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“O direito é a verdade e a justica.

A caracteristica do direito é conservar-se
eternamente belo e puro. Os fatos, mesmo 0s
aparentemente mais necessarios, mesmo 0S
mais bem aceitos pelos contemporaneos, se
ndo existem sendo como fatos, ou se néo
contém suficientemente direito ou
absolutamente  nenhum  direito, estéo
destinados infalivelmente a se tornarem, com
0 andar do tempo, disformes, impuros, talvez
até monstruosos. [...]

Essa luta entre o fato e o direito trava-se
desde a origem das sociedades. Terminar o
duelo, amalgamar a ideia pura com a
realidade humana, fazer o direito penetrar
pacificamente nos acontecimentos, e vice-
versa, eis a missao dos sabios” (Victor Hugo,
Os Miseréaveis).

! HUGO, Victor. Os miseraveis. Tradugdo por Frederico Ozanam Pessoa de Barros. Sdo Paulo: Cosac e Naify,
2002. v. 2. p. 235.



RESUMO

O presente trabalho aborda a tematica da alteracdo objetiva da demanda e objetiva
demonstrar que o modelo vigente no ordenamento juridico brasileiro acerca da estabilizacdo
do objeto litigioso do processo se tornou anacronico, frente ao contexto cultural do Estado
Constitucional, no qual esta inserido o direito processual civil brasileiro. A discussdo vai
desde o exame dos elementos da demanda, passando pelo estudo do principio dispositivo e da
maxima iura novit curia, até chegar as hipoteses de modificacdo dos seus elementos
objetivos. A pesquisa é realizada sob a perspectiva do direito vigente, de sua possivel reforma
e tambeém a luz do direito estrangeiro, procurando, a partir da analise dos modelos rigido e
flexivel de estabilizacdo da demanda, adotados em determinados ordenamentos de civil law,
fornecer resposta adequada a solucdo do problema, de modo a propor um novo modelo para o
direito brasileiro, que se situa entre os extremos referidos e que atende, precipuamente, 0
direito fundamental ao processo justo.

Palavras-chave: alteracdo da demanda — modificacdo da demanda — causa de pedir —
principio dispositivo — iura novit curia — elementos identificadores da demanda.



RIASSUNTO

Il presente lavoro cerca di analizzare la modificazione oggettiva della domanda ed
intende dimostrare che il modello in vigore nell’ordinamento giuridico brasiliano sulla
stabilizzazione dell’oggetto del processo ¢ diventato anacronistico, in relazione al contesto
culturale dello Stato Costituzionale, in cui si inserisce il diritto processuale civile brasiliano.
La discussione va dall’esame degli elementi della domanda, attraverso lo studio del principio
dispositivo e della massima iura novit curia, fino all’ ipotesi di modificazione dei Suoi
elementi oggettivi. L’indagine ¢ realizzata sotto la prospettiva del diritto vigente, della sua
possibile riforma ed anche alla luce del diritto straniero. A partire dall’analisi dei modelli
rigido e flessibile sulla stabilizzazione della domanda, adottati in alcuni ordinamenti di civil
law, la ricerca vuole fornire la risposta adeguata alla soluzione del problema, al fine di
proporre un nuovo modello per il diritto brasiliano, che si colloca tra questi due estremi e che
ha come obiettivo, soprattutto, il diritto fondamentale al giusto processo.

Parole-chiave: modificazione della domanda — causa de petendi — principio dispositivo
— iura novit curia — elementi d’identificazione della domanda.
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INTRODUCAO

Como soi afirmar-se, direito e cultura estdo inter-relacionados. O direito ndo esta in
res natura, isto €, ndo se encontra na natureza. Isso significa que ele deve ser construido,
criado. E criacdo do homem e, assim, inevitavelmente, da sua cultura.? O direito, que tem por
funcdo regular a vida em sociedade, deve acompanhar a evolucdo cultural e historica que o
homem promove. Por isso, 0 homem cria direito consoante o contexto cultural em que
inserido. Nessa medida, os aspectos da vida coletiva sdo trazidos para o direito. O direito é,
pois, “uma ciéncia da cultura”.® A isso ndo refoge o direito processual, que também é
expressdo do fenémeno cultural.*

Inserido hoje no Estado Constitucional®, o processo deve considerar os valores a ele

2 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. Proposta de um formalismo-
valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 92.

* BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo. Processo e ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 28.

* Alias, assim ja concebia 0 processo Galeno Lacerda em 1961 (LACERDA, Galeno. Processo e cultura. Revista
de direito processual civil, Sdo Paulo: Saraiva, v. 3, jan./jun. 1961, p. 74-86).

® Como anota Daniel Mitidiero, “o direito processual civil, como manifestagdo da cultura, evidentemente néo
pode sobrar infenso & influéncia das caracteristicas que a sociedade imprime ao Estado. Sendo o processo civil o
meio pelo qual, diante de determinadas crises de colaboracdo no plano do direito material, se busca velar pela
supremacia do direito, natural que o seu formalismo reaja as peculiaridades de cada experiéncia de organizacéo
estatal” (MITIDIERO, Daniel. Colabora¢do no processo civil. Pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 2. ed. Sdo
Paulo: RT, 2011. p. 55). O Estado Constitucional brasileiro, como modelo de supremacia do direito, é resultado
do contexto cultural em que o processo hoje se insere. A proposito dos modelos de primazia do direito, cf.
MITIDIERO, op. cit., p. 55-68. Ainda, SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A supremacia do direito no estado
democratico e seus modelos basicos. Porto Alegre, 2002. p. 99-175. H4, a respeito, certo consenso de, “no
minimo, quatro modelos basicos em que essa superioridade pode ser surpreendida: de um lado, o Rule of Law,
com as suas vertentes sem codificacio e codificada, de outro, o Etat Légal e o Rechtsstaat” (MITIDIERO, op.
cit., p. 56). Contudo, segundo Daniel Mitidiero, “tendo em conta a especificidade da nossa historia constitucional
e dos remédios que a Constituicdo outorga para o controle do manejo do poder estatal, ndo ha como afeigoar o
Estado Constitucional brasileiro a qualquer dos modelos conhecidos (Rule of Law codificado e sem codificacéo,
Etat Légal ou Rechtsstaat), sendo o nosso modelo de supremacia do direito um modelo préprio [...]. O controle
difuso de constitucionalidade, nessa senda, esta na esséncia do constitucionalismo brasileiro, conformando tanto
o direito material como o direito processual civil, haja vista a influéncia que esse exerce na configuracdo dos
institutos desses ramos, forjada pela forca normativa da Constituicdo e pela concretizagdo, em nossa vida social,
da eficacia dos direitos fundamentais” (ibidem, p. 68). O direito, no Brasil, deve se conformar ao direito
constitucional e a todos os valores a ele inerentes, cumprindo aos juizes velar pela ordem constitucional
brasileira. A lei, no Estado Constitucional, vem colocada em relacdo de conformidade e, portanto, subordinada, a
um extrato mais alto de direito, estabelecido pela Constituicdo (ZAGREBELSKI, Gustavo. Il diritto mite. 14. ed.
Torino: Einaudi, 2011. p. 39). lIsso significa que todo o direito perpassa por um filtro constitucional realizado
pelo intérprete e aplicador do direito, isto €, pelo juiz. O Estado Constitucional brasileiro, além de possuir um
modelo prdprio de supremacia do direito, constitui-se em Estado Democrético de Direito. Entende-se por Estado
Constitucional a juncdo de dois coragdes politicos: Estado de direito e Estado democratico (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 98-100).
Como sinteticamente resume Daniel Mitidiero, “para que exista Estado de Direito é preciso que exista
juridicidade, igualdade e seguranca juridica. A juridicidade visa a constituir o Estado a partir do Direito,
tornando-o como medida para sua organizacdo politico-social e colocando todos abaixo do seu império. A
juridicidade do Estado — por conter em si a ideia de Direito — remete a ideia de justica, que de seu turno impde a
necessidade de igualdade de todos perante a ordem juridica. Mas ndo basta a juridicidade para que se conforme
0 Estado de Direito. Sem seguranga juridica esse também ndo se realiza. [...] Apenas quando esses trés
elementos se concretizam é que se pode falar em Estado de Direito e, pois, em Estado Constitucional. Para que
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inerentes. A par disso, toca aqui tratar sobre a modificacdo da demanda a luz dos valores que
informam o formalismo processual.®

O problema que ora se coloca diz respeito & flexibilizacdo do principio’ da
estabilidade da demanda. O direito brasileiro, tradicionalmente, adota modelo rigido no trato
da questdo, ndo permitindo a modificacdo dos elementos objetivos da demanda ap06s o
saneamento do processo. O art. 264, caput, do Codigo de Processo Civil brasileiro estabelece:
“Feita a citacdo, € defeso ao autor modificar o pedido ou a causa de pedir, sem o
consentimento do réu, mantendo-se as mesmas partes, salvo as substituicdes permitidas por
lei”. Assim, até a citacdo, pode o autor modificar o pedido ou a causa de pedir, mesmo sem a
concordancia do réu. Porém, apos a citacdo deste e até o saneamento do processo, a alteracao
dos elementos objetivos da demanda somente sera possivel caso consinta o demandado,
consoante prevé o paragrafo Gnico do referido dispositivo, que diz: “A alteracdo do pedido ou
da causa de pedir em nenhuma hipdtese sera permitida apés o saneamento do processo”. Faz-

se mister, portanto, investigar em que medida esse sistema subsiste no atual contexto cultural

exista Estado Democréatico, impde-se prestigio a liberdade da pessoa e a necessidade de sua participagdo na vida
social e no exercicio do poder estatal” (MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela. Da tutela cautelar & técnica
antecipatoria. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 60-1). S&o esses 0s principais valores que compde o caldo cultural do
Estado Constitucional e que se impde, inclusive, frente ao direito processual civil, pois, como dito, esta ele
inserido nesse contexto e deve observar a supremacia do direito constitucional por constituir-se, nas palavras de
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “direito constitucional aplicado”. A proposito, como ferramenta de natureza
publica indispensavel para a realiza¢do da justica e da pacificagdo social, é instrumento de realizacdo de valores
e especialmente de valores constitucionais (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na
perspectiva dos direitos fundamentais, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, Porto Alegre: UFRGS, v. 22, set. 2002. p. 32).

® Consoante Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “o formalismo, ou forma em sentido amplo [...] mostra-se mais
abrangente e mesmo indispensavel, a implicar a totalidade formal do processo, compreendendo ndo sé a forma,
ou as formalidades, mas especialmente a delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais,
coordenacdo de sua atividade, ordenacdo do procedimento e organizagdo do processo, com vistas a que sejam
atingidas suas finalidades primordiais. A forma em sentido amplo investe-se, assim, da tarefa de indicar as
fronteiras para o comego e o fim do processo, circunscrever o material a ser formado, e estabelecer dentro de
quais limites devem cooperar e agir as pessoas atuantes no processo para o seu desenvolvimento”. “O
formalismo processual contém, portanto, a propria ideia do processo como organizacdo da desordem,
emprestando previsibilidade a todo o procedimento”. E importante ressaltar, ainda, que, para o autor, “a forma
em sentido estrito é o involucro do ato processual”, enquanto as “circunstancias, ndo intrinsecas ao ato,
constituem exatamente as formalidades, consideradas como ato, fato ou prazo previsto por uma norma geral a
fim de condicionar o exercicio das funcdes de um 6rgdo ou de um agente”. (ALVARO DE OLIVEIRA, Do
formalismo..., p. 26-8).

” Quando se alude a principio da estabilidade da demanda, faz-se isso no em consideracdo & concepgdo de
principios segundo a nova teoria das normas, embora se adote a nova concepcdo. Sabe-se que hoje os principios
refletem um estado ideal de coisas a ser atingido. Logo, percebe-se que a estabilidade da demanda retrata muito
mais uma regra do que propriamente um principio. A propésito, chamou a atencdo o Professor Carlos Alberto,
afirmando que “quando determinado instrumento ndo é considerado precipuamente como meio, mas como
elemento norteador da estruturacdo e organizacdo do processo em geral, entdo o aspecto técnico tende a ser
esquecido e sobreleva a questdo de principio”, a exemplo do que ocorreu com a questdo da oralidade (ALVARO
DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. Proposta de um formalismo-valorativo. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 173). Ja se adverte, portanto, que, ao longo do texto, chamar-se-4 esses conceitos de
principios (v.g. principio da demanda, principio dispositivo, principio inquisitivo, principio da eventualidade,
etc.), em homenagem a tradi¢do processual, ndo obstante se tenha consciéncia de que sdo, na verdade, regras
processuais.
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em que se insere o direito processual civil brasileiro.

A adogdo de um modelo rigido ou flexivel conduz, invariavelmente, ao enrijecimento
ou a flexibilizacdo do principio da estabilidade da demanda. A pesquisa trabalha com a
hipdtese de que um sistema intermediario, ndo tdo rigido e ndo tdo flexivel, constitui o
modelo ideal para o direito brasileiro. Isso porque, apenas tal modelo seria capaz de
harmonizar e concordar os valores mais caros ao Estado Constitucional, confluindo, portanto,
para a concretizacdo do direito fundamental ao processo justo. E preciso conferir “una certa

8 a0s elementos objetivos da demanda, permitindo a introducdo de novos fatos e,

elasticita
eventualmente, novos pedidos, com vistas a afastar o desnecessario manejo de outro processo.
A estabilizacdo da demanda segundo a sistematizacdo processual atual, embora vise a
celeridade do processo, muitas vezes, ndo atende aos designios do processo justo. O objetivo
central deste trabalho é, portanto, demonstrar que 0 modelo atual tornou-se anacronico, frente
aos valores reinantes no Estado Constitucional.

O acesso a ordem juridica justa constitui a principal garantia do cidaddo no que toca a
prestacdo da tutela jurisdicional. O cidaddo, quando procura o Judiciario, quer fazer valer o
direito que entende ser o titular. Em outras palavras, ele procura justica. E para que isso seja
possivel, ndo basta abrir as portas do Judiciario, ou seja, ndo basta um acesso formal.® E
preciso, de fato, assegurar ao jurisdicionado uma efetiva, adequada e tempestiva prestacdo
jurisdicional. O direito de acesso a justica é hoje entendido a partir do direito fundamental ao
processo justo. Logo, o Estado deve garantir que, no processo, sejam observadas aquelas
garantias minimas asseguradas pela Constituicdo. Além disso, deve perseguir, 0 maximo
possivel, a justica material, de modo que a decisao final reflita, de fato, a situacdo concreta
existente.

Para que o processo seja um instrumento eficaz, ele deve responder de forma efetiva a
crise de direito material. Ele deve ser apto a resolver, com a maxima eficacia possivel, em
tempo razoavel, o conflito existente entre as partes. Ocorre que a impossibilidade de alteragdo
dos elementos objetivos da demanda apds o saneamento do processo implica, amiude, o
enfraquecimento desse mister constitucional. Ao lado disso, constituindo um dos

desdobramentos do direito fundamental ao processo justo, o direito & razoavel duracdo do

® Expresséo utilizada por Corrado Ferri, ao abordar o tema da possibilidade de evitar preclusdes iniciais muito
rigidas (FERRI, Corrado. Struttura del processo e modificazione della domanda. Padova: CEDAM, 1975. p. 6).
% Segundo Mauro Cappelletti ¢ Garth Bryant, “o acesso formal, mas ndo efetivo a justica, correspondia &
igualdade, apenas formal, mas ndo efetiva”. Para os autores, “o enfoque sobre o acesso — 0 modo pelo qual os
direitos se tornam efetivos — também caracteriza crescentemente o estudo do moderno processo civil”
(CAPPELLETTI, Mauro; BRYANT, Garth. Acesso a justica. Tradugdo por Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 9 e 12).
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processo deixa de ser concretizado, pois a parte se vé obrigada a novamente acionar o 6rgdo
jurisdicional para fazer valer o direito que de fato possui. O processo é mal aproveitado, pois
se deixa de resolver o maior numero de questdes possiveis, ndo se esgotando a verdadeira
controvérsia existente entre os litigantes e nao se evitando ulteriores processos vinculados, de
alguma forma, ao primitivo. Essas razdes levam a necessaria abordagem do tema.

O direito fundamental a razoavel duracdo do processo exige que este seja Util a
sociedade e as partes. Em primeiro lugar, ndo interessa a coletividade que o Estado arque com
0s custos de um processo desnecessario. Em segundo lugar, as partes ndo interessa prolongar
a discussdo e arcar com as despesas de outro processo, se a real controvérsia pode ser
solucionada ja no processo incoado. A utilidade do processo esta em tutelar efetivamente a
posicdo juridica subjetiva daquele que tem razdo, se possivel, aproveitando ao maximo o
processo iniciado e impedindo, assim, a reiteracdo de demandas que versem sobre pontos
controversos coligados. O direito a duracdo razoavel do processo requer, portanto, além da
duracdo correspondente a natureza e a complexidade da causa, que se obtenha 0 maximo de
resultados com o menor emprego de atividade possivel.

Nessa senda, a reforma da legislacdo processual civil quanto a possibilidade de alterar
a demanda apresenta-se como medida urgente e necessaria.

Para bem demonstrar tal premente necessidade, a pesquisa ndo poupara esforcos em
analisar os institutos tedricos que permeiam a matéria. O estudo da doutrina mais qualificada
sera imprescindivel para tanto. Além da pesquisa doutrindria, o estudo sera dirigido pela
analise dos textos legais que versam sobre o tema e da jurisprudéncia formada em torno da
questdo. Far-se-4 necessaria, ainda, a pesquisa, no direito estrangeiro, dos sistemas adotados
em outros paises de civil law, a fim de coteja-los com o brasileiro, de modo a encontrar aquele
modelo que se pretende ideal.

A anélise do problema se dara a partir do marco teérico do formalismo-valorativo™,
principal referéncia teorica deste trabalho, que representa uma nova fase metodoldgica do
processo, impondo um novo método de pensamento para a processualistica.'* O processo &,
pois, informado por valores, notadamente aqueles encartados na Constituicdo,
deontologicamente postos. Representam a base axioldgica do formalismo-valorativo o0s
valores “igualdade, participagdo, efetividade e seguranga visando ao alcance do valor

5912

justica”“, considerados, entdo, direitos fundamentais, com caracteristicas de normas

10 A expressao foi cunhada por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e recebe tratamento na obra Do formalismo...
' MITIDIERO, Colaboracio..., p. 17.
2 MITIDIERO, Colaboracio..., p. 52.
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principiais.’®

O trabalho vali, entdo, dividido em trés partes.

O primeiro capitulo abordara, como ponto de partida, o conceito de demanda e 0s
elementos que a identificam. E imprescindivel o estudo tedrico desses institutos, de modo a
encontrar bases solidas para investigar as hipoteses de solucdo do problema. Apenas a sélida
investigacdo dos institutos que gravitam em torno da demanda torna apto o investigador em
solver as questdes inerentes a modificacdo do pedido e da causa de pedir. Apds a andlise dos
elementos da demanda, ainda no primeiro capitulo, a pesquisa se detera, precipuamente, sobre
0s principais problemas que envolvem a causa de pedir. Em primeiro lugar, investigar-se-a
qual das teorias — substancia¢éo ou individuagdo — melhor se compatibiliza com o direito
processual civil brasileiro. Em segundo lugar, estudar-se-a4 o contetido do objeto litigioso do
processo, para, entdo, reunir as condicdes necessarias para o enfrentamento da questdo
principal referente a propria alteracdo da demanda.

O segundo capitulo, muito mais ligado a experiéncia pratica do que tedrica, enfrentara
propriamente a questdo da modificacdo da demanda, o que, € claro, ndo seria possivel sem as
reflexdes do capitulo que o precede. Tratar-se-a aqui de conceituar a modificacdo da demanda
e averiguar as principais causas para a sua proibicdo, a fim de verificar se ha ou ndo sentido
em se evitar que a demanda seja modificada ao longo do processo. Em outras palavras,
investigar-se-ao quais os valores que dirigem uma ou outra orientagdo. A seguir, o capitulo
cuidara de investigar quais os limites que o julgador encontra, na atuacdo jurisdicional, o que
implicara a analise do principio dispositivo em sentido material e da maxima iura novit curia.
Isso possibilitard que a pesquisa avance sobre o tema da modificacdo da demanda, pois sera a
partir dos limites de atuacdo do julgador que se determinard a sua variabilidade. Apds,
demonstrar-se-a quando ocorre a alteracdo do pedido e da causa de pedir e quando se torna
possivel altera-los. Por fim, como condi¢do de possibilidade & variacdo do objeto litigioso do
processo, sem a qual ndo ha falar em alteracdo da demanda, procurar-se-a tracar algumas
consideracOes acerca do principio do contraditorio.

O terceiro e ultimo capitulo tem por finalidade a proposi¢do de um modelo flexivel de
estabilizacdo da demanda. Para isso, primeiro, o capitulo analisard os modelos flexiveis e
rigidos existentes nos principais ordenamentos de civil law — aleméo, italiano, espanhol e
portugués — para, entdo, coteja-los com o modelo ora vigente no direito brasileiro. O estudo,

ainda, versara sobre o0 modelo que o precedeu e sobre aquele que provavelmente o sucedera.

3 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 23.
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Abordar-se-4, ainda, a razdo pela qual se pretende propor um novo modelo de estabilizac¢do da
demanda e em que se assenta essa necessidade de reformulagéo da legislagéo processual. Para
tanto, imprescindivel sera o estudo do direito fundamental ao processo justo, como premissa
da proposicéo, ao final, do modelo que se pretende ideal acerca da modificacdo da demanda

no decorrer do processo.
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1 ADEMANDA E OS SEUS ELEMENTOS IDENTIFICADORES

Ja dizia Ovidio A. Baptista da Silva:

Se a atividade jurisdicional s6 se desenvolve quando provocada, se nosso
direito ndo conhece casos de protecdo estatal, por meio da jurisdicdo, aos eventuais
direitos individuais sendo quando o proprio titular a requeira, a demanda passa a ser
0 parametro, ou a baliza que define e limita a controvérsia sobre a qual o juiz pode e
deve pronunciar-se.*

A jurisdigdo, como se sabe, para ser exercida pelo Estado, depende da iniciativa do
interessado.’®> A atuacdo jurisdicional exige provocagdo. E, pois, funcéo inerte do Estado.
Quando o jurisdicionado procura a justica o faz por meio da propositura da demanda. Ao
propo-la, ele define e limita a controvérsia sobre a qual o juiz devera se pronunciar, dando
seus contornos™®, visto que a jurisdicdo atua sobre aquilo pelo qual ela foi provocada e téo
somente.'” Esses pardmetros, definidores e limitadores da demanda, estdo intimamente
ligados ao tema desta pesquisa, pois esta diz respeito a modificacdo desses limites ap06s a sua

propositura. Eis por que a importancia de seu estudo. E o que se passa a analisar.

1.1 Conceito de demanda

A demanda como ato representativo da postulacdo do interessado em obter tutela ja

' BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo. Curso de processo civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. 1. t.
l. p. 167.

5 'E 0 que estabelecem os artigos 2° e 262, primeira parte, do Cddigo de Processo Civil, segundo os quais,
respectivamente, “Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer,
nos casos ¢ forma legais” e “O processo civil comega por iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso
oficial”. As exceg¢odes, no ordenamento processual civil brasileiro, estdo nos seguintes dispositivos do Codigo de
Processo Civil: arts. 989 (abertura de inventario), 1.129 (exibicdo de testamento), 1.142 (arrecadacdo de bens da
heranga jacente) e 1.160 (arrecadacgdo de bens de ausente) (ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 197).
1% Na verdade, a peticdo inicial representa o ato processual pelo qual o autor deduz a demanda em juizo. Por
meio da peticdo inicial € que o autor indica concretamente os litigantes e delimita o pedido e a causa de pedir
(art. 282, 11, 111, 1V, do Cédigo de Processo Civil). Nesse sentido, a peticdo inicial define os contornos do mérito
a ser resolvido em juizo e estabelece os limites da atuagédo judicial. A petigdo inicial é, portanto, “o projeto da
sentenca que o autor pretende do juiz” (CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentarios ao Cddigo de
Processo Civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. v. 3. p. 154).

£ 0 que estabelecem os artigos 128 e 460 do Codigo de Processo Civil, segundo os quais, respectivamente, “O
juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, ndo suscitadas, a
cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte” e “E defeso ao juiz proferir sentenga, a favor do autor, de natureza
diversa da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi
demandado”.
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era visualizada no direito romano. No processo per formulas, uma demanda era identificada
pelo ato de postular, o qual era definido por Ulpiano: “Postulare... est desiderium suum vel
amici sui in iure apud eum, qui iurisdictioni praeest, exponere”. A essa individuagao,
contribui Gaio com o seu conceito de desiderium: “Intentio est ea pars formulae, qua actor
desiderium suum concludit” (Gaio, IV, § 41). Como mostra Giovanni Pugliese, ha uma
conexd@o entre os conceitos de Ulpiano (desiderium exponere) e de Gaio (desiderium
concludere).*®

O desiderium era aquela parte da formula em que o autor sintetizava o ‘resultado’ que
visava a obter (Gaio, IV, § 41).° Com a intentio, 0 autor resumia o seu desiderium. A intentio
era, pois, a parte da férmula que continha a pretensdo do autor.” Segundo José Rogério Cruz
e Tucci, o desiderium, aparentemente, redundava no pedido.?* Porém, compreendia também
“il rapporto giuridico sostanziale oppure i fatti su cui I’attore si fondava”.?? Alias, nas vezes
que a intentio era genérica ou ndo oferecia ao juiz suficientes elementos para estabelecer se 0
réu deveria ser condenado ou absolvido, esta vinha acompanhada da demonstratio, que
indicava o fato ou os fatos dos quais se originou a controvérsia.?®

O processo formulario é um bom pardmetro para analisar a demanda no direito
romano. Todavia, costuma-se dividir o processo civil romano em trés grandes periodos: o das

legis actiones®, o per formulas® e o da cognitio extraordinem®. A demanda, em cada tipo de

'8 PUGLIESE, Giovanni. Domanda giudiziale (dir. rom.). In: Enciclopedia del diritto. Milano: Giuffre, 1964. v.
13. p. 807.

