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Resumo

O ensaio discorre sobre dois aspectos basicos do
Direito: A origem dos Direitos e o Direito de A¢do.
No primeiro faz uma répida passagem pela
evolugdo histdrica do Direito e no segundo, atem-
se ao Direito de A¢fo como instrumento proprio
da Democracia contemporanea.

Abstract _

The assay discourses about two basic aspects of
the LAW: The origin of the Rights and the Right
of the Action. The first one passes quickly by the
historical evolution of the Right and the second,
restricts to the Right of the Action as instrument
itself of the contemporary Democracy.

Introducio

1. - A ORIGEM DOS DIREITOS ‘

1.1 - Teoria Contratualista

Ha muito tempo o homem agia com o intuito de
dominar a natureza, tal como ocorreu na Pré-
Historia. Também ha muito tempo o0 homem busca
meios de dominar o préximo, em nome da
organizagdo social e do bem comum. Na Idade
Antiga, temos a confusdo da religido com a chefia
do governo; na Idade Média, o surgimento dos
feudos e, apos, o absolutismo das monarquias,
como formas de dominagao estatal.

Entretanto, como reflexo do Renascimento,
comegaram a surgir na Europa, doutrinas que
forneciam modelos de organizacdo social, que
apresentavam em comum, a lei como o unico
instrumento capaz de organizar e regulamentar a
vida em sociedade. Estas doutrinas podem ser
agrupadas sob a denominacdo de Teorias
Contratualistas.

Destacam-se no grupo das Teses Contratualistas
autores como Spinoza, Montesquieu, Voltaire e
Jean-Jacques Rousseau. Este, na obra Do Contrato
Social ", por nos adotado, bem sintetiza a formula
contratualista.

De fato, salienta o pensador francés que a
sociedade daquela época encontra-se num estado
natural. O individuo detém infinitos "direitos", em
razdo da sua soberania individual. Entretanto, com
vistas a solidariedade e a promogfo social, deve
0 mesmo individuo ceder parte da sua soberania,
para que, somada as outras cessdes de soberanias
individuais, resultasse num agrupamento de
poderes. Nesse momento, estar-se-ia criando a
sociedade, como resultado das aspiragdes
individuais de uma determinada coletividade.
Destaca-se, neste ponto, a transposi¢do da
sociedade natural para a sociedade politicamente
organizada, com finalidade propria e distinta da
primeira.

Em seguida, seriam escolhidos representantes da
sociedade organizada, e por ela legitimados, para
realizar as aspira¢des sociais, através de um Gnico
instrumento de comando, a lei.



A influéncia das teorias contratualistas foi notoria
na Revolu¢do Francesa, quando, em 1971, através
da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
estipulou no artigo 16, o repudio de qualquer
monarquia européia desprovida de uma
constitui¢do escrita, triparti¢do dos poderes e a
garantia dos direitos fundamentais do homem.

1.2 - Direito Subjetivo e Dever Juridico

A partir da Carta dos Direitos Fundamentais de
1971, as nagdes ocidentais comegaram a outorgar
direitos a seus cidaddos através de leis escritas.
Tal fenémeno concentrou-se na centiria passada,
sendo denominado de Século da Codificagéo.

A idéia de direito, entretando, precisava ser
delineada com os postulados politicos e cientificos
da época. Politicos, porque prescindia da auto-
afirmacdo pelo Estado de Direito. Cientificos,
porque se rejeitavam os modelos antigos para
aderir a emergente Filosofia Positivista.

A origem do direito, através de uma lei, leva-nos
a uma polémica de extrema importdncia: 0 que
realmente vem a ser Direito previsto em Lei ?
Para responder a essa questdo, € preciso recorrer a
algumas consideragdes.

A primeira visa atestar a existéncia de uma linha
de pensamento adotada por parte da doutrina que
sustenta ser o Direito Subjetivo a aspira¢do de um
Dever-Ser, a ser recepcionada pela lei escrita, o
Direito Objetivo, o Ser. Assim, por exemplo, no
artigo 524 do CC., encontramos previsto o direito
de propriedade, o que é uma realidade legal, um
ser existente no ordenamento juridico, o proprio
Direito Objetivo. O Direito Subjetivo seria a
aspira¢do de que terceiros ndo ofendam a
propriedade alheia.

