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Acao em sentido material ainda existe em nosso sistema? (parte 2)

Verificamos, na Ultima coluna, como o conceito de acdo em sentido material corresponde, de forma
geral, ao conceito de garantia das rel agdes juridicas, nos termos em que esse Ultimo conceito foi
concebido pelo Pandectismo Germanico no século X1X. Consiste — a garantia— no conjunto de meios
gue o ordenamento juridico confere ao sujeito ativo de uma relacéo juridica para que este possa ver
realizadas as suas posi¢des juridicas subjetivas (0 seu direito subjetivo, por exemplo).

Esses meios podem ter extensdo variada em cada caso — podem ser muitos 0s meios, ou um so (0
possuidor vitima de esbulho pode, no momento imediatamente seguinte, optar entre se valer do desforco
imediato ou gjuizar “acdo” de reintegracéo de posse, mas um locador de imovel urbano somente podera
retomé-1o do inquilino gjuizando a competente “acdo” de despg o). |ndependentemente de quais 0s
meios ou de qual a sua extensao, porém, € licito perguntar: se todos eles podem ser reconduzidos ao
conceito unificante de garantia (ou de acéo em sentido material), haveria um regime juridico préprio
para esse conceito unificante? Um regime que seria comum atodas as suas especies? A resposta é
afirmativa, na medida em que a acdo (em sentido material) € ela propria, também, uma posi¢do juridica
subj etiva ativa da espécie poder formativo.

O conceito de poder formativo (Gestaltungsrecht), em sua formulagéo seminal, é creditado ao
pensamento de Emil Seckel[1], que o vé inicialmente como direito de formag&o ou direito de
configuracdo. Ao traduzir Seckel parao italiano, Chiovenda optou (conscientemente) por traduzir
Gestaltungsrecht por direito potestativo, dando origem a uma confusdo até hoje néo totalmente
solucionada nos paises de lingua latina que se basearam no mestre da Sapienza.

Pontes de Miranda traduz Gestaltungsrecht para o portugués empregando a expressao direito formador
[2]. Mas, no Brasil, assim como naltalia, acabou se disseminando no meio juridico, lamentavelmente, o
uso do termo direito potestativo para designar a figura— termo esse que é duplamente infeliz. Em
primeiro lugar, por repetir ainexatidao da traducéo de Chiovenda. Em segundo lugar, na medida em que
uma verificacdo analitica atual revela que o poder formativo €, narealidade, uma posicéo juridica
subjetiva ativa elementar, vale dizer, uma posi¢do juridica subjetiva ativa que habitualmente integra um
direito subjetivo, aparece dentro do feixe de posicoes el ementares que forma um direito subjetivo, ndo
constituindo uma figura autbnoma que esteja ao lado do direito subjetivo[3]. Preferivel, assm, na
atualidade, o termo em portugués poder formativo, que vem se impondo nos escritos de autores mais
afeitos a precisdo cientifical4].

O poder formativo € um poder de cardter eminentemente juridico, atribuido a um sujeito de direito por
normas secundarias da espécie normas de producdo (Bobbio[5]) — também chamadas normas de
ateragdo (Hart[6]) — que permite a0 seu titular tocar ndo apenas a propriaaesferajuridica, mas a esfera
juridica de terceiro, nestarealizando ainsercéo, a modificacdo ou a extin¢cdo de uma posicao juridica
(um poder ou dever). A alteracdo se faz, portanto, primeira e fundamentalmente no nivel juridico, e ndo
fético.