9 GAIO. Instituices. Direito Privado Romano. Traduc&o por J. A. Segurado e Campos. Lishoa: Gulbenkian,
2010. p. 429.

20 Como anota Giovanni Pugliese, “I’intentio riproduce bensi (pili 0 meno esattamente) la pretesa dell’attore, mas
spesso in forma ipotetica ¢ sempre come oggetto dell’accertamento del giudice” (PUGLIESE, Giovanni.
Istituzioni di diritto romano. 3. ed. Torino: Giappichelli, 1991. p. 287).

L CRUZ E TUCCI, José Rogério. A causa petendi no processo civil. 3. ed. S&o Paulo: RT, 2009. p. 39.

2 PUGLIESE, Domanda..., p. 808.

2 PUGLIESE, Istituzioni..., p. 287.

2 O sistema das legis actiones caracterizava-se por ser o ordenamento procedimental dos antigos aldedes. Era o
“jus civile, criado pelo cidaddo romano para o cidadao romano”. Inicialmente, foi formado pela praxe, para
depois ser consolidado pela Lei das XII Téabuas e leis posteriores. Era um processo com absoluta rigidez de
forma, a ponto de o autor ter sua acdo denegada por prolatar uma férmula de forma incorreta (ALVARO DE
OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 38). Segundo Cruz e Tucci, vigorou desde os tempos da fundagdo de Roma até
os fins da Republica (CRUZ E TUCCI, op. cit., p. 32).

% Foi na antiga Republica que surgiu o processo formulério, com a lex Aebutia (149-126 a.C.), juntando-se a0
antigo processo civil das legis actiones. O processo per formulas era mais elastico e renunciava as formulas
verbais e solenes que caracterizava o anterior. Era, também, acessivel aos peregrinos, tendo sido, talvez, criado
para resolver os litigios entre romanos e peregrinos ou entre peregrinos. Recebeu sua configuragdo mais
pormenorizada pela pratica do praetor peregrinus, criado por volta de 242 a. C., figurando ao lado do Unico
pretor (que passou a ser o praetor urbanus) (KASER, Max. Direito privado romano. Traducdo por Samuel
Rodrigues e Ferdinand Hdmmerle. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1999. p. 431-3). Por volta de 30 a. C.
a 14 d. C., no reinado de Augustus, o processo formulario tornou-se o modelo ordinario e compulsorio de se
conduzir a acdo (ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 41).
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processo, é divisada de determinada forma.

Por exemplo, no processo das legis actiones, que precedeu o processo formulério, a
demanda era expressa de modo mais direto e imediato, pois, ao invés de inserida numa
formula, consistia numa afirmag¢do em primeira pessoa ao adversario: “Hunc ego hominen ex
iure Quiritium meum esse aio secundum suam causam, ecce tibi vindictam impossui” — “Aio
te mihi centum dare oportere, id postulo aias an negas”.?’

Algo diferente ocorria no processo da cognitio extraordinem. O ato introdutivo do
processo, ja ao tempo de Constantino, era a chamada litis denuntiatio. Instituida nas dltimas
décadas do século 111, é o desenvolvimento dos atos introdutivos da cognitiones classica, que
coexistiu, no periodo classico, com o processo formulério. Consistia num ato escrito
(libellus), no qual o autor indicava as razdes pelas quais agia e, obtida a autorizacdo do
funcionario, notificava o réu para comparecer diante daquele.?®

No direito intermédio, a pesquisa histérica sobre a demanda judicial implica um
fundamental problema de distincdo entre a propria demanda e a actio, de um lado, e a
demanda e o libelo introdutivo do processo, de outro. Essas distingGes sdo verificadas pelo
desenvolvimento gradual da doutrina, que refina o conceito de demanda judicial e, por sua
vez, individualiza no libelo introdutivo do processo um dos modos para se deduzi-la.?®

No processo comum, como mostra Enrico Tullio Liebman, “la domanda si proponeva
presentando al giudice il libello introduttivo, con richiesta di ordinare la citazione del

»%0 assim como era proprio ao direito romano pés-classico, o que, alias, ndo

convenuto
poderia ser de forma diversa, tendo em vista que a formacdo do direito comum recebeu,
principalmente, os influxos do direito romano imperial.*

No direito moderno, caminhando a processualistica para a autonomia do direito

processual®, surge o problema de saber contra quem a demanda é dirigida®®, o que, na

% Tratava-se de um processo baseado no direito imperial, no qual se atribufa a funcionarios estaduais a instrugéo
e a decisdo (cognoscere) (KASER, Direito..., p. 433). Foi instituido com o advento do principado e vigeu, com
profundas alterac@es, até o fim do império romano do Ocidente (CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 32).

" PUGLIESE, Domanda..., p. 809.

8 PUGLIESE, Istituzioni..., p. 775.

» LIOTTA, Filippo. Domanda giudiziale (dir. interm.). In: Enciclopedia del diritto. Milano: Giuffre, 1964. v. 13.
p. 813.

% LIEBMAN, Enrico Tullio. Istituti del diritto comune nel processo civile brasiliano. In: . Problemi del
processo civile. Napoli: Morano, 1962. p. 490-516.

! WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Traducdo por A. M. Botelho Hespanha. 3. ed.
Lisboa: Gulbenkian, 2004. p. 44-5.

%2 Até entfio a agdo é tratada apenas no plano do direito material. N&o existia distingéo entre os planos material e
processual. A essa concepgdo se denomina monismo. Concebe-se 0 ordenamento juridico como unidade, no qual
direito material e direito processual se confundem. Em contraposicédo a essa concepgao, tem-se o dualismo. Af se
concebe dois ordenamentos juridicos: um material e outro processual (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos
Alberto. Teoria e pratica da tutela jurisdicional. Sdo Paulo: Forense, 2008. p. 7-18).
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verdade, se coliga ao problema da acdo.** Como afirma Salvatore Satta, a direcdo da
demanda, contra o réu ou contra o Estado, reproduz, na verdade, o proprio problema da
acdo.®

Em razdo disso, chega-se a uma dupla definicdo de demanda. Considerada em seu
coligamento com a acdo e como exercicio desta, a demanda € conceituada, por Giuseppe
Chiovenda, como “o ato com o qual a parte (autor), afirmando a existéncia de uma vontade
concreta da lei, que lhe garante um bem, declara a vontade de que seja atuada em face da
outra parte (réu) e invoca, para esse fim, a autoridade do d6rgao jurisdicional”.36 Por outro
lado, considerada em relagdo ao processo, a demanda é conceituada, também por Chiovenda,
como “o ato pelo qual a parte, afirmando existente uma vontade concreta de lei, que lhe
garante um bem, declara querer que essa vontade se atue, e invoca para esse fim a autoridade
do 6rgao jurisdicional”.37

As definicbes parecem idénticas, mas na primeira consta a expressdao “de que seja
atuada em face da outra parte (réu)”. Isso significa, no pensamento de Chiovenda, que a
demanda (enquanto fundada) tem como ponto de referéncia a outra parte. Enquanto, ao invés,
mera demanda, independentemente de ser fundada ou ndo, ou seja, como ato que da vida ao
processo, esta tem como ponto de referéncia apenas o juiz.*®

Essa dupla acepcdo da demanda € consequéncia da concep¢do de Chiovenda sobre a
acao. Procurando afastar-se da teoria de Adolf Wach, Chiovenda ndo outra coisa oferece

% A discussdo se inicia com a célebre polémica entre Bernhard Windscheid e Theodor Muther. Windscheid
procurou distinguir a actio romana da Klage alemé (direito de acionar), operando a identificagdo dos conceitos
de actio e pretensdo (Anspruch). Muther, por sua vez, procurou invalidar a tese de Windscheid, afirmando que
havia perfeita coincidéncia entre a actio e a Klage. Para Muther, o ordenamento romano contemplava dois
direitos distintos: um de natureza publica e outro de natureza privada. Esse direito publico corresponderia ao
direito de acionar (Klagerecht) e, portanto, a actio romana, vinculada a um direito primitivo, com a fungdo de
tutela-lo. A actio conteria um direito frente ao Estado, que o obrigava a conceder a assisténcia estatal, e do
Estado frente ao réu, para que este sanasse a lesdo engendrada. Enquanto o sujeito passivo do direito de acionar é
0 iudex, na condicdo de detentor do poder estatal, o sujeito passivo do direito primitivo sdo os particulares. O
mérito de Muther foi deslocar a agdo processual da figura do obrigado, direcionando-a a figura do Estado. De
outro lado, também importante foi a contribuicdo de Windscheid, que identificou o conceito de pretenséo
material & actio romana (MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma teoria contemporénea do processo civil
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 94-7).

% Sobre o tema, cf. MACHADO, Fabio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Polémica sobre a acéo. A tutela
jurisdicional na perspectiva das relacdes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

% SATTA, Salvatore. Domanda giudiziale (dir. proc. civ.). In: Enciclopedia del diritto. Milano: Giuffre, 1964. v.
13. p. 817.

% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Traducéo por J. Guimardes Menegale. 3. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 1969. v. 1. p. 157.

% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Tradugéo por J. Guimardes Menegale. 3. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 1969. v. 2. p. 297.

% SATTA, op. cit., p. 817.
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sendo uma variante da teoria concreta.** Ao apontar condicdes para o exercicio da acéo,
Chiovenda, assim como Wach, a atrela ao direito material, subordinando-a ao direito
subjetivo. Em ultima andlise, segundo Chiovenda, para existir acdo e, consequentemente,
demanda (ao menos naquela primeira acep¢do aventada), é preciso que se tenha efetivamente
o direito material invocado no processo, resultando este numa sentenca favoravel.*°

Contudo, a concepcdo de Chiovenda néo resolve o problema da a¢do. Como € cedigo,
a acdo processual s se dirige ao Estado e, assim, portanto, a demanda. Ao propugnar que a
acao constitui um poder (ou um direito potestativo) em face do réu, ndo se da conta
Chiovenda que os efeitos pretendidos com o exercicio da acdo dependem do Estado, e ndo
apenas do autor. Logo, a acdo configura um direito em face do Estado, e ndo um poder em
face do réu.*" Além disso, o exercicio do direito de acdo se mostra independente da existéncia
do direito material, ou seja, a acdo ndo esta subordinada ao direito subjetivo, muito embora se
saiba que todo o direito processual reaja ao direito material.** Em outras palavras, também

tem acdo aquele que néo tem razdo.®

% A teoria concreta da acdo considera que ter acéo é ter direito a uma sentenca favoravel. Dentro dessa teoria,
duas vertentes se formaram: a de Adolf Wach (WACH, Adolf. La pretension de declaracion. Tradugdo por Juan
M. Sermon. Buenos Aires: Ejea, 1962) e a de Giuseppe Chiovenda (CHIOVENDA, Giuseppe. L azione nel
sistema dei diritti. Bologna: Zanichelli, 1903). O mérito da teoria de Wach foi abalar a teoria civilista. Passou-se
a conceber a acdo como direito relativamente autdbnomo e concreto. Para Wach, o direito de acdo dirigia-se, de
um lado, contra o Estado e, de outro, contra a parte contraria. A mesma linha seguia Chiovenda, exceto em
relagdo a natureza do “poder acionar”. Para este autor, a agéo tratava-se de um poder que se realizava frente ao
obrigado. Além disso, antes de um direito a tutela juridica, consistia num poder de constituir-se direito a tutela
juridica (MITIDIERO, Elementos..., p. 97-102). N&o se pode, entretanto, atribuir a Wach a autonomia do direito
processual civil. Para Wach, a autonomia da acdo se verificava tdo somente com a agdo declaratoria negativa.
Nos demais casos, 0 exercicio da acdo dependia da existéncia da situagdo substancial invocada ou, como referia,
de um provimento jurisdicional favoravel e, por ébvio, somente seria favoravel se verificada a existéncia do
direito material, & exce¢do da acéo declaratoria de inexisténcia de relacdo juridica (ibidem, p. 99). Por isso a
teoria de Wach é chamada de teoria concreta da acdo. Com efeito, a autonomia do processo, na verdade, sé é
alcangada com Oskar Bilow, que, teorizando sob o angulo do processo, desenvolve o conceito de relacdo
juridica processual (BULOW, Oskar. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales.
Traducdo por Miguel Angel Rosa Lichtschein. Buenos Aires: Ejea, 1964. p. 1-4).

“ MITIDIERO, op. cit., p. 99-102.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. Teoria geral do processo. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2012.
v. 1. p. 183.

*2 Sobre a ligagéo entre direito processual e direito material, cf. ALVARO DE OLIVEIRA, Teoria..., p. 92-100.
*8 A primeira teoria a defender a ideia de desvinculagdo da acdo ao direito material foi a denominada teoria
abstrata de Heinrich Degenkolb e Alexander Pldsz, que precedeu, historicamente, a teoria concreta da acéo
(MITIDIERO, op. cit., p. 102). Para eles, o direito de agir é, além de autbnomo, independente do
reconhecimento do direito material. Porém, Pldsz entendia que o direito abstrato de acdo exigia a boa-fé do
autor, o que, de certa forma, acaba vinculando a a¢&o ao direito material (MARINONI, op. cit., p. 167). Convém
lembrar que a teoria adotada pelo direito processual civil brasileiro é a teoria eclética, de Enrico Tullio Liebman
(LIEBMAN, Enrico Tullio. L azione nella teoria del processo civile. In: . Problemi del processo civile.
Napoli: Morano, 1962. p. 22-53), que se traduz numa tentativa de conciliar as teorias concreta e abstrata do
direito de agir. Para Liebman, o demandar constitui um 6nus, pois o 6rgdo judicial ndo procede de oficio. Além
disso, consiste num direito de provocar a atividade judiciaria (MITIDIERO, op.. cit., p. 104-5). A a¢do, na
concepcdo de Liebman, constitui direito ao julgamento do mérito, sendo, pois, satisfeita com uma sentenca
favoravel ou desfavoravel ao autor. O que importa, para a configuragdo da acdo, é a presenca das suas condicdes,
gue, em principio, considera Liebman como sendo a legitimacao para agir, o interesse de agir e a possibilidade
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Logo, conceber a demanda sob duplo aspecto se mostra de todo equivocado. Primeiro,
porque a acdo processual se dirige unicamente ao Estado. Segundo, porque o exercicio da
acao processual independe da existéncia do direito material. Assim, pode-se concluir,
primeiro, que a demanda se dirige ao 6rgéo jurisdicional e, segundo, que o interessado exerce
a demanda mesmo quando a sentenca ndo lhe é favoravel. Aliés, ressalte-se, seria ilogico
conceber o contrario.

Hoje, autorizada doutrina define a acdo tendo em conta as multiplas posi¢des
subjetivas dos que integram ou figuram no processo e o vinculo que as une, visto que a acao

outra coisa ndo é sendo agir.** Pode, assim, ser considerada como

posicdo subjetiva complexa de evolucdo progressiva, ou seja, como a sintese de uma
série de poderes, faculdades, direitos, deveres e 6nus que o ordenamento atribui ao
autor no plano processual ao longo de todo o desenvolvimento do processo, desde o
inicio da demanda até a decisdo final e sua realizacdo fatica. Esse conjunto é
individualizado e reduzido a unidade (na mesma medida da funcéo do juiz, isto €, do
conjunto das posig¢des juridicas deste) pelo vinculo que coordena aqueles poderes e
estas posicBes no procedimento, por ser cada um, direta ou indiretamente,
consequéncia de um outro e pressuposto de um outro ainda.*®

A acdo também é vista, hoje, considerando o contexto constitucional em que inserida,
como direito fundamental processual. O direito de acdo aparece no exato momento em que 0
Estado proibe a autotutela ou o uso da forca de méo prépria para a solugdo dos conflitos. A
partir de entdo, o Estado assume o monopdlio da forca, assumindo o compromisso de
solucionar os conflitos e prestar a tutela dos direitos. O direito de agdo ¢, pois, “a
contrapartida da proibicdo da realizacdo privada dos direitos e, portanto, é devido ao cidaddo

.. N o . . 4
como um direito a protecao de todos e quaisquer direitos”. 6

juridica do pedido, para, posteriormente, reduzi-las apenas a legitimidade para agir e ao interesse de agir
(MARINONI, Curso..., v. 1, p. 173).

# Como mostram Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Daniel Mitidiero, deve-se, hoje, retornar ao “conceito
pratico dos romanos e desmistificar a agdo”. Nessa senda, no escolio dos autores, Fritz Schulz “mostrou bem que
0s romanos ndo teorizaram o conceito de actio” (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto, MITIDIERO,
Daniel. Curso de processo civil. Teoria geral do processo civil e parte geral do direito processual civil. Sao
Paulo: Atlas, 2010. v. 1. p. 139). Segundo Schulz, “el verbo agere significa simplemente ‘actuar’ y actio
significa actus, expressando todo lo que consiste en un hacer, esto es actos de cualquier género. (...) Agere
significa actuar en un proceso, in iure o apud iudicem. La accidn del actor en particular, es llamada agere. Actio
comprende, pues, em su significado, todos aquellos actos que tienen lugar in iure o apud iudicem, y
principalmente los actos que lleva a cabo el actor” (SCHULZ, Fritz. Derecho romano clésico. Tradugéo por José
Santa Cruz Teigeiro. Barcelona: Bosch, 1960. p. 23).

* ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, op. cit., p. 139-40. Como asseveram os autores, foi adotado, a
proposito, com algumas modificagdes, o enfoque dado por Elio Fazzalari (FAZZALARI, Elio. Note in tema di
diritto e processo. Milano: Giuffre, 1957. p. 110-2).

¢ MARINONI, op. cit., p. 209.
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Assim, por ser um direito fundamental processual, ndo se trata de um direito que recai
sobre as relagOes privadas mediante a intermediacdo do Estado. Na verdade, recai sobre a
forma de atuacdo do 6rgéo jurisdicional. Por isso, o direito de acdo ndo tem efeitos sobre o
réu, mas apenas sobre o Estado; o que tem efeitos sobre o réu é o direito fundamental material
mediatizado pela decisdo jurisdicional. Desse modo, “o direito fundamental de acdo obriga o
Estado a prestar tutela jurisdicional efetiva a todo e qualquer direito que possa ter sido
violado ou ameagado”. E, pois, direito que “requer que o Estado exerca a fungio jurisdicional
de maneira adequada ou de forma a permitir a protecdo efetiva a todos os direitos levados ao
seu conhecimento”.*’

Ac#o e demanda, portanto, ndo séo conceitos distintos.*® Segundo Eduardo J. Couture,
“el derecho a demandar (rectius: el derecho a promover y llevar adelante el processo) es,
justamente, la accion”. A demanda outra coisa ndo é sendo o exercicio concreto do direito de
ac40.*® No mesmo sentido, José Carlos Barbosa Moreira afirma que “pela demanda comega-
se a exercer o direito de acio e da-se causa a formacdo do processo”.”° A acdo, portanto, é ato
juridico; o direito de acéo, é situagdo juridica.”

A demanda pode ser, entdo, conceituada, a partir das consideragdes tracadas acerca do
conceito de acdo, visto que sdo conceitos coligados, como o conjunto de posicdes juridicas
subjetivas complexas de evolucdo progressiva exercidas no processo que, por provocacao do
interessado em obter a tutela jurisdicional, é deduzida e dirigida ao Estado, que tem o dever

de presta-la de forma adequada, tempestiva e efetiva, independentemente da existéncia do

*” MARINONI, Curso..., v. 1, p. 210-1.

8 Nesse sentido, DIDIER JR., Fredie. O direito de acdo como complexo de situacdes juridicas, Revista de
Processo, Sdo Paulo: RT, n. 210, ago. 2012. p. 51. Ha, entretanto, quem ndo assim entenda: PAULA
BAPTISTA, Francisco de. Compendio de theoria e pratica do processo civil comparado com o comercial e
hermeneutica juridica para uso das faculdades de direito do Brasil. 7. ed. Rio de Janeiro: Garnier, 1910. p. 12;
GUASP, Jaime. Derecho procesal civil. 7. ed. Madrid: Civitas, 2005. p. 264; DINAMARCO, Céndido Rangel.
Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2009. v. 2. p. 114-5; CARVALHO, Milton
Paulo de. Do pedido no processo civil. Porto Alegre: Fabris, 1992. p. 67. Alias, a doutrina brasileira, em especial
Dinamarco e Carvalho, distingue os conceitos de demanda e a¢8o pelo fato de que esta seria um direito conexo a
uma pretenséo de direito material e por isso sujeito as trés condigdes (legitimidade, interesse e possibilidade),
enquanto o direito de demandar seria um direito incondicionado e mais amplo (CARVALHO, op. cit., p. 67), 0
gue vai de encontro a concepcdo que se tem sobre a acdo a luz do Estado Constitucional. A agdo ndo é
dependente das condi¢cdes estabelecidas no CPC, a ponto de coexistirem duas agdes: uma com assento
constitucional e outra na legislacdo processual. Além disso, a jurisdicdo ndo depende da acdo para ser exercida,
como afirmava Liebman (LIEBMAN, L’azione..., p. 46-7). Como coloca Luiz Guilherme Marinoni, criticando a
concepgdo de Liebman, “a agdo é uma so, sendo as suas condi¢Oes apenas requisitos para 0 seu integral
exercicio, ou seja, para a apreciacdo do pedido”. Logo, “mesmo quando verificada a auséncia de uma das
chamadas ‘condic¢des da agdo’, é inegavel que a jurisdigdo atuou e a acdo foi exercida”. E complementa: “Isso
significa que ndo é correto dizer que so existe a¢do e jurisdigdo quando estdo presentes as chamadas ‘condigdes
da agdo™ (MARINONI, op. cit., p. 184).

* COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1958. p. 73.
%0 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
p. 11

> DIDIER JR., op. cit., p. 51.
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direito material.

A demanda deixa de ser concebida numa perspectiva estatica, ou seja, como mero ato
introdutivo do processo, para passar a ser compreendida numa perspectiva dinamica, isto é,
como conjunto de posicdes juridicas subjetivas complexas. Essa visdo conceitual tem
repercussoes, inclusive, na individuacdo da demanda, pois seus elementos identificadores
deixam de ser aferidos exclusivamente no ato introdutivo do processo. Na verdade, a propria
possibilidade de modificacdo da demanda exige essa concepcéo, tendo em vista que, como se
verd adiante, a sua alteracdo esta intrinsicamente ligada aos elementos que a identificam.
Logo, quando modificados os elementos (e, portanto, a demanda), sua individualizacdo deixa
de ser praticada com base naqueles introduzidos inicialmente no processo, mas passa a se dar
em vista daqueles modificados. Ora, é intuitivo que, se se quer possibilitar a modificacdo da
demanda, € preciso deixar de individualiza-la somente a partir dos elementos introduzidos
com a peticdo inicial do demandante, uma vez que, com a sua alteragdo, algum ou alguns
deles serdo diversos dos originalmente deduzidos. Do contrério, estar-se-ia subvertendo a
I6gica do método de identificacdo de demandas e, por consequéncia, a possibilidade de
modificar os seus elementos causaria transtornos e desvirtuaria o sistema.*

Visualizado o conceito de demanda, insta, agora, analisar o seu contetdo, ou melhor,

0s seus elementos identificadores.

1.2 Elementos identificadores da demanda: as partes, o pedido e a causa de pedir

Desde os fins do século XVI11%, o processo civil passa a ser investigado a partir da

%2 Como anota Luigi Montesano, “se la domanda si inquadra, dunque, nel procedimento, appare subito chiaro
che essa ¢ si ‘proposta’ con 1’atto introduttivo del giudizio [...], ma durante il giudizio si svolge [...] con usa serie
ulteriore di atti, che sono di parte, ma non di rado sono originati da impulsi giudiziari, pit 0 meno intensi a
seconda delle varie normative procedimentali e delle vicende concrete di ogni lite”. Resultado disso ¢ que “gli
elementi essenziali per identificare la richiesta di tutela non sono necessariamente gia presenti nell’atto
introduttivo e spesso vanno fissati e rilevati solo nei momenti procedimentali in cui sono in tutto esaurite le
facoltd della parte di enunciare — non solo con ‘precisazione’, mas pure con ‘modifiche’ — quella richiesta di
tutela e di motivarla, anche su sollecitazione del giudice” (MONTESANO, Luigi. Diritto sostanziale e processo
civile di cognizione nell’individuazione della domanda, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
Milano: Giuffré, 1993. p. 66 e 72).