Neste aspecto, aduzimos, data vénia, nossa
discordancia, ao firmar que o Direito Subjetivo se
diferencia do Direito Objetivo e do Direito Natural.
Com efeito, as aspiragdes sociais encontram-se
agrupadas e ndo modeladas em regra alguma. Este
ponto vem a ser o verdadeiro conteudo do Direito

Natural, pois la encontramos a moral, os costumes,
o0s principios éticos, a justi¢a popular, etc., enfim,
14 encontramos o Direito Nio-escrito. Quando estas
aspira¢des sdo recepcionadas por lei escrita,
hipotética, impessoal, genérica e abstrata, estamos
diante do chamado Direito Subjetivo, que mantém
o dever-ser de uma aspiracio de respeito a um bem
outorgado pelo Estado. Entretanto, quando o
direito dever-ser ¢ desrespeitado e,
conseqiientemente, transposto a uma situagéo
concreta, inter-pessoal e regulando uma situacéo
especifica, percebemos os efeitos do Direito
Subjetivo. Assim, quando o direito subjetivo deixa
o seu dever-ser, transformando-se em ser, € porque
estamos diante do Direito Objetivo. Ilustramos
com a seguinte passagem: a propriedade ¢ uma
aspiragéo social para promocdo do bem-estar
(Direito natural); a contemplagio em lei, seja pela
Constitui¢do Federal seja pelo Codigo Civil (art.
5.°, inciso XXII e 524, respectivamente) € a
transformacdo desta aspiracdo em Direito
Subjetivo, em algo que deveria ser respeitado; e,
quando ameagado ou lesado o Direito Subjetivo a
Propriedade, o ordenamento juridico confere meios
para garantir a inviolabilidade ou a restauragdo do
Direito de Propriedade (Direito Objetivo a
Propriedade). O melhor exemplo de Direito
Objetivo € a jurisprudéncia.

Ao lado do Direito Subjetivo, encontramos o Dever
Juridico, que ndo vem a ser a negag¢éo do Direito,
como querem alguns, mas o pressuposto da
existéncia e dos efeitos deste (Kelsen) .

O Direito e o Dever estdo em relacdo direta num
enunciado tipificado em lei. A norma contempla
direitos a quem se encontra numa determinada
situacdo; conseqiientemente, para a garantia da
efetivacdo do direito consagrado, € previsto o dever
para a execu¢do da norma. Assim, por exemplo,
se a norma constitucional brasileira consagra o
direito de liberdade (art. 5.°, caput) contempla-se
o nacional ou o estrangeiro que aqui se encontra e
impde o dever do Estado em respeitar o direito de
locomogao.



O Dever juridico tem como sinénimo a obrigagio
de cumprir um direito, e, assim como o direito, ¢
previsto em lei. Logo, reafirma-se que o dever
juridico ¢ pressuposto do direito, e ndo a sua
negacao.

No topico a seguir faremos o exame da
conseqiiéncia do descumprimento do dever
juridico.

2.-DIREITO DE ACAO COMO INS-
TRUMENTO DEMOCRATICO

2.1 - Ameaca e lesido do Direito Subjetivo

O Direito Subjetivo, enquanto norma hipotética,
impessoal, abstrata e genérica, por mais que
outorgue direitos aos individuos ou a coletividade,
ndo garante a sua inviolabilidade em razdo da
conduta humana.

Violando o Direito Subjetivo, seja na modalidade
ameaca, seja na lesdo, ambas representando o
descumprimento do dever juridico, surge em favor
do ofendido - titular do direito subjetivo - o poder
de restaurar a normalidade e a trangiiilidade do
direito.

2.2 -Modos de reparar a lesdo dos Direitos

Em poucos casos, admite-se o esforgo pessoal e
limitado para a defesa do direito, como ocorre, por
exemplo, na legitima defesa no Direito Penal (art.
25, CP) ou no desforco da posse no Direito Civil
(art. 502, CC). g
Entretanto, na grande maioria dos casos, a defesa
dos direitos ofendidos se faz através da provocagio
do Estado-juiz, desinteressado na sorte do conflito
e interessado em pacificar o litigio. Este sistema,
mormente denominado controle jurisdicional dos
litigios, representa, em tltima andlise, a soberania
do Estado cumprindo com uma das suas
finalidades: distribuir a justiga.