Sdo exemplos do exercicio de poderes formativos geradores a of erta de contrato (artigo 427 do Codigo
Civil) e aaceitacdo da oferta pelo destinatério; o exercicio do poder de representacdo pelo procurador
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em relagdo ao representado (artigo 116 CC); o poder de opcao, dentre outros. S&o exemplos de poderes
formativos modificativos o poder de escolha, nas ditas obrigagdes alternativas (artigo 252 CC); o poder
do credor de constituir em mora o devedor (artigo 397, parégrafo unico, CC); o poder do devedor de
constituir em mora o credor (artigo 400 CC), dentre outros. S0 exemplos do exercicio de poderes
formativos extintivos o poder de operar compensacao (artigo 368 CC); o poder do conjuge que pede 0
divorcio direto (artigo 226, paragrafo 6°, da Constituicdo Federal); os poderes de resolucdo e de
resilicdo nas relacfes juridicas obrigacionais contratuais (artigo 475 CC); os poderes orientados a
anulacéo e a decretacéo de nulidade (artigo 166 CC) de negocios juridicos invalidos; o poder de
disposicao inserto no direito real de propriedade (artigo 1.228 CC), dentre outros. Como se nota, alguns
desses poderes precisam ser exercidos judicia mente, outros ndo — o que consiste, contudo, em mera
vicissitude navida e no exercicio do poder formativo, ndo Ihe alterando a substancia.

O poder formativo € uma das oito posic¢des juridicas subjetivas elementares, identificadas originalmente
pelo génio de Wesley Newcomb Hohfeld[ 7] e que receberam depois desenvolvimento magistral na obra
de Giuseppe Lumigd 8]; é evidentemente, uma posi¢ao juridica subjetiva elementar ativa, isto €, um poder
, que é atribuido ao ocupante do polo ativo de umarelagéo juridica. A posicéo juridica subjetiva
elementar passiva que € correspectiva ao poder formativo recebe o nome de sujeicéo. Vale dizer:

guando, no polo ativo de umarelagdo juridica, surge a posicdo juridica poder formativo, no polo passivo
dessa relacdo surge, junto e a0 mesmo tempo, a posicao juridica sujeicdo. Esse par, poder
formativo/sujei céo, € necessario e indissociavel.

E sempre muito revelador, no que tange ao estudo desses pares de posicoes juridicas elementares, iniciar
0 exame a partir da posi¢éo passiva. A sujeicao se caracteriza pelo fato de que o seu destinatario se
encontra numa posi¢ao em que ndo precisa fazer nem deixar de fazer coisaalgumaafim de promover a
realizacdo do poder formativo do sujeito ativo, aliés, ndo pode fazer nem deixar de fazer coisa alguma
para que o poder formativo, umavez exercido, alcance a suafinaidade erealize o interesse do sujeito
ativo. SO resta ao suj€eito passivo que se encontra na posi¢ao de sujeicao suportar os efeitos do exercicio
do poder formativo sobre a sua esferajuridica, assistindo ainsercdo, modificacdo ou extingdo de
posi¢oes juridicas nessa esfera.

E por isso que se pode afirmar, sem receio de errar, que o poder formativo &, de certo modo, como que
um poder de dar normas a outra sujeito — tornando explicita a razéo pelaqual esse poder é também por
vezes chamado, na literatura, de competéncia. Ndo sdo tdo diferentes assim (embora sgjam diferentes) a
competéncia de um sujeito de direito de privado em dar normas a outro sujeito (conferindo, modificando
ou extinguindo uma posi¢édo juridica na esfera de outro sujeito) e a competéncia conferida a um érgéo
publico legislador (e.g., 0 parlamento) para editar normas legais (normas legais essas que conferem,
modificam ou extinguem posi¢des juridicas na esfera dos sujeitos em geral na sociedade). E ndo por
outrarazéo, o proprio principio da autonomia privada pode ser concebido como exercicio de um poder
formativo, um poder formativo orientado a escolha de categoriajuridica (o que ilumina, sobremaneira, a
denominada teoria preceptiva do negocio juridico, do maior civilistaitaliano do século XX, Emilio Betti

[9D).
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A acdo de direito material é, também, por tudo o que foi dito, uma posi¢ao juridica subjetiva el ementar
ativa do tipo poder formativo. Essa percepcéo jafora alcancada por Chiovenda, ainda que o grande
processualista estivesse a se debrucar, em seus estudos, sobre a“acdo” em sentido processual.