% Conforme Cruz e Tucci, “em Franca e depois na Itélia, a teoria e a pratica do direito comum, ou seja, 0 M0OS
italicus dos bartolistas vem suplantado pelo mos gallicus, fruto do método desenvolvido pela Escola Humanista.
A escolastica e os centros italianos de estudo juridico (mos italicus) que se originaram da universidade medieval,
cedem paulatinamente lugar a institui¢ces e culturas novas: a vida comunal, o debate entre o poder temporal e 0
poder eclesiastico, bem como as universidades, opdem-se a soberania nacional e as academias. No ambiente
juridico, todos esses acontecimentos propiciardo, em termos de cultura e de pensamento, que o0 modelo medieval
venha a ser substituido pelo modelo humanista, sobretudo francés, dai denominado mos gallicus” (CRUZ E
TUCCI, A causa petendi..., p. 78). Como relata Franz Wieacker, a partir da perspectiva do direito alemao, “até o
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elaboracdo de alguns principios. E os estudos do direito processual giravam, praticamente, em
torno do conceito de acéo, citacdo e defesa. No estudo da acdo, interessava aos pesquisadores
a investigacdo de seu conteudo. Nesse particular, as duas teorias que se tornaram classicas
foram a da identidade da relacdo juridica e da triplice identidade, que provinham das fontes
romanas conservadas no Digesto.**

A andlise da primeira teoria serd realizada a partir da obra de Friedrich Carl von
Savigny, expoente da Escola Histdrica do Direito, que buscou, assim como o jurisconsulto
Juliano, encontrar na eadem quaestio “o nucleo determinante da individuagdo de agdes”.
Estudando a coisa julgada e a respectiva exceptio, Savigny chegou a conclusdo de que esta
poderia obstar uma futura acdo se as duas demandas tivessem em comum as duas pessoas e
versassem sobre a mesma questo.>

Para Savigny, era necessaria a coexisténcia de uma dupla relacdo de identidades entre
o primeiro e o segundo litigio, de modo a identificar as demandas: a questdo de direito deve
ser a que foi julgada anteriormente e as pessoas devem ser aquelas que figuraram no primeiro
litigio. Essas duas condic@es, designava Savigny, respectivamente, como identidade objetiva e
identidade subjetiva. Refere que, em relacdo a primeira, 0 que 0s textos chamam de eadem
quaestio se chama em outros tantos textos de eadem res. Porém, adverte que essa Ultima
expressdo € mais vaga do que a primeira. Segundo o autor, a palavra quaestio designa, de

maneira mais precisa, a questdo de direito submetida em ambas as a¢es ao exame e deciséo

inicio do séc. XVI, a vida juridica alema tinha-se habituado a adoptar e a aplicar a ciéncia europeia do direito
comum, nomeadamente a italiana e a francesa; agora, havia uma ciéncia juridica propria na Alemanha, embora
ndo fosse uma jurisprudéncia de nivel europeu equiparada as suas irmds mais velhas. As formas de ensino, a
matéria das li¢des, a literatura juridica, mesmo a jurisprudéncia estavam, — abstraidas algumas excep¢es
significativas, na maior parte de caracter humanista — encostadas & romanistica europeia do direito comum”. A
partir do século XVII, uma vez consolidada a ciéncia do direito comum, surge uma nova relagcdo com a tradicdo
romanistica, com a superacao da chamada recepc¢do tedrica, isto &, com a conviccao de que o direito romano teria
uma vigéncia geral. Os estudos do ius romanorum passam a ter em vista a pratica nos tribunais. A essa época
costuma-se denominar usus modernus pandectarum, ou seja, pratica atualizada do direito romano. Os
contemporaneos chamavam, também, de mores hodiernae (usos de hoje) ou nova prética (praxe moderna). Com
isso, fortaleceu-se a consciéncia juridica alema e a recepgao do direito romano passou a ser encarada como um
acontecimento historico e, por isso, devida a vontade dos préprios alemdes ou mesmo como um fendmeno
reversivel. Tornou-se possivel uma relagdo mais flexivel com as fontes romanas e com as antigas autoridades do
direito comum. Se até aqui a aplicagdo do texto glosado do Corpus luris era inderrogavel na falta do direito do
Estado, agora a validade de sua aplicagdo era questionada. Do ponto de vista cientifico, o direito privado vigente
na Alemanha, desde ha muito, “era agora descoberto como um conjunto de instituicdes juridicas que
ultrapassava a dispersdo das fontes juridicas particulares; e, a0 mesmo tempo, punha-se em marcha a cria¢do de
novas instituicdes sem recurso aos textos romanos” (WIEACKER, Histéria..., p. 225-38). Posteriormente,
despertou-se o interesse, por volta de 1800, pelo estudo do direito romano classico, surgindo a Escola Histérica
do Direito, como oposi¢do ao jusnaturalismo iluminista ou racional, que negavam ao direito um contetdo
histérico, pois o entendiam como criacdo racional do homem. A Escola Historica do Direito procurou
sistematizar seus conceitos a partir do estudo cientifico da historia, principalmente do direito romano classico,
tendo como principal idealizador Friedrich Carl von Savigny (ibidem, p. 399-429).

% CRUZ E TUCCI, op. cit., p. 79-80.

% Ibidem, p. 81-2.
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do juiz, impondo ao segundo juiz a obrigacdo de verificar o contetido da primeira sentenca e
conformar-se com ela.*

A teoria da identidade da relac3o juridica aderiram alguns renomados juristas alemées,
tais como Rudolf von Jhering e Bernard Windscheid. Na Italia, posteriormente a defendeu
Pietro Cogliolo.”’

Para Cogliolo, importava descobrir quando dois direitos eram iguais. E para responder
a pergunta era necessario desvendar o conceito de relacdo juridica em si. Com base nisso,
Cogliolo formulou a seguinte regra: “due diritti sono identici quando contengono lo stesso
rapporto giuridico nascente dall stesso fatto”.>® Ha, pois, uma “relagdo de causa e efeito, entre
a relacdo juridica e o fato de que ela emerge”, do que se conclui que “ndo se pode pensar
numa relagdo juridica sem que um fato — ou mais de um fato — Ihe tenha dado origem™.*®

Contudo, até o século XIX, restava aberta a questdo acerca dos elementos
identificadores da demanda, ou melhor, sobre qual o conteido minimo de cada elemento, em
particular, a causa de pedir. Influenciada pelo francés Pothier, a maior parte da doutrina
italiana perfilou caminho diverso da orientacdo tracada pela maior parte da doutrina alema.®

Foi Matteo Pescatore que, estudando o instituto da conexdo, assentou as bases da
teoria da triplice identidade." Segundo Pescatore, as causas conexas deveriam ter alguns
elementos em comum; se todos os elementos fossem comuns, estar-se-ia diante de causas
idénticas. E afirmou que os elementos constitutivos de todas as causas sdo: “1° le persone

contendenti; — 2° il titolo della cotesa, cioé quello a cui si appoggia la domanda e la relativa

% SAVIGNY, Friedrich Carl von. Sistema del derecho romano actual. Traducéo por Jacinto Mesia e Manuel
Poley. Madrid: F. Gongora y Compafiia, 1879. v. 5. p. 263-4.

" CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 83-5.

% COGLIOLO, Pietro. Trattato teorico e pratico della eccezione di cosa giudicata. Torino: Fratelli Bocca, 1883.

p. 212.

% ALVIM, Arruda. Direito processual civil. Teoria geral do processo de conhecimento. S&o Paulo: RT, 1972. v.
2.p.61.

% Ibidem, p. 57.

61 PESCATORE, Matteo. Sposizione compendiosa della procedura civile e criminale nelle somme sue ragioni e
nel suo ordine naturale com appendici di complemento sui temi principali di tutto il diritto giuziario. Torino:
UTET, 1864. v. 1. p. 168. A discussdo, a propdsito, é antiquissima. Segundo José Rogério Cruz e Tucci, “foi, na
verdade, o jurisconsulto Neracio quem tragou com rigorosa precisdo a indicacdo dos trés elementos componentes
da demanda, e que deviam ser considerados para a verificacdo da res in iudicium deducta” (CRUZ E TUCCI, op.
cit,, p. 41). Alias, conforme Giovanni Pugliese, a no¢do de eadem res para Neracio era indicada pelos trés
elementos: personae, id ipsum de quo agitur e causa proxima actionis (PUGLIESE, Giovanni. Giudicato civile
(storia). In: Enciclopedia del diritto. Milano: Giuffre, 1969. v. 18. p. 738). Entretanto, importa registrar a opinido
de Pietro Cogliolo de que a teoria dos tria eadem teria se originado da ma interpretacdo do direito romano, pelos
juristas medievais. Segundo Cogliolo, “i giuristi romani non hanno ricercati i contrassegni, dai quali apparisce
I’identita dei diritti; ma hanno perod risoluto nel modo migliore moltissimi casi pratici, seguendo quell’interno
senso giuridico e quel gusto di opportunita e di utilita, che al mondo serve piu di qualunque teoria”
(COGLIOLO, op. cit., p. 184 e 187).



27

eccezione; — 3° la cosa que si domanda: (personae, causa petendi e causa excipiendi, res)”.%?

Difundida, sobretudo, por Luigi Mattirolo, partindo da doutrina de Pescatore,
sustentou aquele que “le relazioni logiche delle cose in genere sono di tre specie; ossia — di
identita — di diversita — di analogia — Para o que aqui interessa, existe relacdo de identidade
quando os elementos constitutivos da causa se identificam. E, assim como Pescatore,
concebeu trés elementos da demanda: personae, res e causa petendi e causa excipiendi.®®

A doutrina da identificacdo da acdo (dottrina dell’identificazione delle azioni) vem
ilustrada, contudo, por um momento preciso, que é a teorizacdo de Giuseppe Chiovenda.®* A
pesquisa do insigne jurista foi delineada num célebre ensaio denominado Identificazione delle
azioni®®, originalmente publicado em 1903, adquirindo maior substancia quando da
publicacdo da segunda edicéo das Istituizioni di diritto processuale civile.®®

Chiovenda sistematiza conceitualmente antigas instituicbes sobre os elementos
identificadores da demanda (soggetti, petitum e causa petendi). Procura desenvolver uma
teoria completa, de modo a resolver variados problemas relacionados ao direito processual,
como o conteldo da citacdo, as demandas novas, a coisa julgada, a litispendéncia e a
correspondéncia entre o pedido e o julgado.

Segundo Chiovenda, “la domanda giudiziale ¢ una quantita costante nel processo, e
’analisi dei suoi elementi non puo farsi di fronte ad una o ad altra questione, ma di fronte al
complesso delle questioni cui essa da luogo”.®” Desse modo, a demanda judicial deve conter
aquilo que é necessario para identifica-la. Identificar uma acdo é “a operacdo por meio da
qgual se confrontam entre si varias acdes com o fim de estabelecer se sdo idénticas ou
diversas™.®® O critério utilizado pelo eminente jurista para identificar quando as demandas s&o
idénticas é o da triplice identidade: sujeitos, objeto e causa.®® A partir desse critério universal,
Chiovenda trabalha todos aqueles problemas relacionados ao direito processual. Com base
nele, pode-se verificar o contetdo da citacdo, quando o autor introduz uma demanda nova,
qguando a segunda demanda encontra Obice na coisa julgada, quando ha litispendéncia entre
demandas propostas e, por fim, quando o julgado néo corresponde ao que foi postulado. Por

%2 PESCATORE, Sposizione..., v. 1, p. 168.

% MATTIROLO, Luigi. Trattato di diritto giudiziario civile italiano. 5. ed. Torino: Fratelli Bocca, 1902. p. 799.

® CANOVA, Augusto Cerino. La domanda giudiziale ed il suo contenuto. In: ALLORIO, Enrico (coord.).

Commentario del codice di procedura civile. Torino: UTET, 1980. Livro 2°,t. I. p. 11.

% CHIOVENDA, Giuseppe. Identificazione delle azioni. Sulla regola “ne eat iudex ultra petita partium”. In:
. Saggi di diritto processuale civile. Milano: Giuffre, 1993. v. 1. p. 157-77.

% CANOVA, op. cit., p. 14-5.

7 CHIOVENDA, op. cit., p. 159.

%8 CHIOVENDA, Instituigdes..., v. 1, p. 353.

% CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile. Napoli: Jovene, 1965. p. 279-80.
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isso se diz que a teoria de Chiovenda é completa, uma vez que o autor sistematizou varios
problemas relacionados ao processo em torno da teoria da triplice identidade. Assim afirma
Chiovenda: “i fenomeni in genere del processo relativi alla domanda devono armonizzare tra
loro, ogni qualvolta si faccia questione d’identita dell’azione”.”

Ao lado disso, uma manifestacdo de todo autdbnoma vem a lume por obra de Francesco
Carnelutti. O autor desenvolve seu pensamento em torno da ideia de “lide”.”* A lide, diz
Carnelutti, é identificada pelos sujeitos, por um objeto que coincide com o bem e por uma
pretensdo.” A pretensdo, alias, constitui o ponto central de toda a teoria de Carnelutti e é
definida como ““a exigéncia de subordina¢do de um interesse alheio ao interesse proprio”, ou
seja, a afirmacdo que uma parte faz contra a outra de que lhe compete, em um conflito de
interesses, a protecdo do direito.”® A propésito do conceito de lide e de sua identificacéo, é
célebre a critica de Piero Calamandrei.”

Entretanto, é ponto comum na doutrina italiana a indispensabilidade, na identificacao
da demanda, dos trés critérios originais — sujeito, pedido e causa de pedir’> —, embora haja,

" CHIOVENDA, Identificazione..., p. 159-60.

™ Segundo Francesco Carnelutti, a lide se caracteriza pelo “conflitto di interessi qualificato dalla pretesa di uno
degli interessati e dalla resistenza dell’altro” (CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile.
Padova: CEDAM, 1936. v. 1. p. 40).

"2 Ibidem, p. 355.

" Ibidem, p. 345.

™ Consultar CARNELUTTI, Francesco. Lite e funzione processuale (Postilla), Rivista di Diritto Processuale,
Padova: CEDAM, 1928. p. 23-37; CARNELUTTI, Francesco. Lite e processo (Postilla), Rivista di Diritto
Processuale, Padova: CEDAM, 1928. p. 99-105; CALAMANDRETI, Piero. Il concetto di “lite” nel pensiero di
Francesco Carnelutti. | — Lite e giurisdizione, Rivista di Diritto Processuale, Padova: CEDAM, 1928. p. 3-22;
CALAMANDREI, Piero. Il concetto di “lite” nel pensiero di Francesco Carnelutti. Il — Lite e processo, Rivista
di Diritto Processuale, Padova: CEDAM, 1928. p. 89-98. Nesses ensaios, travou-se a célebre discussdo entre os
renomados juristas italianos. Piero Calamandrei expde sua critica a teoria de Francesco Carnelutti, evidenciando
que a lide, quando individualizada apenas nos trés elementos apresentados por Carnelutti, pertence ao mundo
sociolégico, e ndo juridico. Mesmo as questdes — pontos controversos de fato ou de direito —, que Carnelutti
afirma serem a ponte entre a lide e o processo, entende Calamandrei, ndo servem para individualizar a demanda.
Afirma Calamandrei: “Mi par di poter desumere [...] che la lite, quando sia individuata nei soli tre elementi
differenziali indicati da C. (parti, bene, interessi in contrasto) senza alcun riferimento alla tutela giuridica
rispettivamente invocata dalle parti, non sia un concetto scientificamente utilizzabile nella sistematica
processuale”. E continua: “il concetto di lite, anche quando sia integrato [...] con quel riferimento alle questioni
che dovrebbe costituire la saldatura fra la lite e il processo, lascia nell’ombra un altro elemento della domanda,
che € certamente essenziale per la identificazione del thema decidendum: cioe la determinazione del
provvedimento giurisdizionale invocato della parte, che, secondo la dottrina dominante in tema di identificazione
di azioni, costituisce ’oggetto immediato dell’azione” (ibidem, p. 93-5).

™® Nesse sentido, CALAMANDREI, Piero. Istituzioni di diritto processuale civile. 2. ed. Padova: CEDAM,
1943. v. 1. p. 136; COSTA, Sergio. Domanda giudiziale. In: Novissimo Digesto Italiana. Torino: UTET, 1968.
v. 6. p. 163; LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Tradu¢do por Céndido Rangel
Dinamarco. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. v. 1. p. 249; ZANZUCCHI, Marco Tullio. Nuove domande,
nuove eccezioni e nuove prove in appello. Milano: Societa Editrice Libraria, 1916. p. 172; HEINITZ, Ernesto. |
limiti oggettivi della cosa giudicata. Padova: CEDAM, 1937. p. 130; GIANNOZZI, Giancarlo. La modificazione
della domanda nel processo civile. Milano: Giuffre, 1958. p. 10.
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isoladamente, opinido divergente.”

Os critérios para a identificacdo das demandas, definiu Chiovenda, sdo trés: identidade
dos sujeitos (eadem personae), identidade do objeto (eadem res) e identidade da causa (eadem
causa petendi). Reagrupou, ainda, os trés elementos: de um lado, o elemento subjetivo
(pessoas) e, do outro, os elementos objetivos (objeto e causa), que, afirmou, se contraporem.
Os dois altimos elementos dizem respeito ao bem da vida posto em juizo; enquanto o
primeiro elemento esta relacionado a “pertinéncia ativa ou passiva desse bem”.”’

No direito processual brasileiro, o art. 301, § 2°, do CPC consagrou a férmula da
identificacdo das demandas com amparo na teoria dos trés elementos (tria eadem)’®, ou seja,
mesmas partes, mesmo pedido e mesma causa de pedir. Dessa forma, coincidindo esses
elementos numa mesma peticéo inicial, pode-se afirmar que a acdo proposta € a mesma. Ja na

hipétese de ser diferente apenas um deles, diferentes também serdo as agoes.

1.2.1 Partes

O primeiro critério abordado por Chiovenda concerne a identidade dos sujeitos
processuais (eaedem personae). Visa a estabelecer quem sdo os litigantes.?® O conceito

classico de Chiovenda diz que “parte ¢ aquele que demanda em seu proprio nome (ou em cujo

’® Afirma Satta que “si suole insegnare che la domanda si individua in base ai tre elementi costitutivi: soggetti,
oggetto (inteso come bene della vita, non come provvedimento del giudice), causa petendi (inteso come fatto
determinativo dell’azione), assumendosi che la diversita di uno solo di questi elementi determina diversita di
domande. Teoricamente pud riconoscersi ’esattezza di questo insegnamento: devesi pero osservare che la
diversita o I’identita puo essere diversamente valutata a seconda del punto di vista da cui la si considera: cosi ad
es. la domanda di un socio diretta a impugnare un deliberazione sociale & diversa soggettivamente da una
domanda diretta allo stesso fine proposta da un altro socio, ma quanto alla cosa giudicata sono considerate come
la stessa domanda. [...] Quel che qui occorre mettere in chiaro é che la domanda non deve essere intesa in senso
formale, come una dichiarazione di volonta diretta a produrre un determinato effetto giuridico, e che sia quindi
individuabile coi criteri propri di simili dichiarazioni” (SATTA, Salvatore. Diritto processuale civile. 6. ed.
Padova: CEDAM, 1959. p. 112-5).

" CHIOVENDA, Instituigdes..., v. 1, p. 354.

"8 Contudo, é de se referir que José Rogério Cruz e Tucci defenda a coexisténcia de ambas as teorias no direito
brasileiro. Afirma o autor: “Advirta-se, contudo, que, perante varias situacdes concretas, a teoria da triplice
identidade desponta insuficiente para desempenhar o papel que lhe é reservado no confronto de duas ou mais
acles. E, a despeito de sua adocdo expressa pelo nosso Cédigo, ndo pode restar ddvida de que a doutrina e a
jurisprudéncia devem procurar solucBes para determinadas questdes que extravasam os lindes daquela. Assim,
diante de tais situacBes excepcionais, que revelam a insuficiéncia da teoria dos tria eadem, duas regras devem ser
observadas quanto a sua incidéncia pratica: a) ndo constitui ela um critério absoluto, mas, sim, uma ‘boa
hipétese de trabalho’, até porque ninguém se arriscou a apontar outra que a superasse; e¢ b) quando for
inaplicavel, perante uma situacdo concreta, deve ser relegada a segundo plano, empregando-se, em seu lugar, a
teoria da identidade da relagdo juridica” (CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 232-3).

" LIEBMAN, Manual..., v. 1, p. 249.

8 CALAMANDREI, Istituzioni..., v. 1, p. 139.
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nome ¢é demandada) a atuagdo duma vontade da lei, e aquele em face de quem essa atuagdo é
demandada™.®" Apesar de Athos Gusmédo Carneiro ter afirmado que a definicdo do jurista
italiano vincula-se & teoria concreta da acdo como direito potestativo®®, bem acentuou
Chiovenda que o seu conceito de parte “entronca-se no conceito do processo e da relacdo
processual”.%® Deveras, a doutrina atual o considera “puramente processual e totalmente
independente do direito material”.?

Isso porque a parte da relacdo juridica material nem sempre corresponde a parte da
relacdo juridica processual.®® Parte em sentido material é aquela que é titular do direito
material e aquela que a ele se sujeita. Em sentido processual, parte é aquela que pede e aquela
contra quem se pede no processo.®® N&o obstante se faca distincdo entre partes em sentido
material e em sentido processual, 0 que interessa para 0 processo e para a identificacdo de
demandas € a Gltima conceituacdo. Assim, parte € quem postula ou em face de quem se
postula no processo. Significa dizer que “duas agdes sdo diversas unicamente por nao
corresponderem & mesma pessoa ou ndo se dirigirem contra a mesma pessoa”.?’

As partes sdo sujeitos do processo, que se dividem em ativo e passivo, ou seja, autor e
réu. Ressalte-se, ainda, que ndo importa apenas a identidade fisica da pessoa para identificar o

elemento da demanda em destaque, mas também a qualidade na qual se encontra a pessoa.®®

81 CHIOVENDA, Instituigdes..., v. 2, p. 234.

82 CARNEIRO, Athos Gusméo. Intervencéo de terceiros. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 4.

8 CHIOVENDA, op. cit., p. 234.

8 ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, Curso..., v. 1, p. 160. E cléssica a opinido de Calamandrei a
respeito: “la qualita di parte si acquista, astraendo da ogni riferimento al diritto sostanziale, per il solo fatto, di
natura esclusivamente processuale, della proposizione di una domanda al giudice” (CALAMANDREI, Piero.
Istituzioni di diritto processuale civile. Padova: CEDAM, 1943. v. 2. p. 188).

8 Afirma Ovidio A. Baptista da Silva que “muitos processualistas, como ¢é o caso de Carnelutti (Sistema, v. 1, p.
36 e ss.), empregam um conceito de parte em sentido formal, para indicar as posi¢fes dos sujeitos do processo,
distinguindo-os das partes em sentido substancial, que seriam os sujeitos da lide. Essa concepcao € errénea, uma
vez que ndo pode haver, por definicdo, uma lide diversa daquela descrita pela parte em sua peticéo inicial. Como
a lide serd, necessariamente, o conflito narrado pelo autor em seu pedido de tutela juridica, partes da lide serdo
sempre as mesmas partes do processo” (BAPTISTA DA SILVA, Curso..., v. 1, t. |, p. 182). Contudo, discorda-
se do jurista gadcho, pois, como dito, nem sempre a relagdo juridica material corresponde a relagdo juridica
processual. Ora, “nem sempre quem se afirma titular do direito o ¢ (caso do pedido julgado improcedente); o
préprio autor pode pedir a declaracéo de inexisténcia da relagdo juridica material (tutela declaratoria negativa); o
autor pode agir em substituicio processual, autorizado por lei na defesa do direito de outrem (art. 6°); e pode
afirmar que ndo ¢ o titular do direito € mesmo assim pleitear em juizo (caso de ilegitimidade para a causa)”
(ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, op. cit., p. 160). Também Hélio Tornaghi afirma que “as partes no
processo (partes em sentido formal) podem coincidir ou ndo com as partes na relacdo de direito material (parte
em sentido substancial)” (TORNAGHI, Hélio. Comentarios ao cddigo de processo civil. Sdo Paulo: RT, 1974. v.
1. p. 101-2).

8 ALVIM, Arruda. Curso de direito processual civil. Teoria geral do processo de conhecimento. S&o Paulo: RT,
1971. p. 494.

8 CHIOVENDA, Instituigdes..., v. 1, p. 355.

8 E pertinente o exemplo de Enrico Tullio Liebman a respeito: “se Ticio age uma vez em nome proprio e outra
vez na qualidade de pai exercendo o patrio-poder sobre o filho menor, e pois como representante legal do filho,
0s sujeitos sdo diferentes e por isso também diferentes as agGes. Ao contrario, se Caio age como herdeiro de
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Com efeito, “o que interessa € a identidade juridica; isto quer dizer que, para as pessoas
fisicas como juridicas h4 a necessidade de perquirir-se em que qualidade se apresenta a
pessoa”. Dessa forma, a mesma pessoa pode litigar em varios processos ostentando
qualidades distintas. Em outras palavras, ela ainda € a mesma pessoa fisica, mas se apresenta
como parte diferente.®

Além disso, percucientes sdo as consideragdes de Calmon de Passos, que merecem

integral transcricao:

a identidade de sujeitos, para os fins indicados, ndo é a mera identidade fisica, mas
sim a identidade juridica. Isso porque uma sé pessoa pode ter diversas qualidades e a
lide sé é a mesma quando nelas os sujeitos se apresentam na mesma qualidade. Por
iss0, ndo ha identidade de pessoa se, numa demanda, A atuou como representante e,
em outra, com 0 mesmo objeto e com a mesma causa de pedir, ele age em seu
préprio nome. Inversamente, pode haver diversidade de pessoa fisica e haver
identidade de pessoa do ponto de vista juridico. E o que ocorre quando hé sucess&o
inter vivos ou mortis causa na titularidade do direito ou da obrigacdo. Os sucessores,
embora fisicamente sujeitos diversos, sdo juridicamente a mesma pessoa, para fins
de identificacéo da lide.”