A provocagao do Estado para o exercicio do Poder
Jurisdicional se faz através da A¢do, uma vez
que € vedada a iniciativa espontdnea do Poder

Judicidrio (art. 2.° CPC).

Desta forma, a agéo torna-se instrumento de acesso
a Justi¢a que o ordenamento juridico confere ao
cidaddo. A repulsa da pratica de justi¢a com as
proprias méos e a op¢ao pelo Poder jurisdicional
do Estado refletem a indole democratica do direito
de agdo.

Muito se debate a respeito da natureza juridica do
Direito de Agédo. No inicio, argumentava-se que a
acdo ndo passava de um mero aspecto do direito
material (teoria civilista ou privatistica).
Posteriormente, com os postulados de Windscheid
e Miither, identificou-se o carater autonomo da
acdo, transpondo-a do direito privado para o direito
publico. Ainda assim a polémica nio encerrou.
Surgiram teses de que o direito de agdo €
auténomo, mas esta em orbita do direito material
que a fundamenta (Adolpho Wach e Chiovenda -
teorias concretistas) e para Degenkolb e Plosz, o
direito de agdo independe de qualquer relagdo
juridica de direito material, bastando apenas uma
afirmac@o, de boa-fé, do fato constitutivo do direito
do autor (teoria abstrata) @

No Brasil, adota-se a teoria eclética de Liebman,
cujos postulados abragam aspectos da teoria
abstrata, ao afirmar a pré-existéncia do direito de
acdo a qualquer lesdo ou ofensa do direito (art. 5.°,
inciso XXXV, CF) e aspectos da teoria concreta,
ao elencar condigdes genéricas da agdo (interesse
em agir, legitimidade para agir e possibilidade
juridica do pedido) que deverdo ser examinados
diante da situagdo posta em juizo. @.

Entretanto, a melhor contribuicdo que se deu a
polémica acerca do direito de acdo, neste século,
coube a Pekelis. Ele ensina que o direito de agéo
ndo ¢ direito de agir, mas o direito de fazer agir,
concluindo, por isso, que o direito de agéo € o tinico
direito subjetivo do individuo, buscando na sangdo
a reparacdo pela lesdo sofrida.® .

Se nos € permitido fazer alguma reparagdo ao
pensamento de Pekelis, preferimos discordar da
reducdo dos direitos subjetivos a apenas um -
direito de acdo. E verdade que somente pela agio



poderemos garantir o respeito pelos demais direitos
subjetivos, mas o direto de ag@o € instrumento de
soberania que o Estado outorga aos cidadéos, para
defesa dos seus direitos e para ter o Estado
garantias de obediéncia as suas leis.

O inverso do desrespeito dos direitos encontramos
nas formas alternativas de comportamento, tais
como os chamados submundo da mafia, drogras,
favelas, etc.

Também é possivel afirmar que existem direitos
que fazem agir, mas que ndo constituem direito de
acdo. Tem-se, por exemplo, o poder de contratar,
onde se estipulam direitos e obrigacdes reciprocas,
que, adimplidos, revelam o poder de deliberagdo
dos contratantes.

Adotando em parte a linha de pensamento de
Pekelis, aproxima-nos da teoria dos direitos
potestativos de Chiovenda. ©. Entretanto, de forma
alguma, revoga-se o pensamento de Liebman. Ao
contrario, neste ensaio apenas discorremos sobre
a génese do direito de ag#o.

Desta forma, concordamos com Pekelis ao
anunciar que o direito de ago ¢ direito subjetivo,
e discordamos ao afirmar que a agdo € o unico
direito subjetivo.

2.3 - Sancio pelo descumprimento do dever
juridico

Ofendido o direto subjetivo, seja lesando ou
ameagando, surge em favor do titular do direito
ofendido, o poder de reparar o descumprimento
do dever juridico. O poder de reparagdo sera
exercido através da agfdo, e, em poucos casos,
pessoalmente, pelo titular.

A agdo provocard o desenvolvimento do processo.
O processo tera como conteudo material o direito
subjetivo controvertido, que envolve a afirmagio
de um desrespeito e a contestagéo da ofensa. Desta
maneira, estamos nos aproximando do conceito de
lide fornecido por Carnelutti, que vem a ser o
conflito de interesses - direito e dever - regulado
pelo ordenamento juridico .

