteia-se a prestacdo jurisdicional como meio de
atuar a vontade concreta da lei para a composicio do
conflito de interésses. O direito subjetivo é o poder de

6
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obter protecdo da ordem juridica para determinado inte-
résse em conflito com o de outrem.

Chamemos, para nao precipitar conclusdes, de situa-
cdo juridica ativa, a aclo, atividade necessaria para se
obter a prestacido jurisdicional.

Qual o interésse protegido pela acdo? Segundo Car-
NELUTTI, o interésse a justa composicdo da lide. Quais sdo
os interésses subordinados? Em primeiro lugar, o inte-
résse do réu que, na melhor das hipoteses, conseguird na
acado a manutencdo do statu quo, e dificilmente tera com-
pensacio suficiente pora o custo, os encargos e os riscos
da demanda. Em segundo lugar, o interésse do autor, que
preferiria poder, amparado pela ordem juridica, utilizar
em seu proveito tddas as forcas disponiveis, e ndo apenas
a dispendiosa, lenta, incerta e tantas vézes ineficaz forca
do aparelho jurisdicional do Estado.

10. A acdo €, pois, a situaclo juridica ativa na qual
o interésse 4 justa e pacifica (pela via jurisdicional) com-
posicio do conflito de interesses prevalece sbbre o inte-
résse do réu a4 manutencio do statu quo e o interésse do
autor & realizacdo instantanea de seu direito por todos os
meios disponiveis.

11 O titular dessa situacdo juridica ativa é, e néo
pode deixar de ser, o Estado, cuja fun¢io precipua é pre-
cisamente essa, de composicdo justa e pacifica dos con-
flitos de interesses. Poder-se-ia entdo dizer que o Estado
é titular de direito publico subjetivo contra o autor e o
réu? Certamente, nio. A possibilidade de agir para satis-
facdo de interésse alheio (a coletividade, no caso) confi-
gura o poder juridico e ndo o direito subjetivo. Lste é a
faculdade de agir para protecio de interésse proprio.

12. Para a realizacdo de seus fins, consubstanciados
em preceitos que contém ordens e proibicdes, o Estado
emprega medidas juridicas, preventivas e repressivas.
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Quase todas as medidas preventivas, e muitas das medidas
repressivas, sdo aplicadas pelo Estado independentemente
de qualquer colaboracio do particular. O Estado faz,
porém, depender da participacio do particular a aplicacdo
da maior parte das medidas repressivas (sanc¢bes) de
caracter reparatoério ndo punitivo. Em outras palavras,
a jurisdi¢do civil s6 funciona mediante a provocacido do
particular (nemo judex sine actore — ne procedat judex
ex officio).

Isso ndo quer dizer, no entanto, que seja o particular
o titular da acdo. A acglo, poder de fazer predominar
sObre os interesses dos particulares o interésse a justa e
pacifica composicdo do conflito de interesses, assiste ao
Estado. Na propositura da acdo, o particular representa
o Estado. Dai a bela féormula de CARNELUTTI: a acdo é
exercicio privado de funcdo publica.

Também representa o Estado o réu nas excecdes em
sentido proprio, nas reconvencdes e sempre que toma, no
processo, a posicio do autor, seja quanto aos onus de
afirmar e provar, seja quanto ao onus do impulso pro-
cessual.

13. Nem se diga que seja uma singularidade do
direito processual civil essa representacdo do Estado pelo
particular. Nao se lhe concede em nome das liberdades
publicas o direito de requerer habeas-corpus em favor de
quem quer que seja? O particular que se registra candi-
dato a cargos eletivos também ndo exerce direito prdprio
apesar de se apresentar para o exercicio de funcges emi-
nentemente publicas? E os que se apresentam pleiteando
registro de partidos politicos?

Ha, nessas variadas hipdteses, espécies do género “exer-
cicio privado de funcdes ptiblicas”, ou melhor, implicita
representacdo do Estado pelo particular.

14. Detenhamo-nos, porém, um pouco e analisemos
nossas conclusées. Afirmamos que o Estado é o titular
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ativo da situacado juridica que lhe permite impoér ao autor
e ao réu a via processual de tutela dos direitos materiais
e a seus orgdos a atividade necessaria para a entrega e
o cumprimento da prestacdo jurisdicional. E adiantamos
que o Estado nao tem direito subjetivo. Tratar-se-ia de
direito subjetivo se fosse seu o interésse protegido. Nao
se pode, porém, dizer que o seja. £ da coletividade, nic
do Estado enquanto tal, o interésse a justa e pacifica com-
posicdo do conflito de interesses materiais.

E do lado passivo da situacio juridica, que vemos?

Em primeiro lugar, o juiz, o escrivao, o oficial de
justica, o distribuidor, o contador, o pessoal da Secretaria
dos iribunais, todo o pessoal do juizo, que, em virtude
da relacao de emprégo, deve colaborar na tarefa de en-
trega da prestacao jurisdicional.

Em seguida, o autor, que tem, como condicdo da tu-
tela jurisdicional pretendida, o onus fundamental de repre-
sentar o Estado no exercicio do poder de acao de que éste
¢ titular, e, como condicdo de procedéncia da acio e satis-
facdo de seu interésse material, o onus de afirmar, alegar,
provar e convencer o 6rgao jurisdicional.

Finalmente, o autor originariamente, e dépois even-
tualmente também o réu, que tém, entre si distribuidos
alternativamente o onus da parte do impulso processual
que nao esta a cargo do proprio juizo.