A identidade das partes é juridica, e nao fisica. Assim, uma pessoa pode ser
representada no primeiro processo, € no segundo agir em nome préprio. Ha ai identidade de
partes, embora ndo haja identidade fisica.

1.2.2 Pedido

O segundo critério refere-se a identidade do objeto (eadem res). Vale dizer: “a
identidade do ato que ao juiz se pede”.91 Trata-se do pedido, que “deve ser individualizado
tanto com base no tipo de provimento que se pede (objeto imediato: p. ex., condenacéo,
sequestro) como no bem juridico a que o provimento deve referir-se (objeto mediato: p. ex., 0

fundo corneliano ou a soma de 100)”.%> Em sintese, o pedido indica aquilo pelo que a parte

Sempronio, a acdo serad idéntica, caso se verifiquem as outras condigdes, aquela proposta a seu tempo por
Semprénio” (LIEBMAN, Manual..., v. 1, p. 249).

8 ALVIM, Direito..., v. 2, p. 65-6.

% CALMON DE PASSOS, Comentarios..., v. 3, p. 266.

%1 CHIOVENDA, Instituig@es..., v. 1, p. 356.

%2 LIEBMAN, op. cit., p. 251.
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litiga.*® E 0 objeto da demanda.®*

A adeséo ao pensamento chiovendiano aparece aqui pleno, porquanto frequentemente
se repete a diferenciacao por ele formulada entre pedido imediato e pedido mediato.*®

O pedido, pois, diz respeito, primeiro, ao provimento que se pede (objeto imediato) —
declaragdo, constituicdo, condenacdo, determinacdo ou execucdo em sentido lato®.®” Em
segundo, o pedido refere-se ao bem juridico (objeto mediato) — soma em dinheiro, por
exemplo —, que Chiovenda adverte ndo coincidir com o objeto imediato.”® Revela, pois, “a um
sO0 tempo a forma de tutela jurisdicional [...] e a espécie de tutela do direito buscadas pelo
demandante”.*®

No direito brasileiro, o pedido deve ser certo e determinado (art. 286). O pedido
genérico é excepcional e se restringe ao pedido mediato (art. 286, | a Ill). Além disso, 0
pedido deve ser expresso, sendo interpretado restritivamente, de modo a se resguardar a
autonomia da vontade da parte. Isso ndo significa, entretanto, que o pedido ndo possa ser

interpretado & luz da causa de pedir’®

101

, Visto que esta desenvolve um papel instrumental a

determinacéo daquele.

1.2.3 Causa de pedir

O terceiro critério diz respeito a identidade da causa (eadem causa petendi). Como
afirma Canova, a causa de pedir é, sem ddvida alguma, 0 mais complexo e controverso
elemento da demanda e, no fundo, alimenta todas as dificuldades da teoria da identificagdo.'*
E o ponto nevralgico da teoria da triplice identidade.'®® E, enfim, o terceiro elemento da

demanda relacionado a identidade da causa, sendo, para Chiovenda, o mais delicado a ser

% CALAMANDREI, Istituzioni..., v. 1, p. 139.

% LIEBMAN, Manual..., v. 1, p. 251.

% CANOVA, La domanda..., p. 33.

% Impréprio o termo execucdo em sentido lato, como j& asseverou Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (ALVARO
DE OLIVEIRA, Teoria..., p. 191, nota n. 1).

% Sobre a teoria quinéria, cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das agdes. Sdo Paulo:
RT, 1970. t. I. p. 117-22.

% CHIOVENDA, Instituigdes..., v. 1, p. 357.

% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. Processo de
Conhecimento. S&o Paulo: Atlas, 2012. v. 2. p. 6.

199 Ihidem, p. 6-8.

101 CANOVA, op. cit., p. 16.

192 Ihidem, p. 16.

103 ALVIM, Direito..., v. 2, p. 76.
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examinado, visto que seu conceito é complexo.'®*

Ele indica o fundamento, a razdo de uma pretensdo, ou seja, por que as partes litigam.
Conforme Calamandrei, “chi vuol rendersi conto dell’esatta portata di un litigio pendente tra
due persone non si contenta di sapere qual ¢ I’oggetto della disputa [...], ma vuol sapere altresi
quale ¢ il diritto che si afferma o si contrasta sul quell’oggetto e qual ¢ stato il punto di
dissenso che ha fatto sorgere la disputa”.'®

Para Chiovenda, “la causa petendi (e debendi) ¢ una ‘causa’ giuridicamente rilevante:
non e un fatto naturale puro e semplice, ma un fatto, o un complesso di fatti, atto a porre in
moto una norma di legge: un fatto o un complesso di fatti nella sua idoneita a produrre effetti
giuridici”.'%®

No ensinamento de Liebman, “a causa da acdo (causa petendi) é o fato juridico que o
autor coloca como fundamento de sua demanda”. E prossegue: “ela ¢, assim, o fato do qual
surge o direito que o autor pretende perseguir ou a relacdo juridica de que se faz derivar o
direito, com todas as circunstancias e indicaces necessarias para individualizar exatamente a
acdo que se propde”.'%” E mais: ela possui o conddo de delimitar a pretensdo.*®

A causa de pedir requer a narracdo clara e precisa dos fatos. Convém que seja
exaustiva, mas concisa. Apés, procede-se a exposi¢do dos fundamentos juridicos, ou seja,
explicando como aqueles fatos marcados justificam o pedido. Logo, “a causa petendi supde
fato ou série de fatos dentro de categoria ou figura juridica com que se compde o direito
subjetivo ou se compdem os direitos subjetivos do autor”.*®

A causa de pedir “é constituida pelo fato ou pelo conjunto de fatos concretos da vida,
juridicamente qualificaveis, a que o autor atribui a produc¢do do efeito juridico por ele visado.
Esse fato juridico constitui, no sistema brasileiro, o fundamento juridico suficiente da
pretensio processual formulada pelo demandante”.*™ Pode-se, assim, distinguir um aspecto

ativo e um aspecto passivo na causa de pedir. O primeiro diz respeito ao fato constitutivo do

10 CHIOVENDA, Instituigdes..., v. 1, p. 358.

1% CALAMANDRELI, Istituzioni..., v. 1, p. 139.

1% CHIOVENDA, lIdentificazione..., p. 162-3. Canova considera equivoca a formulacdo de Chiovenda. E
equivoca, segundo o autor, porque ndo distingue duas possiveis acepcdes: “accadimento storico affermato
dall’attore oppure fattispecie legale di una norma positiva” (CANOVA, La domanda..., p. 16-7). A propdésito, cf.
HEINITZ, I limiti..., p. 148 et seq.

971 [EBMAN, Manual..., v. 1, p. 249.

198 CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 27.

199 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao codigo de processo civil. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. t. IV. p. 14.

19 ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, Curso..., v. 1, p. 150.
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direito do autor; o segundo, ao fato lesivo do direito alegado.™*

A causa de pedir compreende, pois, o fato constitutivo do direito e o fundamento
juridico. E vem a doutrina classificando a causa de pedir, também, em remota e proxima. A
causa remota consistiria no proprio fato constitutivo do direito do autor; e a causa préxima, no
fundamento juridico que o qualifica. Esse, inclusive, é o conceito adotado pelo Codigo de
Processo Civil brasileiro, ao estabelecer em seu art. 282, III, que a peti¢do inicial indicard “o
fato e os fundamentos juridicos do pedido”.

Todavia, a questdo, como asseverou Chiovenda, € delicada, dando margem a inimeras
discussoes e ensejando a formulacdo de teorias a respeito do tema. Cumpre, assim, analisar as
teorias da individuagdo e da substanciacdo, em torno das quais orbitou o debate acerca do
conceito de causa de pedir, e verificar a qual delas o direito processual civil brasileiro

encontra-se vinculado.

1.3 Teorias da causa de pedir

As teorias da individuacdo e da substanciacdo representam modos diversos de se
determinar o objeto litigioso do processo. Por tal razdo, a questdo projeta consequéncias,
sobretudo do ponto de vista pratico, sobre a delicada matéria da alteracdo da demanda™?, o
que impde a sua analise.*®

Como aponta Cruz e Tucci, as teorias da causa de pedir surgiram na Alemanha, por

ocasido da entrada em vigor da ZPO em 1879, de uma fecunda polémica acerca do conteido

1 Se, por exemplo, “o autor reclama a restituigo de quantia emprestada, a causa petendi abrange o empréstimo,
fato constitutivo do direito alegado (aspecto ativo), e 0 ndo pagamento da divida no vencimento, fato lesivo do
direito alegado (aspecto passivo) (BARBOSA MOREIRA, O novo processo..., p. 17).

12 RICCI, Gian Franco. “Individuazione” o “sostanziazione” nella riforma del processo civile, Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano: Giuffre, 1995. p. 1228.

13 A propésito, a dicotomia deita raiz no direito romano, apesar de a discussio ganhar contornos cientificos no
direito moderno. A distingdo fundamental, segundo Gaio, é aquela, em relacdo as legis actiones, que
contrapunham actiones in personam e actiones in rem. Dizia respeito aquela entre direitos de obrigacéo e
direitos reais (PUGLIESE, lIstituzioni..., p. 303). Segundo Gaio, “é pessoal uma ac¢do que pomos contra alguma
pessoa que tem uma obrigacdo para conosco em virtude, ou de um contrato, ou de um direito, isto é, quando a
nossa intengdo é convencé-la de que tem de dar, fazer, prestar”; “é real uma acgdo quando a nossa intengdo é
provar que alguma coisa corpGrea nos pertence, ou quando beneficiamos de algum direito” (Gaio, IV, §§ 2 e 3)
(GAIO, Instituigdes, p. 407). A discusséo, no direito romano, dizia respeito a fundamentacdo das acdes pessoais
e das agOes reais. A pesquisa de Cruz e Tucci revela que “nas agdes de natureza pessoal afigurava-se necessaria a
precisa indicacdo da causa da obrigacdo — quia obligatio est iuris vinculum —, enquanto nas que tinham por
objeto um direito real era prescindivel deduzir-se a causa actionis — non est necesse exprimere causam, si actio
est realis (CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 60).
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minimo da causa de pedir.***

Na Alemanha, a teoria da individuacdo remonta a formulacdo de Wach e foi seguida
por Hellwig, Schmidt e Wetzell.**® J4 a teoria da substanciacéo foi defendida por Goldschmidt
e por Weismann.™® Em que pese a divergéncia doutrinaria, Arruda Alvim conclui que a ZPO
de 1877 adotou esta Gltima teoria.**’

118

Na Itdlia, a maior parte da doutrina italiana, como observa Heinitz™™, preferiu tratar o

assunto a partir da teoria da individuacdo, inclusive o préprio Chiovenda®*

, ainda que
houvesse tratado o problema do objeto litigioso do processo sob um ponto de vista mais
concreto referente a determinacdo da causa de pedir. No caso deste autor, os resultados,
mesmo assim, foram semelhantes aos da teoria da individuacdo.'® J& a teoria da

121 122

substanciacdo foi defendida por Zanzucchi~=, seguido por Bellavitis™=“ e, posteriormente,

Gianozzi.'?®

1.3.1 Fato constitutivo do direito e fundamento juridico

Antes de prosseguir, impOe-se realizar uma ressalva. Sabe-se, hoje, ndo ser mais
possivel isolar abstratamente as questdes de fato das questdes de direito. Fato e direito estdo

em constante comunicacdo, dando origem, por vezes, a categoria das questdes mistas,

14 Como anota Cruz e Tucci, “Da expressdo ‘fundamento da pretensio deduzida’, constante da Exposicdo de
Motivos e da redagdo do § 230 (‘A petigdo inicial deve conter... a precisa indicagdo do objeto e do fundamento
da pretensdo deduzida, além de um pedido determinado’) do aludido diploma processual, entenderam os
especialistas que a regra da eventualidade havia sido relegada a plano secundario”. Contudo, continua o autor, “E
bem verdade que nas a¢Bes fundadas em direitos obrigacionais continuava sendo exigida a indicacdo do fato
constitutivo. A controvérsia acentuava-se, porém, no que tangia as agdes reais” (CRUZ E TUCCI, A causa
petendi..., p. 93-4).

U5 RICCI, “Individuazione™..., p. 1229, nota n. 3.

16 |hidem, p. 1233, nota n. 7.

U ALVIM, Direito..., v. 2, p. 86.

MEHEINITZ, | limiti..., p. 147.

9 Como observa Giannozzi, “In Italia questa teoria fu accettata, sia pure con qualche temperamento, dal
Chiovenda, dal Carnelutti e dal Betti (GIANNOZZI, La modificazione..., p. 36). Convém, entretanto, registrar
que, embora afirmasse Chiovenda que, em relacéo aos direitos absolutos, bastava a afirmacéo da relagdo juridica
(propriedade, usufruto, serviddo), a fim de que a agdo estivesse suficientemente identificada, defendia também
que, quanto aos direitos obrigacionais, tal ndo era suficiente, sendo necessaria a afirmacéo da existéncia do fato
particular (CHIOVENDA, Instituigdes..., p. 358-60).

120 RICCI, op. cit., p. 1229, nota n. 3. A propésito, BETTI, Emilio. Ragione e azione, Rivista di Diritto
Processuale, Padova: CEDAM, 1932. p. 175-8.

121 7 ANZUCCHI, Nuove domande..., p. 328 et seq.

12 BELLAVITIS, Mario. L ’identificazione delle azioni. 2. ed. Padova: Litotipo, 1924. p. 144.

12 GIANNOZZI, op. cit., p. 39.
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incindiveis por natureza.'**

A rigor, a tendéncia da doutrina é a superacdo do artificialismo da dicotomia entre
questdo de fato e questdo de direito, que tem por objetivo “demarcar precisamente o que
pertence a uma e a outra esfera”.'® Jaques Normand, a proposito, classifica como “cieco
dogmatismo” a disting&io entre fato e direito.?

Consoante Karl Larenz, “s6 a primeira vista parece a distingdo ndo ser problematica”.
Isso porque “nalguns casos, porém, a questdo de facto e a questdo de direito estdo tédo
proximas entre si que nao ¢ possivel, na pratica, levar a cabo a sua separagéo”.127

Em razéo disso, propds Danilo Knijnik a teoria tricotdmica de questdes. Assim, ao
lado das categorias das questdes de fato e de direito, coloca-se a categoria das questdes
mistas.

Nas palavras do autor, “é de reconhecer-se a existéncia de um certo nimero de casos,
no mais das vezes duvidosos, em que os fatos e o direito se encontram extremamente
interligados, de modo que o intérprete ja ndo poderd encaixa-los, com seguran¢a, huma ou
noutra questﬁo”.128

Conforme Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,

afigura-se algo arbitrario valorizar abstratamente a disquisicdo ou o0 juizo sobre o
fato, como se totalmente divorciados do juizo de direito. Ndo somente se exibe
artificial a distincdo entre fato e direito — porque no litigio fato e direito se
interpenetram —, mas perde forca sobretudo no tema ora em exame, em virtude da
necessidade do fato na construgdo do direito e da correlativa indispensabilidade da
regra juridica para determinar a relevancia do fato.™®

Isso ndo implica, entretanto, que ndo se possa trabalhar com os conceitos de questdes

de fato e questdes de direito. Alids, ambos sdo imprescindiveis para a configuracdo da causa

124 A propésito das categorias tricotomicas, cf. KNIINIK, Danilo. O recurso especial e a revisio da quest&o de
fato pelo Superior Tribunal de Justica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 163-195.

25 MITIDIERO, Colaboragao..., p. 101-2.

126 NORMAND, Jacques. | poteri del giudice e delle parti quanto al fondamento delle pretese controverse,
Rivista di Diritto Processuale, Padova: CEDAM, 1988. p. 750.

127 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo por José Lamego. 5. ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2009. p. 434-5. Se, por exemplo, “alguém deu origem a um ‘ruido perturbador do repouso’, ndo se
tendo medido exactamente a intensidade, é dificil descrevé-lo de outro modo sendo com a indicacdo de que, de
facto, o repouso foi perturbado de modo consideravel”. Assim, “o juizo de que o ruido foi ‘perturbador do
repouso’ contém ao mesmo tempo a descricdo do acontecimento, tal como é necessaria para a colocagdo da
questdo de facto, e a sua apreciag@o juridica, no sentido de uma valorag@o”. A situagdo “¢ diferente de quando se
mediu a intensidade sonora e a questdo a decidir é entdo se uma tal intensidade sonora deve ser considerada
como ‘perturbadora do repouso’” (ibidem, p. 435-6).

128 KNIINIK, op. cit., p. 169-73.

12 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 210.
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de pedir. Ressalta-se, todavia, a relacdo de complementariedade entre eles, na medida em que
um depende do outro, a ponto de, por vezes, ndo ser possivel identificar o que é fato e o que €
direito.

A par disso, pode-se agora passar a analise da distincdo entre fato constitutivo do
direito e fundamento juridico, visto que ambos devem figurar na causa de pedir, conforme
determina, como visto, o art. 282, Ill, do Codigo de Processo Civil entdo em vigor.
Fundamental, inclusive, é a distin¢do para bem compreender as diferencas entre as teorias que
se formaram em torno da causa de pedir, visto que nascem da contraposi¢do entre si na
configuracdo do contetido da causa de pedir.**

Ora, “¢ incontroverso que o direito nasce dos fatos. Mas nem todo fato € jurigeno; ha
fatos simples. Como estamos analisando o fato que € causa eficiente de uma pretensdo
processual, havemos de considerar apenas o fato juridico”.131 Assim, “o fato ou os fatos que
sdo essenciais para configurar o objeto do processo e que constituem a causa de pedir séo
exclusivamente aqueles que tém o conddo de delimitar a pretensdo™.*®

Conforme Giannozzi, “i fatti o gli ‘episodi della vita’ (Lebensvorgang) appartengono
al mondo esterno e vengono a far parte del processo solo a condizione della loro rilevanza
giuridica, vale a dire della loro coincidenza con un precetto di legge che al loro accadimento
ricolleghi un determinato effeto giuridico”.**®

Assim, “nem todo fato deduzido no processo pode ter importancia para a determinagao
da causa”. O fato que importa para a causa de pedir ¢ o fato juridico ou essencial.*** Além de

135

sua alegacdo constituir objeto da prova >, “é¢ o pressuposto inafastavel da existéncia do

.. . N e . .. 1
direito submetido a apreciagao judicial”. 36

Segundo Dinamarco,

narrar fatos significa descrevé-los como faz um historiador. Descrevem-se 0S
acontecimentos em si mesmos, em sua autoria e em suas circunstancias de modo,
lugar e tempo. Fatos descritos sdo segmentos da Histdria, ou eventos da vida, aos
quais o demandante atribui a eficdcia de lhe conferir o direito alegado e a

130 GJANNOZZI, La modificazione..., p. 35.

131 CARVALHO, Do pedido..., p. 81.

32 CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 162.

133 GIANNOZZI, op. cit., p. 17.

3% CHIOVENDA, Instituig@es..., v. 1, p. 358.

135 A respeito, ndo sdo os fatos que constituem objeto da prova, mas as afirmacdes, as alegagdes que deles as
partes formulam no processo, visto que “los hechos no se prueban; los hechos existen. Lo que se prueba son
afirmaciones, que podran referirse a hechos” (SENTIS MELENDO, Santiago. La prueba. Buenos Aires: Ejea,
1979. p. 12).

136 CRUZ E TUCCI, op. cit., p. 163.
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necessidade da tutela jurisdicional postulada.™’

Se, por exemplo, Pedro afirma ter vendido a Paulo uma quantidade de mercadorias e
que Paulo, em contrapartida, pagaria a quantia de 100, em dada data, sem, entretanto, paga-la
na data avencada, o juiz, caso proposta a demanda, para decidi-la, deverd, primeiro, verificar a
existéncia de um contrato de compra e venda. E o procedimento logico para tal verificacao
sera dado pela afirmacdo dos fatos (uma data, a descricdo dos termos do contrato, a
individualizacdo do prego e da quantidade de mercadorias, etc.), que representa, a0 mesmo
tempo, o objeto da prova da alegacdo do fato constitutivo e o antecedente I6gico de sua
verificacdo.™®

Logo, “os fatos que integram a causa de pedir sdo aqueles que, individualmente, dao
origem a consequéncias juridicas, vale repetir, sdo os fatos constitutivos do direito do
autor”.** Os fatos simples ou secundarios, por sua vez, ndo produzem consequéncias juridicas
proprias, mas servem de reforco para a comprovacao das alegacdes dos fatos essenciais.**°

Andrea Proto Pisani destaca o papel relevante do fato juridico, demonstrando que 0s
fatos secundarios sdo relevantes para a configuracdo da causa de pedir apenas de forma
mediata. Segundo o jurista, por exemplo, num acidente de transito, deve-se provar a culpa do
condutor. Esta é a alegacdo do fato principal a ser provada. Porém, na impossibilidade de
prova-la de forma direta, por exemplo, demonstrando o excesso de velocidade, a parte pode
provar a alegacdo de fatos secundarios, diversos daquele do qual decorre a culpa, mas, dos

quais, em concurso, pode-se presumir a existéncia do fato referente a culpa do condutor. Por

" DINAMARCO, Instituigdes..., v. 2, p. 131-2.

38 GIANNOZZI, La modificazione..., p. 33-4.

139 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
v. 2. t. | p. 111,

140 Nesse sentido, o fato secundario adquire relevéncia, pois, ndo conseguindo o autor produzir prova sobre a
alegacao do fato essencial, comprovada a existéncia do fato secundario, o juiz pode, por presungdo, formar seu
convencimento acerca do primeiro (PROTO PISANI, Andrea. Lezioni di diritto processuale civile. 5. ed. Napoli:
Jovene, 2012. p. 406). Na licdo de Taruffo, o objeto da prova condiciona diretamente a decisdo da causa apenas
guando a prova versa sobre um fato principal, porquanto o juiz acolhe ou rejeita a demanda de acordo com o
resultado da prova das alegagdes faticas que a fundamentam. Quando, ao invés, a prova tem por objeto um fato
secundario, ndo existe uma relacdo direta entre a verificagdo do fato secundario e a procedéncia do pedido.
Assim, refere Taruffo que “quando, invece, 1a prova ha per oggetto un fatto secondario, il rapporto di dipendenza
logica della decisione dall’oggetto della prova e dall’esito che essa ha conseguito € piu elastico, e passa in ogni
caso attraverso il medium costituito dall’accertamento dei fatti principali. In altri termini, la funzione
dell’istruzione probatoria, che € di accertare 1’esistenza dei fatti principali puo essere realizzata in due modi, che
in concreto si integrano vicendevolmente: attraverso prove vertenti direttamente su un fatto principale e/o
attraverso prove aventi ad oggetto fatti secondari. Nel primo caso, 1’esito della prova condiziona direttamente la
decisione sul fatto, e quindi anche la decisione in diritto che ne ¢ I’immediata conseguenza. Nel secondo caso,
I’oggetto della prova assume il ruolo di premessa per un’inferenza induttiva, diretta a formulare un giudizio
intorno all’esistenza del fatto principale” (TARUFFO, Michele. Studi sulla rilevanza della prova. Padova:
CEDAM, 1970. p. 29-30).
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exemplo, no caso aventado, se 0 autor provar que 0 motorista estava embriagado, 0
comprimento das marcas da freada, a alta velocidade do veiculo constatada por transeuntes
minutos antes e em lugar diverso do acidente, pode-se, a partir disso, presumir a culpa do
réu. '

Por sua vez, os fundamentos juridicos constituem uma previsao juridica mediante a
qual se associam certas consequéncias ou efeitos juridicos a um fato ou a um conjunto de
fatos.**? Ainda, “consistem na demonstracdo de que os fatos narrados se enquadram em
determinada categoria juridica (p.ex., que eles caracterizam dolo da parte contraria) e de que a
sangdo correspondente é aquela que o demandante pretende (p.ex., anulabilidade do ato
juridico, com a consequéncia de dever o juiz anula-lo).**

Devem-se distinguir, ainda, dos fundamentos juridicos os fundamentos legais. O
fundamento legal, na verdade, nada mais é do que a norma legal do ordenamento juridico que
embasa a pretensdo do autor e que ndo € exigida pela lei processual. O que a lei exige é a
qualificacdo juridica dos fatos alegados pelo autor.*** A indicacdo do dispositivo legal
invocado pelo autor ndo se confunde com a fundamentacéo juridica trazida por ele, porquanto
esta representa a denominada causa de pedir proxima.*®

Portanto, por fundamento juridico deve-se entender uma proposicéo juridica que pode
levar, por si s6, a procedéncia ou improcedéncia do pedido. Tal proposi¢do, introduzida por
instrumentos de técnica legislativa (lei, decreto, regulamento e, dentro deles, artigos e
paragrafos) ou por outras fontes juridicas, constitui a norma juridica aplicavel, conforme a

qual o juiz hé de julgar, ainda que n&o tenha sido corretamente invocada pela parte.**®

1 PROTO PISANI, Lezioni..., p. 406.

12 ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo. lura novit curia. La vinculacién del juez a la calificacion juridica de
la demanda. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 98-9.