J4 o conteudo formal do processo sdo as condigdes
da agdo - genéricas e especificas - e os pressupostos
processuais.

A finalidade do processo ¢ o pronunciamento
jurisdicional que podera restringir-se ao conteudo
formal ou alcangar o conteudo material da relagdo
juridica processual.

Caso acolhida a pretensdo do autor, seu direito
subjetivo sera reparado sob a forma do Estado.
Neste ponto, associamos ao pensamento de Kelsen,
de que o Direito ¢ um ordenamento coativo. ®.
De fato, uma vez pronunciado o Direito
Objetivo - concreto, pessoal e regulando uma
situagdo especifica - cabe ao Estado dar efetividade
ao seu comando normativo . A efetividade do
seu comando se da através da forga coercitiva do
estado, que impora ao réu "estado de sujeigdo
juridica", na qual substituird a sua atividade
primaria, com vistas a reparagdo e satisfagdo do
direito subjetivo ofendido. Tem-se como exemplo
a execucdo for¢ada com a penhora e venda judicial
dos bens do devedor para a satisfagdo do crédito.
A sancdo, vista como pena pelo descumprimento
de um dever juridico, revela-se como a outra face
do direito. Sem a sang¢do, ndo havera respeito a
direitos subjetivos, inimaginavel que €, uma
coletividade que ndo transgrida leis.

2.4 - Alguns aspectos da acio e da san¢ao

Vimos que o direito de a¢do pré-existe em qualquer
situacdo e a qualquer cidaddo. Entretanto,
persistem algumas consideragdes a serem feitas.
A primeira visa estabelecer o nosso pensamento
acerca das diferencas entre legitimidade
extraordindria e substitui¢do processual, que ndo
sdo nitidas para a maioria das doutrinas.

De fato, como visto, com a ofensa ao direito
subjetivo, surge em favor do titular do direito
ofendido o direito de a¢do em relacéo a este caso.
A pertinéncia subjetiva entre o autor da agéo e do
titular do direito ¢ idéntica. A essa denominamos
de legitimidade ordinaria.



Todavia, existem casos em que o titular do direito
ofendido néo se confunde com o autor da acdo.
Para estes casos, estamos diante da legitimidade
extraordindria, que vem a ser extensdo do direito
de agir em nome préprio em defesa do direito
alheio. Tem-se como exemplo, o direito do
Ministério Publico ou da Associagio de Defesa
de Consumidores de ajuizarem acdes na defesa dos
direitos coletivos dos consumidores. Em tais €asos,
ndo ha supressdo do direito do consumidor em
ajuizar sua propria agfo (art. 81, CDC).

E também existem casos em que, em decorréncia
de fato/ato juridicos no curso da lide, altera-se a
presen¢a de pessoas em determinado pélo
processual. Sdo os casos de substituigdo
processual, definidos como a troca de pessoas de
determinado pélo processual, em razio de fato/ato
Juridico no decorrer do processo, para, em nome
proprio, defender o proprio direito. Ilustramos com
duas passagens: a primeira, com a morte do réu; o
espolio ird sucedé-lo no pélo passivo da demanda,
defendendo bens e interesses proprios
(art. 43, CPC); a segunda se d4 numa acdo
possessoria, quando o autor aliena o bem e o
comprador sucede um nome préprio, com a
anuéncia da outra parte, para o prosseguimento da
demanda e defesa da posse adquirida
(art. 42, CPC).

Desta forma, identificamos duas diferencas basicas
entre a legimitimidade extraordinaria e a
substituigdo processual:

a) a legitimidade extraordinaria sempre otorrera
antes da ofensa ao direito subjetivo do individuo,
via de conseqiiéncia, anterior a propositura da a¢éo;
a0 passo que a substituigdo processual surgird apds
0 ajuizamento da agio; e,

b) na legitimidade extraordinaria, temos a defesa
de direito alheio em nome do legitimado, ao passo
que, na substitui¢do processual, temos a defesa de
direito proprio em nome do substituto.

A segunda consideragio a ser feita refere-se a um
dos temas mais polémicos do Direito Civil e do
Direito Processual: ¢ possivel o nascituro exigir

alimentos do suposto pai ?