Sera um poder formativo constitutivo, modificativo ou extintivo? A resposta ndo nos parece unica.
Quando se observa o Tratado das Ac¢des de Pontes de Miranda, e se medita acerca dos efeitos que a agcao
de direito material pode ter sobre a esfera juridica do sujeito passivo, a depender se se trata de agdo
declaratoria, constitutiva, condenatoria, executiva ou mandamental, pode-se contemplar que tais efeitos
sdo ora geradores, ora modificativos ora extintivos de posi¢des juridicas naguela esfera.

Enquanto poder formativo, a aco tem os tragos tipicos dessa posi¢cao: i) exerce-se unilateralmente pelo
titular; ii) prescinde de comportamento do sujeito passivo para se realizar; iii) habitualmente, consuma-
se instantaneamente no momento em que ultimado o seu exercicio.

Interessante comparar o funcionamento e o modo proprio de ser dos pares de posi¢oes juridicas
elementares pretensdo/dever de comportamento e poder formativo/sujei¢ao, para melhor compreensdo da
natureza da acéo em sentido material.

O titular de uma pretensdo (Anspruch, naterminologia original empregada por Windscheid) precisa de
um comportamento do sujeito passivo para ver redlizada, atendida, a sua posic¢éo juridica. Esse
comportamento pode ser comissivo ou omissivo, mas deve ser adotado pelo sujeito passivo, do contrério,
apretensdo ndo atinge a sua finalidade, ndo serealiza, e o interesse que |he é subjacente ndo é satisfeito
(essaarazdo pela qual a posicao juridica passiva correspectiva a pretenséo recebe o nome de dever de
comportamento ou dever comportamental). Ter pretensio € poder exigir, e a exigéncia claramente dirige-
se ao alter de uma forma dependente da resposta desse alter.

Essa dindmica propria entre pretensdo e dever de comportamento néo se verifica no par formado por
poder formativo e sujeicdo. De fato, o funcionamento desse par € exatamente o inverso: o titular de um
poder formativo prescinde de qualquer comportamento do Seu sujeito passivo, o qual suporta, em sua
esferajuridica, o exercicio daguele poder (ndo esta obrigado a nada, mas sim sujeito ao exercicio do
poder formativo e suas consequéncias).

A acdo material, enquanto poder formativo, opera exatamente dessa forma: aquele que se encontra na
chamada situacdo do acionado (polo passivo) apenas suporta os efeitos do exercicio da acéo pelo sujeito
ativo, o qual ira se valer de todos os meios que o ordenamento juridico Ihe confira paraver realizada a
impositividade do seu direito subjetivo. O acionado esta apenas sujeito ao exercicio da agéo do sujeito
ativo sobre a sua esferajuridica, quer se trate de agdo que deva ser canalizada por meio da devida “ acéo
processua” (veja-se o exemplo do bem que, num processo de execucdo, € retirado do setor patrimonial
daesferajuridica do devedor para ser entregue ao credor, em virtude de uma divida de dar coisa certa),
guer se trate da acéo do credor de umadivida de fazer que, em virtude da urgéncia, mandaterceiro
executar o fato a custa do devedor, sem autorizacdo judicial — e, portanto, sem “acéo” processual
(artigo 249, paragrafo unico, CC).

A ligacdo entre as posi¢des juridicas pretensio e acdo, porém, necessita de maiores esclarecimentos,
assim como se mostra da maior importancia entender o0 mecanismo pelo qual se da a canalizacdo da acéo
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material por meio da“agdo” processual, envolvendo trés momentos: o de direito material, o de direito
pré-processual e o de direito processual (afinal, esse € 0 mecanismo que ira ocorrer namaior parte dos
casos ho Direito brasileiro contemporaneo). Esses aspectos serdo tratados em nossa proxima coluna.

* Esta coluna é produzda pelos membros e convidados da Rede de Pesguisa de Direito Civil
Contemporaneo (USP, Humboldt-Berlim, Coimbra, Lisboa, Girona, UFMG, UFPR, UFRGS, UFSC,
UFPE, UFF, UFC e UFMT).
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