3 DINAMARCO, Instituicées..., v. 2, p. 132.

14 PINTO, Junior Alexandre Moreira. A causa petendi e o contraditério. S&o Paulo: RT, 2007. p. 79.

%5 Ibidem, p. 82. Conforme Chiovenda, a norma da lei invocada pela parte em juizo esta excluida da causa
petendi. E diz o autor: “Individua-se e identifica-se a acdo por meio dos elementos de fato que tornaram concreta
a vontade da lei, e ndo pela norma abstrata de lei. Por conseqliéncia, a simples mudanca do ponto de vista
juridico (ou seja, a invocagdo duma norma diferente no caso de que um fato possa incidir em diferentes normas
de lei) ndo importa diversidade de acBes; é licita, portanto, assim a parte como ao juiz” (CHIOVENDA,
Institui¢Bes..., v. 1, p. 358). No mesmo sentido José Rogério Cruz e Tucci: “Embora o nomen iuris e/ou o
fundamento legal porventura invocado pelo autor possa influenciar o raciocinio do julgador, ndo ha qualquer
impedimento, dada a incidéncia do aforismo iura novit curia, a que este requalifique juridicamente a demanda,
emoldurando-a em outro dispositivo de lei: o juiz goza de absoluta liberdade, dentro dos limites faticos aportados
no processo, na aplicacdo do direito, sob o enquadramento juridico que entender pertinente (art. 126). E isto,
certamente, ainda que ambos os litigantes estejam concordes com a tipificacdo legal deduzida na peca
vestibular” (CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 208).

14 ORMAZABAL SANCHEZ, op. cit., p. 98-9. Interessante é o exemplo trazido pelo autor: “Ilustraré con un
ejemplo las anteriores afirmaciones para facilitar su comprension y critica: X alega que su deudor Z concluyé
con un tercero Y un contrato mediante el que pretendia exclusivamente evitar que un cierto bien hubiese de
responder por las deudas contraidas con X (cfr. art. 1.911 CC), y que Y era bien consciente del propdsito
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Logo, “la differenza tra ‘fatto’ e ‘rapporto’ sta appunto in cid che il secondo ¢ il

genus giuridico di una species o, piu in sintesi, la designazione giuridica necessaria al primo

perche possa scorgersi in esso 1’attitudine a generare un diritto™. X’

1.3.2 Teoria da substanciacéo

A teoria da substanciacdo centra-se na ideia de que o conteldo da causa de pedir é téo

somente o fato ou 0 complexo de fatos habeis a consubstanciar a pretensdo do autor. Para esta

corrente, os fatos prevalecem sobre a relacdo juridica afirmada'*®

149

e sua modificacdo importa
em mudanca de demanda.

Segundo Marco Tullio Zanzucchi, principal defensor da teoria,

a individuare la causa petendi non basta adunque indicare il diritto e la natura del
diritto (di proprieta, di credito ecc.); ma bisogna indicare il fatto, per cui quel diritto
si & accentrato in una data persona; e non il fatto in astratto (deposito, contravendita
ecc.) ma il fatto in concreto (quel tale deposito, quella tal compravendita ecc.).**

E conclui: “la causa petendi dunque e quel fatto o complesso di fatti che & necessario e
sufficiente a dare la ragione della mia pretesa.’® Os fatos sdo, pois “indispensaveis ao
embasamento do pedido, pois séo eles que justificam a conclusdo, dado que se constituem no
elemento de onde deflui a conclusdo”.*?

Com efeito, “todo direito a um determinado bem da vida nasce necessariamente de

dois elementos: um preceito que a lei preestabelece e um fato previsto na lei como

torticero de Z. Con base en tales hechos X pretende que el contrato se declare ineficaz e invoca el art. 1.291.3
CC. El fundamento juridico de esta accion, que recibe el nombre de rescisoria, viene dado por la afirmacion de
gue el Derecho contempla el supuesto factico expuesto por el actor y le anuda el efecto juridico (la rescision del
contrato) por él pretendido. Por dicha razén, el juez no alteraria el fundamento juridico si estimase la demanda al
entender que el precepto aplicable al caso era realmente el art. 1.111 CC, inciso 2°, que contempla un supuesto
de hecho idéntico y al que asocia idénticas consecuencias juridicas. EI fundamento juridico seria en ambos casos
el mismo, pese a estar contenido en dos normas o articulos diferentes” (ORMAZABAL SANCHEZ, lura..., p.
99-100, nota n. 12).

17 GIANNOZZI, La modificazione..., p. 18.

8 PINTO, A causa petendi..., p. 35.

%9 NORONHA, Carlos Silveira. A causa de pedir na execugdo, Revista de Processo, S&o Paulo: RT, n. 75,
jul./set. 1994. p. 30.

150 7 ANZUCCHI, Nuove domande..., p. 335-6.

51 Ihidem, p. 336.

152 ALVIM, Direito..., v. 2, p. 87.
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antecedente 16gico da imposigdo do preceito”. Eis a razdo pela qual, por coeréncia l6gica com
o sistema juridico como um todo, “o sujeito que postula em juizo deve obrigatoriamente

explicitar quais os fatos que Ihe teriam dado direito a obter o bem e qual é o preceito pelo qual

esses fatos geram o direito afirmado”.**®

Segundo a maior parte da doutrina, foi essa a teoria adotada pelo Codigo de Processo

154

Civil brasileiro.”™" Consoante Dinamarco, “vige no sistema processual brasileiro o sistema da

substanciacéo, pelo qual os fatos narrados influem na delimitacdo objetiva da demanda e

consequentemente da sentenca (art. 128) mas os fundamentos juridicos, nao”.*°

Assevera Pontes de Miranda que

a lei colheu a teoria da substanciacdo do pedido, que exige mais do que a simples
alegacdo de existir a relacdo juridica (teoria da individualizagdo): a parte tem de
expor os fatos (da mihi factum!). Quando o Cddigo exigiu os “fundamentos juridicos
do pedido”, s6 lhe viu o interesse de preparar o réu a defesa.'*

Isso ndo significa que os fundamentos juridicos ndo integrem a causa de pedir, na
medida em que o art. 282, IlI, exige que a peti¢do inicial indique o fato e os fundamentos
juridicos do pedido. Porém, “a invocagdo dos fundamentos juridicos na peti¢dao inicial nao

passa de mera proposta ou sugestdo enderecada ao juiz, ao qual compete fazer depois 0s

enquadramentos adequados”.™’

E interessante a adverténcia de Pontes de Miranda:

Forremo-nos de interpretar o art. 282, 111, como volta a jurismo bizantino, a
férmulas inamolgaveis, a transformacdo das lides em chinesices de advogados
ladinos, ao pedantismo que esquece a fungdo popular da justica. Se as préprias leis
empregam termos impréprios e, as vezes, absurdos, como se ha de impor, a quem
ndo faz leis e ganha a vida advogando, nunca errar em catalogar fatos, em meté-los
nas caixetas das categorias juridicas?**®

Em suma, a adocao da teoria da substanciacdo resulta na irrelevancia para a causa de

153 DINAMARCO, Instituigdes..., v. 2, p. 130-1.

1> Nesse sentido, entre outros, ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, Curso..., v. 1, p. 150; NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado e legislagdo extravagante. 10. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 550; DINAMARCO, op. cit., p. 132.

55 Ibidem, p. 132.

1% PONTES DE MIRANDA, Comentérios..., t. IV, p. 17.

7 DINAMARCO, op. cit., p. 132-3.

18 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 17.
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pedir “tanto da qualificacdo juridica dada pelo autor ao fato em que apoia sua pretensdo (v.g.,
referéncia a coacgdo, erro ou dolo, na demanda anulatéria de negdcio juridico), como da norma
juridica aplicavel & espécie (v.g., o art. 138 ou o art. 145 do CC)”.**

Uma questdo ainda se faz interessante. Citando Cerino Canova*®, José Rogério Cruz e
Tucci coloca como pressuposto da adogédo da teoria da substanciacdo no Brasil o fato de o

Cédigo de Processo Civil adotar a regra da eventualidade®®

, 0 que pode ser criticado, sob o
ponto de vista cientifico. Retirar a regra da eventualidade do sistema néo significa optar pela
teoria da individuagdo ou pela teoria da substanciacdo. Trata-se de problema diverso.*®* As
implicagdes de mitigar ou ndo a eventualidade no sistema se verificam no campo da
alterabilidade da demanda e sua estabilizacéo e, por consequéncia, na adogdo de um modelo

rigido ou flexivel de processo, como se vera adiante.

1.3.3 Teoria da individuacéo

A teoria da individuacdo restringe o conteldo da causa de pedir a indicagdo do
fundamento juridico (causa de pedir proxima), dispensando a indica¢do do fato constitutivo
do direito.’®® A causa de pedir consiste, assim, na relacdo ou no estado juridico afirmado pelo

autor em apoio a sua pretenséo.*®*

Para esta teoria, “la fundamentacion (e identificacion) de la
demanda se limita s6lo a la exposicion de la relacion juridica en la que se apoya la pretension
(divorcio que se solicita, rescisién contractual, dafios e perjuicios)”.*® Logo, mantida a
relacdo juridica afirmada, o cambio dos fatos ndo induz a mudanca da demanda.*®

Em busca daquilo que a lei italiana chamava de “ragione dell’azione” e que Betti

chama apenas de ragione ou causa, conclui que esta “non ¢ un diritto, essa stessa, ma

%9 ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, Curso..., v. 1, p. 151.

160 CANOVA, La domanda..., p. 467.

161 CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 92-3.

162 A propésito, analisando a reforma de 1990, na Italia, de modo a demonstrar que a reforma néo resultou na
adocdo da teoria da substanciacdo, em razdo da introducdo da regra da eventualidade, afirma Gian Franco Ricci:
“Se il rapporto fra preclusioni e principio di eventualita risulta assai chiaro, molto meno evidente ¢ il fatto che al
principio di eventualita o alle preclusioni debba necessariamente corrispondere un ritorno alla teoria della
sostanziazione con tutte le conseguenze che ne derivano, ivi compresa quella della restrizione dei limiti oggettivi
della cosa giudicata”. E continua: “In effetti, se ¢ vero che esiste un rapporto fra preclusioni e principio di
eventualita, non ¢ altrettanto vero che un analogo rapporto sussiste fra quest’ultimo e I’idea dell sostanziazione”
(RICCI, “Individuazione™..., p. 1245-6 e 1248).

183 PINTO, A causa petendi..., p. 45.

164 CALMON DE PASSOS, Comentarios..., v. 3, p. 160.

165 \VESCOVI, Enrique. La modificacion de la demanda, Revista de Processo, S&o Paulo: RT, n. 30, abr./jun.
1983. p. 209.

166 NORONHA, A causa de pedir..., p. 30.
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semplicemente il profilo del rapporto o stato di diritto sostanziale, in quanto affermato o
messo in questione e cosi dedotto in giudizio”.*®” Segundo Betti, basta uma breve reflexo
para se verificar que a ragione sdo as relagdes juridicas identificaveis nos proprios elementos
da estrutura da qual constam e a tipica qualificacdo juridica que lhes é propria, sem
necessidade de se recorrer aos fatos onde tém origem. A qualificacdo juridica tipica da relacdo
ou do estado do qual se trata é suficiente a identificar o estado ou a relacdo mesma.'®®

Como ja referido, a doutrina majoritaria tem afirmado que o sistema processual civil
brasileiro adotou a teoria da substanciacdo em detrimento da teoria da individuacdo. Todavia,
assevera Junior Alexandre Moreira Pinto, discutivel é essa tomada de posicdo.’® E certo,
como diz Araken de Assis, que o Codigo de Processo Civil de 1973 ndo consagra a tese da
individuacéo. Porém, € preciso avaliar a rigorosa fidelidade a teoria da substanciacéo, quando
a legislacdo processual exige que a peticdo inicial indique tanto o fato quanto os fundamentos
juridicos do pedido.'™

A par disso, ha autores que defendem que o direito processual brasileiro adotou um
misto entre as teses da substanciacio e da individuacdo.'” Essa posicdo centra-se,

principalmente, nas licdes de Ernesto Heinitz, segundo o qual “per causa petendi debbano

7 BETTI, Ragione..., p. 234.

188 BETTI, Emilio. Diritto processuale civile italiano. 2. ed. Roma: Foro Italiano, 1936. p. 178. Ressalva,
entretanto, o autor, que existem relagdes juridicas que ndo sdo identificaveis sendo através do fato que lhes da
vida, tais como as relag@es de obrigacdo, de direitos potestativos e de sucessdo hereditaria (ibidem, p. 179).

%9 pINTO, A causa petendi..., p. 36.

170 ASSIS, Araken de. Cumulag&o de acdes. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 139.

171 José Ignacio Botelho de Mesquita é um desses autores que defendem essa tese. Merece, pois, a transcricdo da
seguinte passagem do autor: “Os processualistas brasileiros que trataram desta controvérsia, sdo levados, em
geral, a afirmar que o direito nacional seguiu a teoria da substanciacdo (Pontes de Miranda e José Frederico
Marques). E bem verdade que a nossa lei processual exige que conste da peticdo inicial a indicagdo dos fatos
constitutivos mas isto, a meu ver, ndo leva a concluséo de que tenhamos aderido aquela corrente doutrinéria.
Com efeito, a nossa lei exige igualmente que se indiquem na peti¢éo inicial os fundamentos juridicos do pedido.
Estes, evidentemente, pelas razdes expostas, ndo sdo nem a norma da lei, nem tampouco as dedugdes juridicas,
salvo quando, excepcionalmente, a norma legal sirva, a falta de outro elementos, para individuar o direito
particular feito valer pelo autor no processo. Parece-me que se deva entender por fundamentos juridicos do
pedido a relagdo controvertida e o direito particular dela decorrente. E ndo vejo nisto filiagdo a teoria da
substanciagdo, mas, diversamente, entendo que a lei processual brasileira adotou uma posicdo de grande
equilibrio entre ambas as correntes conflitantes, dando importancia tanto aos fatos constitutivos, como aos
elementos de direito, na medida em que sirvam para individuar a pretensdo do autor, como resulta da expressao
legal de maneira que o réu possa preparar a sua defesa, empregada no inc. III, do art. 158, do C.P.C.”
(BOTELHO DE MESQUITA, José Ignacio. A causa petendi nas acOes reivindicatérias. Revista da Ajuris, Porto
Alegre: AJURIS, n. 20, nov. 1980. p. 179-80). Esse também constitui o entendimento adotado por Junior
Alexandre Moreira Pinto (PINTO, op. cit., p. 45-6). Cumpre, também, registrar a opinido de Ovidio A. Baptista
da Silva: “Ao contrario, porém, do que se possa imaginar, nosso Codigo ndo se filia & corrente doutrindria da
substanciacdo, como de resto ndo acolhe a doutrina contréria, radical, da individuagdo, mesmo porque,
modernamente as duas posi¢des radicais sdo rejeitadas”. Para Ovidio, “como diz Pontes de Miranda [...], os
principios que se extraem de nosso sistema correspondem a uma atenuacgéo da teoria da substanciacdo, pois a
lei exige que os fatos sejam expostos como fundamento do pedido, mas td0-sd os atos essenciais” (BAPTISTA
DA SILVA, Ovidio Aradjo. Limites objetivos da coisa julgada no atual direito brasileiro. In: . Sentenca e
coisa julgada. Ensaios e pareceres. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 134).
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intendersi quegli elementi di diritto e di fatto che servono ad individuare il petitum, cioé a
completarlo e costituire cosi insieme con esso una determinata pretesa in senso
processualle”.172

Parece, a primeira vista, acertada a doutrina que considera haver o Codigo adotado um
misto entre as duas teorias. Porém, é de se ressaltar, claramente, a prevaléncia do fato sobre 0s

fundamentos juridicos do pedido'”®

no sistema processual atual, o que parece justificar o
entendimento majoritario da doutrina em considerar a tese da substanciacdo como aquela

encampada pelo Cddigo de Processo Civil de 1973.

1.3.4 Direitos autodeterminados e direitos heterodeterminados

A identificagdo da causa de pedir, quando se depara com direitos absolutos ou
autodeterminados — direitos reais (propriedade, superficie, servid@es, usufruto, uso, etc. — art.
1.225 do Cddigo Civil), direitos de familia e direitos referentes ao estado da pessoa —, pode
encontrar algumas dificuldades. Foram tais dificuldades que, desde o direito romano, geraram
as discussdes em torno da individuacéo e substanciacdo da causa de pedir.

Como assevera Sergio Costa, em muitos casos, 0 debate entre as duas teorias vém a
coincidir, como frequentemente ocorre com os direitos obrigacionais, nos quais os direitos
néo se podem individualizar se ndo indicam o fato do qual nascem. O debate, para ele, tem
valor, ao invés, quando se trata dos direitos reais. Segundo alguns, nesses casos, a acao &
suficientemente individualizada, também sem aduzir o fato do qual o direito nasceu,
enguanto, para outros, também nos direitos reais se faz necessaria a indicacdo precisa do fato
que Ihe deu vida.'™

Isso implicou, na Italia, que se classificassem os direitos em autodeterminados e
heterodeterminados.

Na licdo de Cerino Canova, a existéncia de direitos, que por seu préprio contetdo,
podem subsistir uma vez apenas entre as mesmas partes, ja € reconhecida ha muito. A

demanda judicial, na qual tais direitos séo feitos valer, € identificada pelo proprio direito e ndo

Y2 HEINITZ, | limiti..., p. 165.

3 Alias, ¢ essa a conclusio de Gianozzi: “non si pud disconoscere la prevalenza del ‘fatto’ sul ‘rapporto™.
Adverte, entretanto, que os fundamentos juridicos “dovranno essere esposti nella causa petendi, perché
serviranno a completarla, tecnicamente inquadrarla e anche a limitarla in certi casi e ne saranno quindi il secondo
utile componente, la cui variabilita sera liberamente consentita alle parti in base al principio che solo la curia
novit jura” (GIANNOZZI, La modificazione..., p. 50-1).

174 COSTA, Domanda..., p. 163.
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é circunscrita pelo titulo de aquisi¢do deduzido, porquanto contempla potencialmente todos 0s
titulos a propésito relevantes. E o que se denomina de direitos autodeterminados.’’

Por outro lado, ha direitos, e demandas judiciais, que requerem uma pesquisa ulterior.
Sdo aqueles que ndo vém individualizados pelos seus elementos de estrutura: sujeito e
conteddo. Tais direitos ndo vém discriminados porque podem subsistir simultaneamente mais
de uma vez entre 0s mesmos sujeitos e com idéntico conteldo. Trata-se dos direitos
heterodeterminados.

O primeiro a combater essa classificacdo, que surgiu, na verdade, para legitimar a
teoria da individuacao, foi Marco Tullio Zanzucchi. Conforme Zanzucchi, a individuacdo da
causa, ndo basta indicar o direito e a natureza do direito (de propriedade, de crédito). E
necessario, também, indicar o fato, mas ndo o fato em abstrato (depdsito, compra e venda),
mas em concreto (aquele depdsito, aquela compra e venda). E arremata: “la causa (proprieta,
credito) ch’io faccio valere non ¢ sufficientemente individuata se io non ne do, per continuare
il parogone di prima, il certificato di nascita, cioé se non allego il fatto che ha costituito il
diritto”.*"’

Percuciente ¢ a conclusdao de Botelho de Mesquita a respeito do tema. Afirma que “o
direito de propriedade, enquanto efetivamente existente, ndo pode incidir, a um s6 tempo,
mais que uma Unica vez sobre a mesma coisa; mas a afirmacao da propriedade em juizo, por
parte do interessado no reconhecimento de seu direito sobre determinada coisa, essa pode dar-
se tantas vezes quantas se queira”.178

Ora, se a acdo pode ser exercida, como ja se afirmou, independentemente da existéncia
do direito material, em principio, “pelo menos duas a¢des podem ser intentadas pelas mesmas
partes, fundadas no mesmo direito de propriedade e tendo por objeto a entrega da mesma
coisa: uma realmente fundada e, portanto, procedente, e outra infundada e improcedente”.*"

A par disso, qual o critério para distingui-las? E evidente que o critério diferenciador é
a causa de pedir, pois o0 pedido e as partes serdo idénticos. Eis a necessidade de se especificar
de forma clara e adequada os fatos constitutivos do direito com a indicacdo do titulo de
aquisicdo que a ele corresponda, ndo abstratamente, mas em concreto.

Caso contrario, bastando a afirmacdo do direito de propriedade, a demanda julgada

improcedente, que declarasse a inexisténcia do referido direito, ndo poderia ser rediscutida,

5 CANOVA, La domanda..., p. 177.

78 Ipidem, p. 186.

177 7 ANZUCCHI, Nuove domande..., p. 335-6.

18 BOTELHO DE MESQUITA, A causa petendi..., p. 177.
9 Ihidem, p. 177.
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em virtude da formacéo da coisa julgada.

Veja-se o seguinte exemplo. Paulo propde agdo reivindicatoria contra Caio, alegando a
propriedade do imovel por ele descrito, adquirido por contrato particular de compra e venda
celebrado com Ticio. Pede que Caio seja condenado a entregar-lhe o imével. A demanda é
julgada improcedente, por auséncia de escritura publica devidamente registrada (art. 1.245,
CC).

Em razdo disso, Paulo obtém de Ticio a escritura publica de compra e venda e a leva a
registro. Com base no titulo e no correspondente direito de propriedade, repropde a demanda
contra Caio, formulando pedido idéntico ao da demanda anterior. Pode-se afirmar que as
demandas sdo idénticas e que a segunda estd abarcada pelos efeitos da coisa julgada que se
formou sobre a primeira?*°

E evidente que ndo. Alids, como afirma Walter Habscheid, “se ammettessimo una
classificazione in ‘azioni individuate dallo stato di fatto’ e ‘azioni che si individuano da sé’,
arriveremmo a risultati assurdi”.*** Entendimento contrario seria confundir novamente os
planos do direito material e do direito processual. Seria fazer depender a acdo da existéncia do
direito material, 0 que, na licdo de Heinitz, seria, por Gltimo, confundir a “pretesa”, no sentido

empregado pelos italianos, com a “Anspruch”, no sentido emprego por Windscheid.'®?

1.3.5 Fattispecie e direito subjetivo individual (posicéo juridica subjetiva)

A tendéncia da doutrina italiana moderna, como observa Cruz e Tucci, € superar a
discussdo em torno das teorias da causa de pedir.’®® Segundo Fazzalari, as contrapostas
solucdes ofertadas pelas teorias da substanciacdo e da individuacdo sdo pouco ou nada
distantes e, na verdade, podem se justapor como duas faces da mesma realidade. Afirma que

propugnar as alegac6es dos fatos constitutivos ou aquela da relagéo juridica significa colocar-

1% BOTELHO DE MESQUITA, A causa petendi..., p. 177-8.

181 HABSCHEID, Walter J. L’oggetto del processo nel diritto processuale tedesco. Tradugio por Angela Loaldi.
Rivista di Diritto Processuale, Padova: CEDAM, 1980. p. 461. E traz o autor um exemplo: “A agisce contro B,
per far accertare la proprieta di un orologio d’oro che afferma di aver ricevuto da C. B resiste, dichiarandosi
proprietario dell’orologio. Sentito como testimone, C dichiara di aver semplicemente prestato I’orologio ad A. Di
conseguenza il giudice rigetta la domanda di A. Intanto, prima che la sentenza sia pronunciata e senza che A ne
venga a conoscenza, C muore lasciando erede unirversale A. La sentenza acquista efficacia di cosa giudicata. Se
ammettessimo [...] che questa domanda non ha bisogno di causa per essere individuata, A non potrebbe piu agire
in giudizio invocando la sua qualita di erede. Invece, secondo la nostra opinione, puo farlo: si tratta di un nuovo
stato di fatto e, di conseguenza, di un diverso oggetto del processo” (ibidem, p. 461-2).

B2 HEINITZ, | limiti..., p. 154-5.

18 CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 125-6.
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se, respectivamente, sob o ponto de vista da fattispecie (substancial) e daquele dos efeitos que
dela emanam, isto €, sob dois pontos de vista perfeitamente compativeis, na verdade,
correspondentes.*®* No mesmo sentido, Mandrioli refere que as duas teorias ndo s&o sen&o as
duas faces da mesma moeda, no sentido de que os fatos historicos ndo detém relevancia senao
vinculados a uma fattispecie juridica e, do mesmo modo, a fattispecie ndo pode concretizar a
demanda sendo referida a determinados fatos.'®

Aflora, portanto, a ideia de fattispecie, no direito italiano, como forma de identificar o
direito feito valer no processo (diritto fatto valere in giudizio). No escélio de Cruz e Tucci,
entende Proto Pisani que “a causa petendi é circunscrita pelos elementos de fato e de direito
da fattispecie da qual deriva o direito substancial deduzido em juizo (que, por sua vez,
constitui o denominado objeto substancial da demanda)”.*®®

Nessa linha, haveria modificacdo da demanda quando se alterassem tanto os elementos
de fato quanto os elementos de direito da fattispecie invocada e da qual emerge o direito
material deduzido pelo autor. Todavia, uma vez alterados apenas os elementos de fato, ndo se
verificaria tal consequéncia. Aponta, ainda, Cruz e Tucci, para a construcdo formulada na
literatura espanhola, que desenvolveu uma tese “sincrética”.'®” Consoante Victor Fairen
Guillén, “es preciso, para que pueda recaer una sentencia de fondo, que la cuestion esté
facticamente substanciada y juridicamente individualizada”.*®®

E claro que as teorias sofreram atenuacdes.'®® Houve, na verdade, um avizinhamento
entre as duas teorias.®® De um lado, os fatos sdo primordiais para a individualizagdo da
demanda. De nada adianta o autor afirmar seu direito sem demonstrar de onde ele decorre,
visto que a consequéncia juridica nasce dos fatos. De outro lado, também de nada adianta o
autor narrar os fatos sem demonstrar a sua relevancia perante o ordenamento juridico e como

eles se comunicam.'®* Por tal razéo se tem dito que, na verdade, a doutrina tende a superar o

184 EAZZALARI, Note..., p. 118.

18 MANDRIOLI, Crisanto. Riflessioni in tema di “petitum” e di “causa petendi”, Rivista di Diritto Processuale,
Padova: CEDAM, 1984. p. 473.