Em que pesem as opinides em contrario, somos
pela afirmativa, pelas seguintes razdes:

a) todo o individuo tem direito a vida. Pelo
ordenamento juridico brasileiro, a prote¢do a vida
se da a partir da concepgédo do feto, quando o
Cddigo Penal, nos artigos 124 e 127, incrimina o
aborto;

b) da mesma maneira, o nascituro, que ainda néo
possui capacidade juridica, tem a seu favor,
contudo, a antecipagio dos direitos hereditarios,
na compreensdo do artigo 4.° CC.;

¢) sendo assim, como o direito a vida é um dos
postulados maximos dos direitos subjetivos
fundamentais do homem, somando-se a sistematica
juridica por admitir a protegio ao nascituro, somos
favoraveis a afirmagdo da possibilidade de
concessdo de alimentos (em sede de medida
cautelar de alimentos provisionais). O nascituro
pleiteara em nome proprio e representado por sua
mée, com a adverténcia do § unico do artigo 462
do CC. A concesséo de alimentos visa dar guarida
a prote¢do juridica que o Cédigo Penal e o Cédigo
Civil determinam em favor do nascituro, bem
como satisfazer o direito subjetivo a vida.
Finalmente, a terceira consideragdo a ser feita é
em relagdo a proporcionalidade da execugédo
judicial. Langamos o problema: o credor de 100
executa o devedor, pleiteando 500. O excesso da
pretensdo resulta na improcedéncia total ou parcial
da execucdo ou simplesmente na falta de interesse
de agir do credor ?

Temos que a resposta a questdo formulada cinge-
se na falta de interesse de agir do credor, em razio
da violagdo do critério de proporcionalidade,
tornando inutil o instrumento utilizado.

De fato, Candido Rangel Dinamarco aponta os dois
elementos do interesse em agir: a) necessidade
concreta do exercicio da jurisdi¢do; e b) adequagio
do provimento pedido e do procedimento
escolhido. O primeiro elemento est4 satisfeito, o
que ndo ocorre, porém, com o segundo. Pois,
paraque haja adequagdo, ¢ preciso que o



provimento da execugdo seja ao do direito a ser
satisfeito, nunca mais, nunca menos. Pede-se 100
para satisfazer 100.

Como conseqiiéncia da posi¢do firmada, o
incidente do excesso da penhora, em razdo do
pedido-excesso, devera ser resolvido no juizo em
que se efetivou a constrigdo judicial, pois, afinal,
se trata de questdo de condicdo da agdo, por
desrespeito ao interesse de agir.

3. - CONCLUSOES st

a) A lei estipula uma relag¢do direito-dever,
outorgando bens da vida aos seus titulares e o dever
de respeito a terceiros;

b) o direito subjetivo vem a ser a norma hipotética,
abstrata e impessoal que, ao regular uma situagéo
especifica, pessoal e concreta, passa a ser
denominada direito objetivo. Exemplifica-se o
direito subjetivo como a previsdo do direito de
propriedade pelo artigo 524 do CC., ja o direito
objetivo € ilustrado como a jurisprudéncia a
respeito da ofensa ao direito de propriedade;

¢) o direito de acdo ¢ instrumento democratico que
permite ao cidaddo ter acesso ao servigo publico
de distribuiggo da justica;

d) o direito de agdo pré-existe a todos os
individuos: entretanto, para ser exercido, € preciso
que surja ofensa ao direito subjetivo;

€) a sangdo ¢ pressuposto do direito e é meio
coercitivo para a sua integralidade;

f) a legitimidade extraordinaria distingue-se da
substitui¢do processual pelo fato de que a primeira
ocorre antes da ofensa a direito subjetivo e favorece
ao legitimado pleitear em nome proprio a defesa
de direito alheio, ao passo que, a substitui¢do
processual podera surgir no decorrer do processo,
apos o acontecimento de superveniente ato/fato
juridico e o substituto pleiteia direito proprio em
seu nome;

g) o nascituro tem direito de pleitear alimentos,
em sede cautelar, uma vez que o ordenamento
confere prote¢io juridica; e

h) o excesso de pedido no processo de execugdo
gera caréncia de a¢do por falta de interesse de agir,

que ndo € sendo falta de adequagio proporcional a
pretensdo. Conseqiientemente confere ao juizo que
realizou a constrigdo dos bens do devedor
competéncia para discutir o excesso da penhora
em razdo do pedido abusivo.
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