18 CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 126.

87 |bidem, p. 126-7.

188 EAIREN GUILLEN, Victor. La transformacion de la demanda en el proceso civil. Santiago de Compostela:
Porto, 1949. p. 73.

189 COSTA, Domanda..., p. 163.

%0 porém, adverte Heinitz, “la controversia sull’importanza dei fatti costitutivi, se essi costituiscano cio¢ la
esclusiva causa petendi, o se essi servano soltanto ad individuare la ragione fatta valere, resta sempre, e nei
singoli casi controversi non pud giungersi ad una decisione senza una netta e chiara presa di posizione su questo
punto” (HEINITZ, | limiti..., p. 162).

191 Conforme Carvalho, “os autores referem a aproximagdo das teorias da individuagao e da substanciagdo, que
se verifica por concessdes de parte a parte, pois os partidarios da individuagdo tém admitido a enunciacéo de
fatos para individualizar a relagdo juridica, enquanto os partidarios da substanciacdo tém aceitado que a s
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dilema entre as duas teorias, na medida em que ambas nada mais séo do que duas faces da
mesma moeda. Todavia, como ja referido alhures, os fatos prevalecem sobre os fundamentos
juridicos invocados pelo autor, o que viabiliza a requalificacdo da demanda pelo juiz, como se
verd adiante, pois o direito deve decorrer logicamente do fato narrado. Existe, pois, um nexo
I6gico entre fato e direito, o que justifica, inclusive, a afirmacdo de que fato e direito se
comunicam.

Por tal razdo, a doutrina que entende a causa de pedir como o direito substancial
deduzido em juizo deve ser vista com olhos criticos, pois parece muito mais dar prevaléncia
aos fundamentos juridicos invocados pelo autor, coligando-se, assim, a teoria da individuacéo,
do que ao fato constitutivo do direito do qual o fundamento decorre. Logo, acaba nao

promovendo a tdo propugnada harmonia entre as duas teorias.

1.3.6 A equalizacdo da questdo referente as teorias da causa de pedir

O que, por ora, pode-se concluir € que as consequéncias praticas de cada uma das duas
teorias aqui tratadas se estendem ao tema central desta pesquisa, ou seja, a alterabilidade da
demanda. Assim, caso se adote posicdo mais aproximada da teoria da substanciacgdo,
entendendo-se que a causa de pedir se completa com a indicacdo dos fatos constitutivos, a sua
mudanca no curso do processo provocara alteracdo da demanda, ainda que nao se alterem os
fundamentos juridicos e o pedido; se, por outro lado, se sustentar a teoria da individuacéo,
concebendo-se como conteddo da causa petendi a relacdo juridica que apoia a pretensao
processual, a mudanca dos fatos ndo implicara alteracdo da demanda, estendendo-se a decisao
que a julgar sobre todos os fatos que pudessem estar sob ela compreendidos.*®?

Como se pode verificar, ha, ainda, por trds desse debate, uma compreenséo social,
relacionada a liberdade das partes e aos poderes do juiz na conformacéo do objeto litigioso do
processo. Enquanto a teoria da substanciagdo maximiza a liberdade das partes na conformacéo
do processo e, portanto, do contetido da causa de pedir, a teoria da individuacao retira essa
liberdade, elastecendo os poderes cognoscitivos do juiz para além do material trazido pelas
partes, podendo eles abranger todos os fatos que possam estar compreendidos na relacéo

juridica aportada no processo. Esse angulo de visdo do problema seré analisado mais adiante.

indicacdo dos fatos essenciais basta, dispensando-se a indicagdo de todos os fatos” (CARVALHO, Do pedido...,
p. 85).
192 |hidem, p. 82. Nesse sentido, ainda, GIANNOZZI, La modificazione..., p. 24-5.
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Em Gltima anélise, privilegiar os fundamentos juridicos em detrimento dos fatos ndo
se coaduna com o formalismo ideal, que visa a assegurar a liberdade das partes na
conformacéo do objeto litigioso do processo. Ganha destaque, pois, a teoria da substanciacéo,
talvez ndo em sua forma pura, mas tendendo a considerar a prevaléncia dos fatos alegados
sobre o direito invocado. O que importa, na verdade, sdo os fatos essenciais, pois sao eles que
determinam o direito. A liberdade das partes resta garantida e se ganha com isso seguranga
juridica, porquanto se sabe que o juiz s6 podera decidir sobre aquilo pelo qual foi instado a
pronunciar-se.

Cumpre, entéo, investigar como repercutem os elementos identificadores da demanda

no objeto da cogni¢éo do juiz.

1.4 Objeto litigioso do processo

A importancia da analise do objeto litigioso do processo’®® é inegével, porquanto

193 Insta, antes de prosseguir, ressaltar a controvérsia existente acerca do instituto, apontando para aquela que diz
respeito & terminologia adotada. Nota-se, nas obras doutrinarias, que as expressdes “objeto do processo” e
“objeto litigioso”, ndo raras vezes, sdo utilizadas como sindnimos. Ocorre que autores hd que encontram
distin¢Bes entre os termos. Impende, pois, realizar tal distingdo. Entende-se que o objeto do processo constitui
um conceito mais amplo que o de objeto litigioso do processo, do qual este faz parte. O objeto do processo
refere-se a todo o material ou a todas as questdes submetidas ao crivo judicial no curso da instancia, declinadas
ou ndo pelo autor na inicial a titulo de fatos, fundamentos juridicos e pedido, bem como os fatos e argumentos
invocados pelo réu em sua defesa, tais como pressupostos processuais e condi¢des da acdo, além de questdes que
possa 0 magistrado conhecer de oficio (LEONEL, Ricardo de Barros. Objeto litigioso do processo e o principio
do duplo grau de jurisdi¢do. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério; BEDAQUE, José Roberto dos Santos (coords.).
Causa de pedir e pedido: questdes polémicas. S&o Paulo: RT, 2002. p. 352). Enquanto o objeto do processo
abarca tudo o que se oferece a cognicdo do juiz no plano horizontal, o objeto litigioso restringe-se apenas e téo
somente ao mérito da causa (MITIDIERO, Colaboracéo..., p. 119, nota 1). A propésito, € a licdo de Arruda
Alvim (ALVIM, Direito..., v. 2, p. 72, nota n. 96), reproduzida e encampada por Sydney Sanches (SANCHES,
Sydney. Objeto do processo e objeto litigioso do processo. Revista da Ajuris, Porto Alegre: AJURIS, n. 16, jul.
1979. p. 150-6). Em que pese a artificialidade da construcdo, denunciada por Ovidio A. Baptista da Silva
(BAPTISTA DA SILVA, Curso..., v. 1, t. I, p. 81-5), 0 objeto do processo consiste num trinémio de questdes:
pressupostos processuais, condicdes da agdo e mérito (BUZAID, Alfredo. Do agravo de peticdo no sistema do
Cadigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1956. p. 90), dada a adocéo da teoria eclética da agdo de
Enrico Tullio Liebman no direito brasileiro (MITIDIERO, Elementos..., p. 104), como da conta Daniel Mitidiero
(MITIDIERO, Colaborago..., p. 119, nota n. 1). A par dessa distingdo, impende, ainda, registrar a terminologia
adotada pelo Codigo de Processo Civil, que, no item 6, I, da Exposi¢do dos Motivos, identifica o vocébulo
“lide” ao mérito da causa. Encampa, alids, o conceito de lide de Carnelutti (como “0 conflito de interesses
qualificado pela pretensdo de um dos litigantes e pela resisténcia do outro”). E, em seguida, conclui que a lide é
“0 objeto principal do processo”. Disso denota-se que o autor da Exposicdo dos Motivos afastou-se, de certa
forma, da concepcéo pura de Francesco Carnelutti. Como adverte Candido Rangel Dinamarco, é notdrio que
Carnelutti “conceitua o mérito a partir da lide, mas ndo diz que ele seja a lide” (DINAMARCO, Céandido Rangel.
O conceito de mérito em processo civil. In: . Fundamentos do processo civil moderno. 6. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010. v. 1. p. 320). Isso talvez seja resultado da influéncia tedrica que Enrico Tullio Liebman exercia
sobre Alfredo Buzaid. Embora Liebman tenha oposto forte critica a Carnelutti, equiparou a lide ao mérito da
causa. Segundo Liebman, ao jurista somente cabe cuidar dos fendmenos reais, ou seja, dos processos
efetivamente propostos e das lides que forem realmente levadas a juizo (LIEBMAN, Enrico Tullio. O despacho
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constitui a traducdo do material que a parte dispGe e submete ao crivo judicial. Interessa aqui
delinear o contetdo do objeto litigioso do processo, a fim de, posteriormente, ter-se condi¢es
de investigar se ele vincula ou ndo o julgador, de modo a delimitar a atuacdo do juiz dentro do
processo.

O objeto litigioso do processo (Streitgegestand) ou objeto do processo (oggetto del
giudizio), nas palavras de Araken de Assis, “surgiu ¢ se firmou na condi¢do de corolario da
natureza do processo”.194 O seu estudo, alids, liga-se a outros tantos “institutos e fendmenos
da ciéncia processual, como a estabilizacdo da demanda, a sua modificacéo, a litispendéncia, a

198 antre outros. %

coisa julgada, o contraditdrio, a conexdo de agdes, a continéncia

A pesquisa doutrindria em torno do objeto litigioso do processo da conta de que
grandes foram as discussdes travadas entre renomados e distintos autores. Em que pese,
outrossim, o tempo transcorrido, ainda hoje o tema constitui ponto de enormes divergéncias.
A propésito, o debate continua cingindo-se & configuracio do objeto litigioso do processo.**’

Enguanto na Italia os doutrinadores preocuparam-se com os elementos identificadores
da acdo, na Alemanha, o estudo, cujo endereco era 0 mesmo, concerniu ao objeto litigioso do
processo. Logo, foi neste pais que a investigacdo do tema ora tratado adquiriu relevancia,
sendo certo que até o final do século XI1X, como ja visto, predominou a teoria das identidades
subjetiva e objetiva das relagdes juridicas (mesmas pessoas e mesma questdo), preconizada
por Savigny.'*®

A partir dai surgiu o interesse em investigar os componentes minimos do objeto

saneador e o julgamento do mérito. In: . Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Bushatsky,
1976. p. 112-18). Dizia isso porque Carnelutti entendia que a lide se situava numa realidade social, e a parte
poderia trazer para o processo toda a lide ou parte dela. Dai 0s conceitos de processo integral e processo parcial e
a continéncia existente entre lide e processo. (CARNELUTTI, Sistema..., v. 1, p. 906-8). Todavia, conforme
Liebman, conquanto o conflito de interesses existente fora do processo seja a razdo de ser do processo ou sua
causa remota, ndo € seu objeto. Para Liebman é o pedido que consiste o objeto do processo. E, podendo o réu
formular pedido de rejeicdo do pedido do autor, é esse conflito de pedidos que forma a matéria logica do
processo e o elemento formal de seu objeto. Assim, segundo Liebman, esse conflito de interesses, qualificado
pelos pedidos correspondentes, representa a lide, ou seja, o mérito da causa. E conclui: “a lide ¢ aquele conflito
depois de moldado pelas partes e vazado nos pedidos formulados ao juiz” (LIEBMAN, O despacho..., p. 118-
121). Todavia, nem mesmo Dinamarco, que era discipulo de Liebman, chegou ao ponto de colocar a lide como
polo metodoldgico da teoria geral do processo. Alias, afirmou o jurista que nem “esse brilhante raciocinio de
Liebman haja logrado salvar a ideia de ser ela o objeto do processo, ou meritum causae” (DINAMARCO, O
conceito de mérito..., p. 321).

19% ASSIS, Cumulagéo..., p. 103.

195 | EONEL, Objeto litigioso..., p. 347.

19 Realmente, segundo Karl Heinz Schwab, “todo proceso tiene un objeto en torno al cual gira el litigio de las
partes y en todo procedimiento procesal este objeto es el fundamento de una serie de formas y fenémenos
procesales que no puedem comprenderse sin comprender ese objeto del procedimiento” (SCHWAB, Karl Heinz.
El objeto litigioso en el proceso civil. Traducéo por Tomas A. Banzhaf. Buenos Aires: Ejea, 1968. p. 4).

197 A discussdo que subjaz a polémica em torno do objeto litigioso do processo é a mesma discussdo que se
travou sobre a acdo, ou seja, a relacdo entre direito material e direito processual. Trata-se, agora, da discusséo
acerca da autonomia do processo, ndo sob a perspectiva da acdo, mas sob o enfoque do objeto litigioso.

19 CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 82.
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litigioso do processo. O primeiro jurista a se destacar foi Friedrich Lent, que procurou defini-

19 relacionando-o

lo como “afirmac@o de um direito por parte do autor” (Rechtshehauptung)
ao direito material, ainda que em estado de afirmagéo.”®

Para Lent, ndo bastava que o autor afirmasse determinado fato, era necessario que ele
o individualizasse. A demanda que ndo individualiza “il diritto fatto valere” possui apenas um

endereco: a rejeicdo do processo.?®!

Definia, assim, o objeto litigioso como a “declaracao
pedida em juizo de um efeito juridico”, baseado na afirmagdo de um direito pelo autor. >

Como acentua Cruz e Tucci, apesar de ter sido criticada em razdo de, ao final, a
inexisténcia do direito afirmado acarretar a conclusdo de que 0 processo néo teve objeto, a
teoria de Lent serviu para superar o conceito civilistico de pretensdo, visto que o direito
material aflora deduzido em estado de afirmagéo.”®

Coube, entdo, a Arthur Nikisch desenvolver, de forma mais abrangente, a teoria de
Friedrich Lent. Concebendo o objeto litigioso do processo como a afirmacéo juridica do autor
(Rechtshehauptung), Nikisch procurou demonstrar que, na determinagdo dessa afirmacéo,
adquire relevo o fato constitutivo (Lebensvorgang), por ele chamado de acontecimento ou
episddio da vida. O objeto litigioso, para este autor, era composto pela afirmacéo juridica e
pelo fato constitutivo deduzido.?**

Reacendeu-se 0 debate em torno do tema, apds a Segunda Guerra Mundial, com o
ensaio de Eduard Bottinger e as relevantes monografias de Schwab e Habscheid, “propiciando
uma copiosa e importante producdo cientifica, ainda em pleno vigor”. Chama-se, inclusive,

atencdo para o fato de que 0s numerosos juristas alemdes que trataram sobre o tema

99 Afirma Friedrich Lent: “Cosi in ogni domanda giudiziale sussiste 1’affermazione di un diritto da parte
dell’attore, mentre la causa si svolge proprio per verificare se esso sussiste 0 meno. Qui sta il nucleo dell’oggetto
del processo”. Assim também pensam Rosenberg, Nikisch e Schonke (LENT, Friedrich. Contributo alla dottrina
dell’oggetto del processo. Tradugdo por Crisanto Mandrioli. JUS — Rivista di scienze giuridiche. Milano: Vita e
Pensiero, dic. 1953. p. 434).

20 Como explica Lent, o objeto litigioso do processo “non ¢ mai costituito [...] da un semplice fatto od
avvenimento, ma da un diritto o da un rapporto giuridico: né occorre che tale diritto (o rapporto) esista
veramente, essendo sufficiente la sua affermazione. Puo infatti accadere che in giudizio le asserzioni dell’attore
si rivelino infondate, senza che per questo 1’oggetto della lite venga meno; senza oggetto il processo non ¢
nemmeno concepibile” (LENT, Friedrich. Diritto processuale civile tedesco. Traducdo por Eduardo F. Ricci.
Napoli: Morano, 1966. p. 149).

201 Adverte Lent que “I’individuazione non va confusa con la qualificazione giuridica. L’una ha lo scopo di
precisare il concreto diritto soggettivo fatto valere, I’altra quello di classificarlo come appartenente ad uno dei
tipi previsti nelle astratte norme di legge. Di regola, la prima operazione non richiede il compimento della
seconda. Un contratto, ad esempio, pud essere perfettamente individuato con 1’indicazione delle parti, della data
e del contenuto, senza che nello stesso tempo rimanga qualificato come di locazione o di affito” (ibidem, p. 150).
292 |pidem, p. 151.

203 CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 99.

204 |bidem, p. 101. Como demonstra Cruz e Tucci, o jurista alemo ressalva, entretanto, as “demandas de
natureza real ou referentes a outros direitos absolutos, nas quais a respectiva situacdo objetiva delineia-se
suficientemente individuada pelo contetido do direito controvertido” (ibidem, p. 101).
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encontraram solucdes diversas, ensejando a elaboracéo de variadas teorias a respeito.”®

Bottinger inaugurou a posicdo extremista em relacdo a tematica, ao propor que o
pedido é suficiente para a individuacdo do objeto litigioso do processo. Tratava, porém, da
acao de divorcio. Anos mais tarde, coube a Karl Heinz Schwab estender a teoria aos demais
tipos de acdo. Este processualista desvinculou o estudo do objeto litigioso do processo de
qualquer situacdo de direito material, dando, assim, carater eminentemente processual ao

d?°, razdo pela qual alguns a consideraram “vitoriosa”.?%’

Streitgegenstan

Realmente, analisando os problemas do objeto litigioso sob a Otica da cumulacédo de
acOes, da modificacdo da demanda, da litispendéncia e da coisa julgada, Schwab acaba
definindo-o como o pedido do autor indicado na solicitagdo do pronunciamento de uma
sentenca.’® Opde-se, portanto, aqueles que o consideram como a afirmagdo do direito

material ou como o estado de coisas de um pedido.?*

A critica que sofreu Schwab diz respeito ao fato de ndo ter ele mantido a coeréncia e a
unidade conceitual que, no inicio, almejara. Isso porque, ao abordar o tema da coisa julgada,
admitiu que “resulta imprescindivel a exposicdo do fato constitutivo para identificar o
pedido”. Porém, mesmo nessas hipoteses, o fato, para o jurista alemdo, apenas serve a
individuacdo do pedido, ndo integrando o objeto litigioso.?® Com efeito, “os fatos sobre os
quais se funda a demanda nao fariam mais parte do objeto do processo”.211

Ora, resulta dai que a proposta de Schwab ndo da conta de resolver todos os problemas
que envolvem o objeto litigioso do processo.?*? Disso deu-se conta Walter Habscheid, que
resgatou a importancia do fato constitutivo. Considerando a teoria de Schwab “troppo
semplicistica” e ndo correspondente nem ao direito positivo nem a realidade do processo,

sustenta o jurista uma nova nogéo de objeto litigioso do processo.?

Partindo da teoria processualistica, defende que o objeto litigioso é composto de duas

205 CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 100.

2% |hidem, p. 102-3.

207 CRESCI SOBRINHO, Elicio de. Objeto litigioso no processo civil. Porto Alegre: Fabris, 2008. p. 103.

208 SCHWAB, El objeto..., p. 244.

299 SANCHES, Objeto do processo..., p. 154. A proposito, Ovidio A. Baptista da Silva discorda da interpretacio
dada a obra de Schwab. Segundo ele, “para a doutrina de Schwab, que nos parece na esséncia correta e conforme
a nossa lei — ao contrario do que seguidamente imaginam seus opositores — nao é o pedido sé que importa, mas o
pedido convenientemente interpretado (p. 243). E para interpretd-lo, diz o processualista de Niremberg, deve
recorrer-se aos fatos, ou ao que ele denomina “estado de coisas”, que abrange fatos e relacdes juridicas
deduzidas ou deduziveis” (BAPTISTA DA SILVA, Limites objetivos..., p. 134).

29 CRUZ E TUCCI, op. cit., p. 105.

I HABSCHEID, L’oggetto del processo..., p. 456.

212 para uma sintese da teoria formulada por Schwab e sua falta de coeréncia e unidade conceitual, cf. TARZIA,
Giuseppe. Recenti orientamenti della dottrina germanica intorno all’oggetto del processo, JUS — Rivista di
scienze giuridiche. Milano: Vita e Pensiero, 1956. p. 269-76.

23 HABSCHEID, op. cit., p. 457.
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partes: a pretensédo (Rechtsbehauptung) do autor, que aparece nas suas conclusbes e
compreende tanto o direito substancial quanto o processual; e o estado de coisas
(Lebenssachverhalt), sobre o qual se funda a pretensdo.?'* Alias, para Habscheid, o que conta
ndo € apenas a individuacdo da causa, mas a substanciacdo, pois € necessario que o réu saiba
do que se defender.?

Em face do ordenamento juridico brasileiro, parece que objeto litigioso do processo
pode assim ser conceituado: como o pedido delimitado pela causa de pedir (fatos e
fundamentos juridicos), compondo ambos o contetido do objeto litigioso do processo.?'® O
objeto do processo &, pois, a pretensao processual.?!’

Aponta Darci Guimarées Ribeiro que os elementos individualizadores da pretensao
processual ou do objeto litigioso do processo sdo encontrados nas legislacbes processuais,
guando se referem a demanda e ao seu conteudo, exigindo que conste nela: a) os sujeitos; b) o
pedido; e c) a causa de pedir. Tal identificacdo, segundo o autor, ndo apenas contribui no
estudo da litispendéncia, do cimulo de pretensGes, da modificacdo da demanda e da coisa
julgada, como também possibilita a correta compreensdo da efetiva tutela jurisdicional, pois
singularizando esses elementos se tem um processo rapido e eficaz, atendendo ao principio da
economia processual. Conclui, entdo, que para identificar o objeto litigioso do processo s&o
necessarios dois elementos: o objetivo, que se traduz no pedido, e o causal, que consiste na
causa de pedir, “puesto que el ndcleo en torno al cual giran todas las actividades de las
partes constituye la peticion fundada (a saber, ‘meritum causae’, fondo) presentada por el
actor, esto es, el thema decidendum”.#®

O objeto litigioso é, ainda, 0 que se entende como 0 mérito da causa, como vai bem

conceituado por Alfredo Buzaid.?*® Segundo Dinamarco, “o mérito é a pretensdo trazida ao

14 HABSCHEID, L’oggetto del processo..., p. 457.

25 CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 108.

218 Embora considere a pretensdo o objeto litigioso do processo, Candido Rangel Dinamarco tem “por objeto do
processo somente o pedido, repudiando decididamente a inclusdo da causa de pedir” (DINAMARCO, O
conceito de mérito..., p. 348, nota n. 79).

1" GUASP, Jaime. La pretension procesal. 2. ed. Madrid: Civitas, 1985. p. 47-66.

218 RIBEIRO, Darci Guimarées. La pretension procesal y la tutela judicial efectiva: Hacia una teoria procesal del
derecho. Barcelona: J.M. Bosch, 2004. p. 144-5.

29 Aligs, Alfredo Buzaid define o mérito como objeto do processo. Porém, vai além, relacionando o objeto do
processo ao conceito de lide (BUZAID, Do agravo..., p. 101 e 103; cf. ainda BUZAID, Alfredo. Da lide: estudo
sobre o0 objeto litigioso. In: . Estudos e pareceres de direito processual civil. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 72-
132). A Ultima concepcgéo, na verdade, é equivoca. Como explica Ovidio A. Baptista da Silva, o erro decorre da
aparente sinonimia das expressdes “julgar o mérito” e “julgar a lide”. Embora ndo identifique nem o conceito de
lide nem o conceito de mérito ao objeto litigioso, com acerto afirma que os conceitos de lide e mérito ndo séo
sinbnimos. Aquele é mais abrangente do que este e ndo necessariamente visara apenas a declaracdo de um
direito. Na verdade, Ovidio considera o objeto litigioso um pouco mais abrangente do que o mérito (pois
englobaria também atos executivos, 0s quais ndo considera como o mérito da causa) e menos abrangente do que
a lide. O mérito, para o autor, € julgamento, apenas, de procedéncia ou improcedéncia. A sentenca, entretanto,
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juiz”.?° Julgar o mérito é acolher ou rejeitar a pretensdo trazida pelo autor, “¢ conceder ou

negar a tutela jurisdicional postulada” por ele.?** Vé-se, assim, que 0s conceitos andam juntos.
A pretensdo diz respeito ao mérito da causa, que constituem, por sua vez, o objeto litigioso do
processo.

Parece ser esse 0 entendimento mais adequado para conceituar o objeto litigioso, bem
como 0 mais oportuno, dentro da sistematica processual brasileira. Portanto, no presente
trabalho, entender-se-a o objeto litigioso do processo como o pedido delimitado pela causa de
pedir (pretensdo), constituindo, pois, 0 mérito da causa. Bem delimitado o contetdo do objeto
litigioso do processo, ter-se-do condicOes de abordar o problema central desta pesquisa: a
alteracdo da demanda.

aduz o autor, podera conter outras eficacias em seu contelildo, como a executiva. Por isso, ndo é correto, em sua
visdo, limitar o conceito de objeto litigioso apenas ao mérito. (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo. Contetdo
da sentenca e mérito da causa. In: . Sentenca e coisa julgada: ensaios e pareceres. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 238-9). O que deve ficar registrado, apesar da discussdo ora abordada, € que, de fato, mérito e
lide ndo sdo sindnimos. Todavia, parece incorreto ndo considerar a eficacia executiva como pertencente ao
mérito da causa. Valida, a respeito, € a ligdo de Candido Rangel Dinamarco. Para o autor, “o vocabulo mérito, de
uso corrente e empregado muitas vezes no Codigo de Processo Civil, expressa o proprio objeto do processo. A
pretensdo ajuizada, que em relagdo ao processo é seu objeto, constitui 0 mérito das diversas espécies de
processos. O mérito do processo de conhecimento € a pretensdo trazida com o pedido de julgamento que a
reconheca e, portanto, a acolha. O da execucdo é a pretensdo a receber a coisa pleiteada — e ndo uma sentenca. O
do processo monitorio € o0 mesmo, porque a tutela final que ele pode conceder é de natureza executiva (entrega
de coisa moével ou do dinheiro — art. 1.102-¢)” (DINAMARCO, Institui¢Bes..., v. 2, p. 187). A respeito do
tratamento conferido ao conceito de objeto litigioso, se ligado ao mérito ou a lide, pela doutrina italiana e alema,
consultar MITIDIERO, Colaboragéo..., p. 119-20, nota n. 2.

20 para Ovidio A. Baptista da Silva, “mérito é julgamento, apenas, de procedéncia ou improcedéncia”
(BAPTISTA DA SILVA, op. cit., p. 238). Candido Rangel Dinamarco esclarece, a propdésito, que esse ndo é o
seu entendimento. Para Dinamarco, conforme anotado, “mérito ¢ a pretensdo trazida ao juiz, em busca de
satisfacdo”. Assim, “no processo de conhecimento essa satisfagdo serd concedida ou negada mediante um
julgamento (procedéncia ou improcedéncia da demanda)” (DINAMARCO, O conceito de mérito..., p. 323, nota
n. 37).

2! DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de sentenca. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 51.
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2 A ALTERACAO DA DEMANDA

A introducdo da demanda € o ato pelo qual o autor, pela primeira vez, individualiza ou
particulariza os elementos que a identificam. Em outras palavras, a determinacdo do objeto
litigioso ocorre com a introducéo da demanda em juizo. Contudo, esse objeto litigioso podera
ser modificado ou precisado pelas partes ao longo do processo, a fim de que se dé lugar a um
pronunciamento judicial sobre o efetivo direito que a parte entende lesado. Nisso se traduz a

utilidade processual da alteracdo da demanda®*

223

, Que da a real dimensdo da relevancia do

estudo ora abordado.

2.1 Consideracdes iniciais. Conceito

A pesquisa comeca a adquirir relevancia pratica a partir do momento em que se passa
a tratar do problema da modificacdo da demanda. Nao se quer com isso desmerecer o estudo
antes realizado. Muito pelo contrario. A analise dos elementos da demanda é primordial para
a verificacdo de quando esta se modifica. E a partir dos seus elementos que se tém condigdes
de determinar a sua modificacdo. O estudo tedrico, alias, € imprescindivel para a aplicacao
préatica.

Contudo, importa agora identificar propriamente 0 momento em que ela se modifica e
em quais situacdes. Imprescindivel, portanto, antes de tudo, buscar delimitar o conceito de
modificacdo da demanda. E oportuno, outrossim, ressaltar que, nesta pesquisa, far-se-a uso,

29 ¢

de forma indiscriminada, das expressdes “modificagdo da demanda”, “altera¢do da demanda”

~ 224
e “transformag¢ao da demanda”.

Porém, de qualquer forma, ha que referir que ndo existe uma modificagdo total e

222 Como observa Mariacarla Giorgetti, de um ponto de vista objetivo, o autor tem direito a obter uma decis&o
gue incida utilmente sobre a prdpria posi¢do juridica e, nesse sentido, a alteragéo é (til, pois possibilita uma
maior certeza por parte daquele que decide e impede a reiteracdo de demandas sobre matérias relevantes e
controversas; de um ponto de vista subjetivo, a alteracdo é Gtil toda vez que permite ao autor definir o objeto
litigioso de acordo com a efetiva exigéncia de tutela de sua posicdo juridica subjetiva (GIORGETTI, Mariacarla.
1l principio di variabilita nell oggetto del giudizio. Torino: Giappichelli, 2008. p. 2).

223 Apesar da importancia do tema, refere Juan Pico i Junoy a existéncia de um “vacio doctrinal” sobre a
modificacdo da demanda. Contudo, observa o autor que “lo cierto es que durante la pendencia de un proceso
suele ser frecuente que, por diversos motivos, se procure modificar su objeto — aunque sélo sea parcialmente”
(PICO 1 JUNQY, Joan. La modificacion de la demanda en el proceso civil. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006. p.
16).

24 Nesse sentido, Joan Pico i Junoy afirma que “el término ‘modificacion’ debe equipararse al de
‘transformacion’ o ‘cambio’, que actian como meros sinénimos, por lo que en el presente trabajo son utilizados
de forma indistinta” (Ibidem, p. 37).



56

absoluta, na qual se mudam todos os seus elementos, porque ja ai estar-se-ia diante de sua
mudanga ou mutacdo, e ndo propriamente de sua modificagdo, na qual ainda remanescem
alguns elementos inicialmente configurados pelo autor.’”® Logo, ndo se deve confundir
modificacdo e mutacdo da demanda.?®®

A par dessa primeira adverténcia, € possivel conceituar a alteracdo ou a modificacdo
da demanda como a alteracdo ou a modificacdo de algum ou alguns de seus elementos
configuradores antes estudados (sujeitos, pedido e causa de pedir). A doutrina, entretanto,
analisa a tematica sob dupla perspectiva. Em sentido amplo, a modificacdo da demanda se
produziria com a alteracdo de qualquer de seus elementos, inclusive o subjetivo.??’ Em
sentido estrito, equipara-se a modificacdo da demanda a alteracdo do objeto litigioso,
concluindo-se que aquela s6 ocorre quando modificados a causa de pedir ou o pedido.??

A tendéncia majoritaria da doutrina é tratar a tematica a partir da segunda corrente.
Com efeito, os autores estdo contestes que a modificacdo da demanda se opera ao modificar-
se 0 objeto litigioso do processo. Na verdade, o objeto litigioso perde a sua identidade
original, passando a ser outro. De fato, ndo haverd modificacdo se o objeto litigioso ndo
perder sua identidade. Além disso, estd assente também que a introducdo de mais uma
pretensdo junto da antiga implica a sua alteracdo, na forma de cumulacdo objetiva ulterior.
Também aqui é fundamental a auséncia de identidade entre as pretensdes anterior e
posteriormente deduzidas.??®

Deveras, entende-se por modificacdo da demanda o exercicio de uma pretensdo nova
e, portanto, distinta da primitiva. Essa modificacdo pode consistir tanto na transformacao da

pretenséo inicialmente deduzida quanto na adicdo de uma nova pretensdo junto & primeira.”*°

225 Nesse sentido, Fairen Guillén concebe a “transformacion de la demanda” como “un acto procesal unitario que
sobre la base de conservar inmutables alguno o algunos elementos esenciales de la anterior, transforma otro u
otros”; enquanto o “cambio de demanda” supde “la sustitucion de una demanda por otra totalmente diferente en
sus elementos esenciales” (FAIREN GUILLEN, La transformacion..., p. 19).

226 Como coloca Carnelutti, “la modificacion es, [...], un ens tertium entre la diversidad y la identidad: la cosa
modificada es y no es diversa de la cosa anterior a la modificacion; es diversa porque ha cambiado alguno de sus
elementos; no es diversa porque es la misma cosa anterior que, desapareciendo para modificarse, se ha
transformado en ella; diria que entre los dos conceptos de la identidad y de la diversidad, se insinda el de la
continuidad y los une” (CARNELUTTI, Francesco. Sistema de derecho procesal civil. Tradugdo por Niceto
Alcala-Zamora y Castillo e Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Uteha, 1944. v. 4. p. 491).

22T A propésito, TAPIA FERNANDEZ, Isabel. El objeto del proceso. Alegaciones. Sentencia. Cosa juzgada.
Madrid: La Ley, 2000. p. 68; VESCOVI, La modificacion..., p. 209-10.

228 Nessa linha, BERZOSA FRANCOS, Maria Victoria. Demanda, causa petendi y objeto del proceso. Cordoba:
Almendro, 1984. p. 87; FAIREN GUILLEN, op. cit., p. 19; FERRI, Struttura..., p. 88; GIANNOZZI, La
modificazione..., p. 53; PICO | JUNQY, La modificacion..., p. 42; ROSENBERG, Leo; SCHWAB, Karl Heinz;
GOTTWALD, Peter. Zivilprozessrecht. 17. ed. Minchen: Verlag C. H. Beck, 2010. p. 545. Assim também
SCHWAB, El objeto..., p. 141, com a adequacgdo de que considerava o objetivo litigioso como o pedido do autor
(ibidem, p. 244).

2 |bidem, p. 141.

20 BERZOSA FRANCOS, op. cit., p. 87.



57

Com base nesse conceito inicial, ter-se-d40 condicGes de analisar as situacbes em que a
demanda pode ou ndo ser modificada, considerando as orientagfes adotadas por um dado

sistema processual civil, sobretudo no que se refere ao ordenamento juridico brasileiro.

2.2 (In)alterabilidade da demanda

A questdo que aqui se cuida retrata uma das mais importantes manifestagdes do
formalismo processual: a evidente tensdo existente entre o direito processual e o direito
material.”** Pretende-se, na verdade, evitar que o direito material sucumba em virtude de
consideracdes puramente formais.?** Contudo, a alterabilidade do pedido e da causa de pedir
tem, tradicionalmente, sido vedada.?®* Argumenta-se que o interesse publico caminha no
sentido da rapida solucdo do litigio e que o proprio carater ordenador do processo visa a
impedir que este se transforme num “novelo inextricavel”.?*

A propdsito, o tema se mostra lacunoso no periodo da cognitio romana, assim como na
vigéncia do ius commune.?®® Por outro lado, a proibicéo de alteracio da demanda no curso do
processo é objeto, pela primeira vez, de uma regra positiva no antigo direito processual
lombardo do norte da Italia, no séc. VIIL.>*®* Na verdade, ndo estava proibida a sua
transformacao, mas limitada a faculdade de fazé-la.*’

A base da proibicdo da modificacdo da demanda, no direito comum, era a ideia da

litiscontestatio.”®® Uma vez configurada, ndo havia mais a possibilidade de alterar o objeto

21 TROLLER, Alois. Dos fundamentos do formalismo processual civil. Tradugéo por Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Porto Alegre: Fabris, 2009. p. 39-40.

22 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 197.

233 A proibicAo esté ligada & funcéo perseguida pelo processo e aos principios pelos quais o legislador se inspirou
na sua construcdo (GIANNOZZI, La modificazione..., p. 141).

24 ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 198.

2% Contudo, afirma Cruz e Tucci que “o exame das fontes demonstra, outrossim, que se permitia, em principio, a
mutatio libelli”. Porém, mais adiante, afirma que a mutatio libelli era permitida, “antes que tivesse sido feita a
citagdo do réu”. Assim, continua, “uma vez efetivado tal ato, vetava-se qualquer alteracdo da demanda: ante
litem contestatam mutare potest... post litem contestatam non”. Apos a citagdo, a demanda se estabilizava e a
alteracdo sé poderia ser admitida com a concordancia do réu. Por outro lado, tratamento diverso era conferido a
emendatio libelli, que consistia na correcdo de erros e imprecisdes, a qual era permitida sem limite temporal
(CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 62-4).

% GIORGETTI, Il principio..., p. 47-8.

2T EAIREN GUILLEN, La transformacion..., p. 107.

238 Segundo Vittorio Scialoja, “nel periodo formulare la litis contestatio coincide col momento in cui col decreto
del pretore, che emana la formula, e coll’accettazione di questa da parte dei litiganti, si stabiliscono precisamente
i termini fondamentali dentro i quali si svolgera il giudizio, cio che nella procedura delle legis actiones avveniva
colla solenne invocazione dei testimoni. [...] Abbiamo dunque in questo importante momento della litis
contestatio da una parte un atto della pubblica autorita, cioé il decreto del magistrato che emana la formula;
dall’altra un atto consensuale, per quanto piu o meno libero, delle parti, cio¢ il contratto o quasi contratto
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litigioso, visto que as partes haviam se comprometido a aceitar a sentenca que recairia sobre o
direito exercitado, o que néo significa que as partes ndo pudessem, de comum acordo, alterar
os contornos do litigio.?*® Todavia, com o desaparecimento das fases in iure e apud iudicem, a
litiscontestatio ja havia perdido a sua funcdo original.®*® Atualmente, a ideia de que a
litiscontestatio seria um contrato formulado entre as partes esta totalmente superada®*,
motivo pelo qual ndo é aqui se deve buscar a razdo que impede a transformacgdo da
demanda.?*?

Talvez o primeiro aspecto a ser considerado nessa orientagdo ja ressaltada seja a
protecdo do direito de defesa. Com a modificacdo da demanda, a situacdo do demandado pode
ser agravada, visto que sua defesa pode ser dificultada com a alteracéo realizada pelo autor.
Para os seguidores dessa linha, o demandado tem direito a uma decisdo de fundo sobre a
controvérsia.** Além disso, no intuito de proteger o réu contra um precipitado gerenciamento
do processo, vincula-se o autor ao processo incoado, de modo a preservar aquele da afoiteza
deste.?*

Esse entendimento, entretanto, da lugar a que se permita a modificacdo da demanda
sempre que esta ndo causar prejuizos ao demandado. Como o principio da inalterabilidade
aparece como meio para alcancar os fins do processo, sempre que estes ndo restem
prejudicados e, por outro lado, ndo se diminua a posicao defensiva do demandado, néo existe
qualquer inconveniente em derroga-lo. Pelo contréario, aparece ai a possibilidade de
transformacdo da demanda, sem prejuizo ao réu e ao seu direito de defesa.?*

Contudo, a modificacdo da demanda néo viola o direito de defesa do réu. De modo a
salvaguardar a igualdade das partes no processo, sem agravar a posicao juridica defensiva do

demandado, o juiz deve conceder-lhe a oportunidade de pronunciar-se sobre a alteragédo

giudiziale che si costituisce tra di loro coll’accettazione della formula” (SCIALOJA, Vittorio. Procedura civile
romana. Esercizio e difesa dei diritti. Roma: Anonima Romana, 1936. p. 163-5). Como anota Ovidio A. Baptista
da Silva, “a litis contestatio era o ato, ou 0 momento processual, com que se encerrava a fase processual
desenvolvida perante o pretor, com a emissdo da formula e a correspondente estabilidade da instancia. A partir
desse momento processual, ndo seria mais possivel ao autor complementar o pedido, ou adicionar novos
fundamentos, e nem ao réu opor novas exceg¢des, além daquelas ja inseridas na féormula pelo pretor” (BAPTISTA
DA SILVA, Ovidio Aratjo. Jurisdi¢éo e execugdo na tradicdo romano-candnica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 66).

2 EAIREN GUILLEN, La transformacion..., p. 109-10.

240 A litiscontestatio adquire no processo classico um significado de submissao ao iudex para que julgue a causa.
No periodo da cognitio, isso deixa de ser assim, pois a legitimidade para julgar a causa ndo advém mais das
partes, mas da autoridade do principe (KASER, Direito..., p. 444-7 e 466).

41 Como afirma Milton Paulo de Carvalho, “a oferta da contestagdo tinha um sentido juridico-material, derivado
da concepgdo privatistica (imanentista) da agdo e do processo” (CARVALHO, Do pedido..., p. 131).

22 BERZOSA FRANCOS, Demanda..., p. 90.

23 BETTI, Diritto..., p. 470.

24 EAIREN GUILLEN, La transformacion..., p. 125.

5 |bidem, p. 126.
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introduzida pelo demandante, restando, pois, superada a dificuldade apresentada pela corrente
que defende a proibicdo de modificacdo da demanda. O contraditério traduz-se, portanto, no
principal instrumento de equalizacdo das posicdes juridicas subjetivas, quando da ado¢éo da
técnica aqui tratada.

Todavia, ndo constitui esse o Unico fundamento da proibicdo tdo destacada. A
proposito, Ferri estabelece uma estreita ligagdo entre a proibi¢cdo ou ndo de modificagdo da
demanda e o principio inquisitivo. Para ele, o poder de o autor modifica-la encontra como
limite a mesma determinacdo dos poderes inquisitivos do juiz. Em outras palavras, o limite
que encontra o juiz na busca da verdade corresponde aquele encontrado pelas partes na
modificacdo da demanda.?*® Ferri conclui que no processo soviético e nos antigos paises
socialistas do leste Europeu, tinham as partes um amplo poder de modificar a demanda no
curso do processo.’

Contudo, ao contrario do que defendeu Ferri, embora exista uma conexdo entre 0s
poderes que possui 0 juiz e aqueles que detém as partes, ndo se pode estabelecer uma intima
relacdo entre a vigéncia do principio inquisitério e a possibilidade ou faculdade de
modificacdo da demanda. Em que pese a vigéncia de determinado principio condicionar todas
as suas instituic@es, inexiste qualquer influéncia dos principios dispositivo ou inquisitério no
que toca & proibicdo ou ndo da modificacdo da demanda.?*®
Trata-se, pois, mais de um problema de técnica processual®*® do que de principios que

regulem ou determinem os poderes do juiz e das partes.?*°

2.2.1 Forma oral e forma escrita

A oralidade®™*, no processo, tende a ser um facilitador para a modificacdo da demanda.

28 FERRI, Struttura..., p. 19.

T BERZOSA FRANCOS, Demanda..., p. 91.

% |bidem, p. 92.

9 A propésito do conceito de técnica processual, cf. ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 170-3.
Ainda, cf. DINAMARCO, Céndido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 264-71.

20 BERZOSA FRANCOS, op. cit., p. 92.

1 segundo Giuseppe Chiovenda, o processo oral resolve-se na atuacéo dos seguintes principios: 1) prevaléncia
da palavra como meio de expressdo combinada com uso de meios escritos de preparacdo e de documentacéo; 2)
imediacdo da relagdo entre o juiz e as pessoas cujas declaragdes deva apreciar; 3) identidade das pessoas fisicas
gue constituem o juiz durante a conducgdo da causa; 4) concentracdo do conhecimento da causa num Unico
periodo (debate) a desenvolver-se numa audiéncia ou em poucas audiéncias contiguas; 5) irrecorribilidade das
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Num processo escrito, “a escrita ¢ a forma das deducdes; uma demanda, uma exce¢do, uma
proposta de prova s6 ¢ valida se feita por escrito”. Num processo oral, os escritos “sdo apenas
o anlincio das declaragdes a fazer-se na audiéncia”. >

A técnica da oralidade significa privilegiar o uso da palavra nos contatos das partes
com o juiz, sobretudo na realizacdo de audiéncia, que serve para 0 juiz dialogar com 0s
sujeitos do processo.?>

E ldgica a consequéncia de um sistema dominado pela oralidade, imediacdo e
concentracdo. Considerando que num tal sistema as fases tendem a se aproximar ou se
confundir temporalmente, inevitavel é o enfraquecimento da precluséo.”*

N&o ha davida de que um processo oral permitird uma maior flexibilidade na
modificacdo da demanda, porém isso ndo significa que exista uma inexoravel conexdo entre
oralidade e alterabilidade da demanda. Contudo, a oralidade, por tornar o processo mais agil,
€ mais consentanea com a possibilidade de o autor introduzir no processo novos fatos ou
pedidos e de o demandado opor-se a eles. Isso porque o contato direto entre os sujeitos
processuais permitira o didlogo, que podera levar ou ndo a consensual alteracdo objetiva da

demanda.?®

2.2.2 Ordem publica ou privada?

A concorréncia dos dois interesses, publico e privado, a funcionalidade do processo,
da fundamento a proibicdo de modificacdo da demanda durante o iter procedimental. A
doutrina francesa, por exemplo, entende que a proibicdo tem natureza privada e, por isso, com
a concordancia das partes, permite a alteracdo. O direito processual alemédo e o austriaco, ao
invés, permitem a modificacdo ainda que sem acordo entre as partes, desde que nédo viole o
direito de defesa do réu.?*

Com efeito, a conciliagdo entre o interesse publico e o interesse privado no processo é
deveras dificil. Por um lado, o réu tem direito de defender-se (e, se for o caso, de ver

rejeitado o pedido do autor) e de ndo ver violado esse direito por uma transformacdo da

interlocutérias em separado (CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicGes de direito processual civil. Traducdo por J.
Guimardes Menegale. 3. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1969. v. 3. p. 50-55).

%2 |hidem, p. 52.

23 |bidem, p. 174.

%4 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 229.

25 BERZOSA FRANCOS, Demanda..., p. 92.

%6 GIANNOZZI, La modificazione..., p. 145-6.
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demanda. Por outro lado, é também verdade que o Estado, como administrador da justica, tem
interesse em vé-la bem funcionar.”’

Todavia, o interesse publico da boa administracdo da justica também exigiria a
estabilizacdo da demanda, pois aquela deve responder definitivamente a provocacao do autor.
Argumenta-se no sentido de que a possibilidade de se alterar livremente a demanda geraria
instabilidade no sistema e, consequentemente, nas relacdes juridicas em geral.?*®

Entretanto, indaga-se: o interesse publico ndo deve, na verdade, velar pelo direito ao
processo justo? E o direito ao processo justo ndo corresponde a um procedimento justo e a
uma deciséo justa? De fato, por incrivel que possa parecer, o que fundamenta a modificacao
da demanda é o caréter essencialmente publico do processo.?® N&o pelas razées tradicionais,
mas, também, porgue o interesse publico visa a assegurar um processo equitativo. O processo
ndo atua conforme o interesse das partes, mas mediante o interesse das partes é que ele se
desenvolve.?®

E preciso, portanto, conciliar ambos os interesses no processo. A modificagio da
demanda deve ser considerada pelo ordenamento processual. Em respeito ao interesse
privado, o ordenamento ndo deve excluir a possibilidade de as partes acordarem a
modificacdo da demanda até o momento final da prestacdo da tutela jurisdicional. De outra
parte, o0 interesse publico, impde, de um lado, a possibilidade de alteracdo da demanda sem a
concordancia do réu, em atencdo ao processo justo, e, de outro, o estabelecimento de um

momento para a estabilizacdo da demanda.

2.2.3 Principios da economia processual e da maxima eficacia do processo

O principio da economia processual estabelece que, em cada processo, se resolva o
maior nimero de questdes possiveis, de modo a esgotar os pontos de friccdo existentes entre

demandante e demandado, evitando-se, portanto, ulteriores processos que tenham algum

27 GIANNOZZI, La modificazione..., p. 163-4.

8 CARVALHO, Do pedido..., p. 122.

29 |bidem, p. 131.

20 A ligdo de Carnelutti demonstra que “I’interesse delle parti & un mezzo, per il quale lo scopo pubblico del
processo si attua”. Para o autor “non si puo, da nessun lato, concepire la soddisfazione o la tutela dell’interesse
delle parti come scopo del processo civile. Lo scopo delle parti € di aver ragione; lo scopo del processo ¢ di dar
ragione a chi la ha”. E conclui: “Pertanto non il processo serve alle parti, ma le parti servono al processo”
(CARNELUTTI, Sistema..., v. 1, p. 215-6).
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ponto em comum com o primitivo.?®" Esta relacionado, de certa forma, ao direito fundamental
a razoavel duracdo do processo, encartado, na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
no art. 5°, LXVIII (“a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”).

Ao erigir a duracdo razoavel do processo a direito fundamental, o legislador quis
orientar tanto a atividade do préprio legislador infraconstitucional quanto a atividade do
intérprete e aplicador do direito.?®> Com efeito, ap6s a sua consagragdo, no plano
constitucional, “a regra da economia processual, de natureza precipuamente técnica,
transformou-se em postulado politico”.263

O processo deve ser dindmico para refletir o direito quando da decisdo, evitando-se,
assim, possiveis outras demandas.

A definicdo do principio da economia processual ¢ dada como “I’espressione, variabile
in termini positivi, di un rapporto di proporzione fra mezzi e fini processuali”. O processo,
para ter duragdo razoavel, deve produzir resultados com a “massima efficacia ed il minor
dispendio di energia possibile”, ou seja, deve “conseguire i massimi risultati com il minimo
spreco delle risorce”. 2%

A partir desse enfoque, torna-se razoavel permitir ao autor que altere a demanda, ainda
que isso implique qualquer retardamento na resolucéo final do litigio, visto que a modificagédo
poderd importar em novos tramites processuais e dilagdo probatoria, entre outras
providéncias.”®®

O processo deve sim desenvolver-se com a maior rapidez possivel, porém deve
perseguir também o maior grau de eficacia. Essa possibilidade deve ser conjugada com a
necessidade de se fixar um determinado momento do processo em que o thema decidendum
seja estabelecido de forma definitiva.

Desse modo, as partes e 0 juiz saberdo exatamente sobre qual objeto litigioso recaira a
prestacdo jurisdicional. Evita-se, assim, a um sé tempo, um rigido sistema preclusivo, que
diminui a flexibilidade do processo, e 0 ébice de que do processo ndo se possa extrair a

méxima eficacia possivel.?®

201 BERZOSA FRANCOS, Demanda..., p. 93.

202 Assim, afirma Comoglio, “il principio di economia non si risolveva in una semplice direttiva programmatica
per il legislatore, ma assumeva nel processo una dimensione tecnica ben precisa, quale criterio razionale di
interpretazione sistematica delle norme positive” (COMOGLIO, Luigi Paolo. Il principio di economia
processuale. Padova: CEDAM, 1980. v. 1. p. 21).

%3 CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 188.

264 COMOGLIO, op. cit., p. 7-8.

265 BERZOSA FRANCOS, Demanda..., p. 93.

%6 |hidem, p. 94.
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2.2.4 Limites temporais & modificacdo da demanda

A demanda deve conjugar, como j& ressaltado, celeridade e eficacia. A sua
modificacdo deve ser permitida até certo ponto do andamento processual. Isso porque o
processo deve ter um fim. O discurso juridico deve terminar. E necessério, portanto, que
exista um limitador temporal & modificacdo da demanda. Contudo, o marco temporal que
limite a modificacdo da demanda dever ser bem definido pelo ordenamento processual, de
modo a atender tanto a economia quanto a maxima eficacia do processo.

No ordenamento juridico processual atual, a regra responsavel pela limitacdo temporal
da modificacdo da demanda pelo autor € o art. 264 do CPC. Conforme a regra legal o autor,
apos a citacdo, nao estd autorizado a modificar, sem o consentimento do réu, o pedido ou a
causa de pedir. Além disso, apds o saneamento do processo®’, em nenhuma hipétese, sera
permitida a alteracdo da demanda. Com isso, adotando um modelo rigido, o sistema impde a
estabilizagcdo da demanda.

Assim, para se alcancar a maxima eficacia do processo é palmar a necessidade de
atenuacdo da rigidez do sistema, com a adocdo de parametros temporais aptos a flexibilizar a
estabilizacdo da demanda, permitindo a sua alteracdo sem o rigor ora imposto pelo
ordenamento processual. Sobre o tema, especificamente, melhor andlise seré realizada no

capitulo seguinte.

%7 0 saneamento do processo, que substituiu o antigo despacho saneador do Cédigo de 1939, esta positivado no
art. 331, 88 2° e 3° do CPC. Trata-se de momento procedimental destinado a organizagéo do processo. Apesar
de, tradicionalmente, ser nominado como saneamento da causa, a denominagao recebeu a critica de LACERDA,
Galeno. Despacho saneador. 3. ed. Porto Alegre: Fabris, 1990. p. 94. Isso porque “a atividade de saneamento
propriamente dita envolve tdo somente a sanacdo de vicios processuais eventualmente existentes nos atos do
processo. N&o diz respeito a providéncias no interesse da prova (deliminatacdo do thema probandum,
especificacdo de provas e eventual deliberacdo sobre o 6nus da prova), nada obstante essas tradicionalmente ali
encontrassem lugar” (ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, Curso..., v. 2, p. 39-40). Por tal razdo, mais
préprio é falar em organizagdo do processo, a acolher tanto a fungdo de saneamento quanto a funcdo de
condensacdo do litigio. A organizacdo do processo opera, pois, em duplo sentido: retrospectivo, de modo a
sanear 0s atos processuais de eventuais vicios do processo, e prospectivo, a fim de adequar o litigio a sua
adequada instrucdo (MITIDIERO, Colaboracéo..., p. 131-3). Em sintese, “sanear o feito significa organiza-lo
retrospectivamente, isto é, conferir se 0s atos processuais foram realizados na forma legal e se ndo existem
obices, sob essa perspectiva, para que o juizo possa analisar o mérito da causa” ou, ainda, “significa aferir a sua
higidez”. Ja “condensar a causa significa: (a) fixar o thema probandum (nossa legislacdo fala em fixacéo dos
‘pontos controvertidos’, art. 331, § 2°); (b) deliberar sobre o dnus da prova; (c) fixar quais os meios de prova
serdo empregados para persuasdo do juizo. Condensar a causa significa, enfim, prepara-la para fins de instrugdo”
(ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, op. cit., p. 40-1).
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2.2.5 Preclusdo e eventualidade

A preclusio®® pée em prética o desiderato de restringir a liberdade das partes no
processo e, nessa linha, se coaduna com o dogma processual da inalterabilidade da demanda.
Esta ela intimamente relacionada com o formalismo processual, visto que “a adogao mais ou
menos rigida da preclusio conduz a maior ou menor elasticidade processual” 2%

Um processo regido por um forte sistema de preclusédo dificultara, por 6bvio, qualquer
possibilidade de alteracdo daquilo que foi previamente solicitado. Ao contrario, se 0 processo
ndo é concebido sob um rigido sistema preclusivo, sdo maiores as possibilidades de o autor
introduzir modificacdes essenciais no processo.?”

Influenciado pela tradicdo romano-canonica, a estrutura do processo germanico em
vigor até o século passado era delimitada por fases preclusivas (Praklusivstadien), o que
exigia da parte autora fixar, na introducdo da demanda, todos 0s pontos sobre os quais deveria

ser produzida a prova.”’* Essa tradicional opcdo processual desemboca na denominada regra

268 A preclusdo foi sistematiza e conceituada por Chiovenda, a partir dos estudos realizados com base na obra de
Oskar Billow de 1879, Civil prozessualische Fiktionen und Wahrheiten, como “a perda, ou extin¢do, ou
consumacgao, ou como quer que se diga, de uma faculdade processual pelo s6 fato de se haverem atingido os
limites prescritos ao seu exercicio” (CHIOVENDA, Institui¢@es..., v. 3, p. 156). Conforme Giovanni Tesoriere,
“il concetto chiovendiano di preclusione ripete dal modello germanico sopratutto il carattere pubblicistico, che lo
rende idoneo a soddisfare esigenze di certezza piuttosto che esigenze di giustiza”. Ainda, “nell’impostazione
chiovendiana, il concetto di preclusione & strettamente conesso con quello di rapporto giuridico processuale, nel
senso che I’ordinamento non si limita a disciplinare le singole attivita, la loro forma e il loro complesso, ma
anche il loro svolgimento nel rapporto, mediante la prefissione di taluni limiti” (TESORIERE, Giovanni.
Contributo allo studio delle preclusioni nel processo civile. Padova: CEDAM, 1983. p. 29 e 31). A propésito,
conferir o estudo pormenorizado acerca do instituto na obra de RUBIN, Fernando. A preclusdo na dindmica do
processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. Ainda, cf. a proeminente pesquisa de SICA, Heitor
Vitor Mendonga. Preclus@o Processual Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Altas, 2008.

%9 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 227-8.

210 BERZOSA FRANCOS, Demanda..., p. 92. A respeito, contraposto ao principio da preclusdo esta o principio
da unidade da causa (Einheit der Verhandlung, Einheitlichkeit) ou principio da liberdade processual
(Prozessfreiheit). Com base nele, podem as partes apresentar suas alegagfes e suas provas até o momento da
sentenca (ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 228).

2’1 CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 93. Acerca do nascedouro da eventualidade, Cruz e Tucci afirma que,
“com o superamento do sistema processual de carater privado verificado com a introdugdo da cognitio extra
ordinem, irrompe um modelo processual autoritario, que impunha aos litigantes, qualquer que fosse a demanda, a
exposicdo, em um Unico momento, de toda a matéria de ataque e defesa. Essa técnica passou mais tarde a ter
como alicerce o denominado principio da concentracdo do ataque e da defesa ou da eventualidade
(Eventualmaxime), que plasmara o antigo processo civil alemdo, cujo procedimento se caracterizava pela
biparticdo em duas fases distintas: a primeira destinada & postulacdo das partes, que encerrava com a sentenga
sobre as provas (Beweisurtheil), e a segunda, na qual estas eram produzidas” (CRUZ E TUCCI, José Rogério. A
causa petendi no novo CPC portugués. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério; BEDAQUE, José Roberto dos Santos
(coords.). Causa de pedir e pedido: questdes polémicas. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 265). Contudo, observa Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira que, “aspecto importante a considerar, no estudo do formalismo do processo romano,
em todas as suas fases, é a auséncias dos principios da preclusdo e da eventualidade, ndo exibindo a causa (0
judicium) qualquer subdivisdo especifica”. Entende que “ndo invalida essa conclusdo a circunstincia de, no
procedimento formular, estar restrito o iudex privatus, na consideragdo do caso, aos fundamentos da pretensdo e
defesa como mencionados na férmula, portanto, como trazidas pelas partes anteriormente in jure. Tal
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da eventualidade, que surgiu para impedir a transformacao da demanda depois de iniciada.??

Como iterativamente se diz, o processo é uma sequéncia de atos concatenados que
visam & consecucdo de um fim mediante contraditério.?’”® Assim, o processo pode estabelecer
ou ndo uma divisdo vertical da causa em fases, atrelando-lhes a adocdo de determinadas
medidas processuais. Quando o procedimento esta articulado de tal forma, diz-se que impera
o0 principio da ordem consecutiva legal (Prinzip der gesetzlichen Reihenfolge). Em existindo
tais fases, pode viger ou ndo a regra segundo a qual os atos devem ser exercidos dentro de
certos termos ou prazos, ao que se atribui a existéncia de fases de preclusdo
(Praeklusivstadien). Obra entéo o principio da preclusdo (Preklusivprinzip).?™*

A divisdo do processo em fases traz consigo o inconveniente de que as partes possam

utilizar taticas elastecedoras do procedimento.?” Para afastar tal perigo, lanca-se mdo da

consequéncia ndo se devia ao principio da preclusdo ou da eventualidade, mas a natureza juridica da férmula,
auténtico comando do Pretor para condenar ou absolver, de conformidade com as condi¢des nela estabelecidas”
(ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 46). De fato, ndo parece ter conhecido o direito romano pos-
classico a regra da eventualidade, pois, como acentua Guilherme Freire de Barros Teixeira, “embora a supressdo
da biparticéo de instancias tenha determinado o desenvolvimento do processo em apenas uma fase, impondo aos
litigantes, a principio, independentemente da natureza da agdo, a exposi¢do, em um Gnico momento, de todas as
alegacdes disponiveis, ainda ndo se pode cogitar do surgimento da regra da eventualidade, uma vez que a
appellatio possibilitava as partes a deducdo de novos fatos, novas provas, novas questdes, acarretando a
desnecessidade de utilizacdo simultanea de todos os meios de ataque e defesa, dada a consideravel atenuacdo da
preclusdo” (TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. O principio da eventualidade no processo civil. S&o Paulo:
RT, 2005. p. 74). A origem parece mesmo estar no direito comum alemédo (SEGNI, Antonio. Il principio di
eventualita. In: . Scritti giuridici. Torino: UTET, 1965. v. 1. p. 348), embora tangencialmente tenha
atingido a eventualidade a Decretal de Inocéncio Ill, de 1204, que adotou um procedimento sumario,
estabelecendo a fixagdo de um prazo determinado pelo juiz, para a alegagdo de todas as exceg¢des dilatorias, sob
pena de ndo mais podé-lo fazer (TEIXEIRA, op. cit.,, p. 79, nota n. 27). Apesar disso, aponta, ainda, Alvaro de
Oliveira outras correntes que atribuem a origem da eventualidade aos estatutos das cidades-Estado italianas e ao
procedimento do Reichskammergericht. Alias, no escélio de Alvaro de Oliveira, Troller também “considera
incorreto atribuir ao processo romano-candnico a descoberta da méxima, em virtude de neste vigorar a doutrina
da insuffiatio, a facultar ao magistrado, & vista de fatos novos, o renascimento do processo terminado por forca
de prazos extintivos. Segundo ele, a préatica passou por cima do principio também nas cidades-Estado italianas.
Por isso considera-a criacdo do procedimento do Reichskammergericht (Tribunal Cameral do Império), cujo
primeiro fruto estatal encontra-se na Dieta Imperial de Regensburg de 1507” (ALVARO DE OLIVEIRA, op.
cit., p. 229-30).

2”2 EAIREN GUILLEN, La transformacion..., p. 111. E imprescindivel, contudo, deixar assente, com base nas
ligdes de Heitor Vitor Mendonga Sica, que “a precluséo [...] nfo atua apenas no momento de fixagdo do objeto
do litigio. E também fundamental no desenrolar das demais fases processuais, especialmente nos direitos das
partes quanto a producdo de provas. Por isso mesmo [..] a associagdo da preclusdéo com o principio da
eventualidade, tdo recorrente, ndo nos parece adequada, pois o segundo fendmeno é consequéncia de apenas uma
das manifestagdes do primeiro” (SICA, Preclusdo..., p. 291-2). A observacdo parece deveras pertinente, pois
demonstra que a preclusdo processual ndo esta totalmente vinculada ao principio da eventualidade. Essa
associacdo apenas se verifica quando o sistema adota um momento de fixacdo do objeto litigioso. Nesse
particular, ressalta evidente a necessidade de analise de ambos os institutos, pois aqui interessa, bem entendido, o
estudo da estabilizagdo dos elementos objetivos da demanda.

2 EAZZALARI, Elio. Procedimento (teoria generale). In: Enciclopedia del diritto. Milano: Giuffre, 1986. v. 35.
p. 827-8.

2" MILLAR, Robert Wyness. Los principios formativos del procedimento civil. Buenos Aires: Ediar, 1945. p.
95-6.

25 Conforme Alvaro de Oliveira, “esse aspecto determinou que, na Idade Média, os Papas, a jurisprudéncia, a
legislagdo local e os usos judiciais passassem a se preocupar com a adocdo de medidas apropriadas para evitar
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méaxima da eventualidade, segundo a qual as alegacGes e defesas das partes devem ser
concentradas num Gnico ato.?’® As partes devem, desde logo, colocar as cartas na mesa.?’”’

A proposito, James Goldschmidt acusa o contrassenso da aplicacdo extremada do
principio com a seguinte formula: “En primer término, no me has dado dinero alguno, eso no
es verdad. En segundo término, te ha sido devuelto hace ya un afio. En tercer término, ti me
aseguraste que me lo regalabas. Y, por ultimo, ha prescrito ya, y estd pendiente el

juramento”.278

No direito brasileiro, é da tradicdo do processo a adocdo da regra da eventualidade®”®
280 que é contemplada pelos artigos 264, 276, 294, 300, 303, 321, 474 e 517 do Cédigo de
Processo Civil. O procedimento sumario, segundo o art. 276 do CPC, chega a exigir que o
autor apresente, juntamente com a peticao inicial, o rol de testemunhas e também os quesitos,
se requerer pericia.?

Como ja referido alhures, a eventualidade ndo é o pressuposto da substanciacdo. Trata-

resultado tdo indesejavel. Situa-se entre essas, em primeiro lugar, a Decretal de Inocéncio Il (X 2.25.4), de
1204, pela qual o juiz deveria fixar prazo determinado para a alegacdo de todas as exce¢fes dilatérias, findo o
qual em principio ndo mais poderiam ser exercitadas. Erudito ensaio atribui a essa regulacéo papal a condi¢do de
precursora da assim chamada Eventualmaxime do processo comum alemdo. J& outras vozes, ndo menos
autorizadas, imputam sua origem ora ao proprio processo comum alemao, ora aos estatutos das cidades-Estado
italianas, ora ao procedimento do Reichskammersgericht” (ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 229).
276 Segundo Wyness Millar, o principio da eventualidade, também podendo ser denominado de principio de
ataque e defesa global, supbe que as partes, nas respectivas fases do processo, devam apresentar
simultaneamente, e ndo consecutivamente, todas as alegacfes e elementos de prova que digam respeito as
respectivas fases, sejam compativeis ou ndo entre si, e ainda que o pronunciamento sobre uma questdo possa
tornar desnecessario o pronunciamento sobre as demais (MILLAR, Los principios..., p. 96-7).

T Afirma Picardi que “vige comungue — in armonia con I’esigenza di lealta e probita che deve permeare il
comportamento processuale — il principio che entrambe le parti, come si ¢ detto, mettano le ‘carte in tavola’ gia
dal primo atto” (PICARDI, Nicola. Manuale del processo civile. 2. ed. Milano: Giuffre, 2010. p. 281).

2’8 GOLDSCHMIDT, James. Derecho procesal civil. Traducdo por Leonardo Pietro Castro. Madrid: Labor,
1936. p. 85. Adverte, entretanto, Alvaro de Olveira, que Leonardo Pietro Castro traduziu a frase “und der Eid, er
hiangt” como “esta pendiente el juramento”, quando, segundo Max Kummer, “hdngen = im ungewissen bleiben”,
ou seja, significa permanecer incerto, duvidoso. Em sua tradug@o livre, a passagem diz o seguinte: “Primeiro néo
me deste nenhum dinheiro; isso ndo é verdade. Segundo, foi devolvido faz j& um ano. Terceiro, tu me
asseguraste que tinha sido dado de presente. Quarto, a divida prescreveu e o juramento permanece incerto”
(ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 230-1).

" CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 158.

280 Aponta Liebman que o processo brasileiro herdou do processo comum medieval dois principios: “o de uma
ordem legal necessaria das atividades processuais, como uma sucessao de estadios ou fases diversas, nitidamente
separadas entre si [...]; e o principio da eventualidade, que obriga as partes a propor ao mesmo tempo todos os
meios de ataque ou de defesa, ainda que contraditorios entre si” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Notas. In:
CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicGes de direito processual civil. Traducdo por J. Guimaraes Menegale. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1969. v. 3. p. 158, nota n. 1).

281 Segundo Alvaro de Oliveira, tal exigéncia serviria “para o juiz melhor ajuizar da conveniéncia da conversdo
do procedimento em ordindrio, permitida nas causas que reclamarem prova técnica de maior complexidade (art.
277, § 5°)”. O autor critica a orientagdo, afirmando que, “além de ser duvidoso preste-se a regra para tal
finalidade, podendo o juiz melhor avaliar a conveniéncia da conversdo pelo exame dos fatos da causa, ndo
haveria a necessidade de se onerar a parte com exercicio imaginativo dessa ordem, porque 0 novo sistema
concebe duas audiéncias, a de conciliacdo e a de instrucdo e julgamento (art. 278, § 2°), havendo entre ambas
intervalo de tempo suficiente para a formulagdo dos quesitos, em ocasido mais madura porque ciente o autor dos
termos da resposta” (ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 231).
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se de aspeto importante, pois as consequéncias de se mitigar ou ndo a eventualidade no
sistema se mostram no ambito da alterabilidade e da estabilizacdo da demanda. A maxima
estd, isto sim, relacionada a ado¢do de um modelo rigido ou flexivel de processo.

Embora defenda que a experiéncia tem demonstrado que a maxima da eventualidade,
quando moderadamente adotada, ndo impede a répida solugdo do litigio, afirma Alois Troller
que ndo existem, na verdade, razoaveis motivos para se proibir as partes deduzir novos fatos,
quando assim requerer o curso do processo.?*

Alids, Antonio Segni posiciona-se contrariamente a sua adocdo. Segundo ele, a
preclusdo se opera de forma mecénica e € inatil quando aplicada a certas conclusdes e
excecoes. Para ele, ainda, a causa deve ser decidida com base na investigacdo da verdade,
caso contrario se da lugar, muitas vezes, a injustica, que nao corresponde a realidade

juridica.?®

2.3 Alteracdo da demanda e o principio dispositivo em sentido material

Como ja asseverado neste trabalho, a atuacdo da jurisdicdo pressupde um interessado
em obté-1a.?® Isso significa que o Estado ndo atua sem a iniciativa da parte. Além disso,
quando o Estado exerce jurisdicdo, exerce-a sobre aquilo pelo qual foi instado a se
manifestar.?®®> A ideia vai analisada sob dupla perspectiva: a do autor, que age em juizo,
requerendo a tutela; e a do juiz, que deve exercitar a funcdo jurisdicional, pronunciando uma
deciséo sobre a tutela requerida.?®®

E dois sdo os fundamentos pelos quais o Estado outorga ao interessado o poder de
iniciar a prestacédo jurisdicional e fixar o seu objeto. De um lado, por estar o processo inserido
no contexto do Estado Constitucional, natural que se atribua a parte a liberdade em delimitar o
direito que pretende ver satisfeito. De outro lado, o principio tem por finalidade resguardar a

imparcialidade do juiz, na medida em que Ihe é defeso tomar partido por determinada tese

%82 TROLLER, Dos fundamentos..., p. 101.

283 SEGNI, Il principio..., p. 355.

284 Assim ja era no direito romano, como mostra Giuseppe Chiovenda (CHIOVENDA, Giuseppe. L’idea romana
nel processo civile moderno. In: . Saggi di diritto processuale civile. Milano: Giuffre, 1993. v. 3. p. 79).
285 BAPTISTA DA SILVA, Curso..., v. 1, t. I, p. 167.

286 COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile. Il processo
ordinario di cognizione. 5. ed. Bologna: Il Mulino, 2011. v. 1. p. 269.
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posta em questo.?®’

S&o, na verdade, dois pontos de vista que se congregam para fundamentar o conceito
do principio da demanda ou principio dispositivo em sentido material. Do ponto de vista das
partes, o principio diz respeito a conveniéncia e oportunidade que estas detém em propor uma
demanda em juizo e delimitar seu conteddo (liberdade). Sob o angulo estatal, o principio
concerne também ao contetido da demanda, mas mais especificamente sobre aquilo que o juiz
devera se manifestar (imparcialidade).

Com efeito, o principio esta intimamente ligado ao tema da alterabilidade da demanda
e sua estabilizacdo, pois, em suma, determina que o0 juiz ndo pode altera-la por sua prépria
iniciativa.’®® O juiz esta, pois, vinculado ao material trazido a juizo pela parte e sobre ele deve
pronunciar-se e tio somente.?®® E, em Gltima analise, corolério do direito fundamental ao juiz
natural

Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “nessa matéria ressalta com forca uma
das mais importantes manifestacdes do formalismo processual, a clara tenséo entre o direito
processual e o direito material, porquanto corre este o risco de sucumbir em virtude de
consideracdes puramente formais”.***

Com o registro da adverténcia de que o principio ndo tinha a mesma roupagem atual, é
inegavel que se possa visualizar o seu nascimento no direito romano. De forma muito
evidente, estava o iudex vinculado a férmula emitida pelo pretor, que fixava os limites da

atuago judicial daquele.®®® O que importa é registrar que “a historia demonstra, ha muito

%87 ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. In: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo e Constituicdo. Estudos em homenagem ao Professor José Carlos
Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 588.

%88 Conforme Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “o principio dispositivo revela-se fundamental para a exata
apreciacdo da dimensdo dos poderes de iniciativa do juiz e das partes” (ALVARO DE OLIVEIRA, Do
formalismo..., p. 197).

289 A propésito, os antigos ja diziam: Sententia debet esse conformis libello (CHIOVENDA, Identificazione..., p.
157-77). Aliés, é o que se pode denominar de principio da congruéncia entre o pedido e a sentenca, derivado,
portanto, do principio da demanda (GRASSO, Eduardo. La regola della corrispondenza trai | chiesto e il
pronunciato e le nullita da ultra e da extrapetizione. Rivista di diritto processuale, Padova: CEDAM, 1965. p.
387-429). Com efeito, outra ndo é a conclusdo de Chiovenda: “il principio “sententia debet esse conformis
libello” non ¢ che la conseguenza logica del principio piu generale “ne procedet iudex ex officio”
(CHIOVENDA, op. cit., p. 157-8).

20 A proposito, “o direito fundamental ao juiz natural envolve, no minimo, dois aspectos relevantes: (a) a
independéncia e a imparcialidade jurisdicional e (b) a predeterminagdo de critérios especificos para fixagdo da
competéncia jurisdicional. Juiz natural € juiz imparcial, independente e competente”. E a imparcialidade
determina “a necessidade de ser acometida as partes a tarefa de formular o pedido e fixar o objeto litiogioso do
processo (nemo judex in re sua), vedando-se ao juiz a possibilidade de iniciar o processo de oficio (nemo judex
sine actore). Dai decorre o chamado principio dispositivo em sentido material ou da demanda” (ALVARO DE
OLIVEIRA; MITIDIERO, Curso..., v. 1, p. 31-2).

21 ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 196-7.

292 SCIALOQJA, Procedura..., p. 163-4. A proposito, as ligdes de Gaio demonstram que “O juiz deve ter ainda em
conta, quando na condenagdo se especifica uma dada quantia, a ndo condenar ao pagamento de uma soma nem



69

tempo, a predominancia absoluta deste principio”, de modo que também o direito brasileiro,
desde as Ordenacdes do Reino, encampou o principio ora tratado.”

Todavia, a pesquisa doutrinaria demonstra que o principio da demanda amiude é
confundido com o principio dispositivo em sentido formal.?** Na verdade, ndo se verifica,
propriamente, uma distin¢do a respeito do tema por parte da doutrina, quando a maioria dos
autores aborda o assunto.”*®

O tema merece, portanto, uma analise mais detalhada, que vai procedida a luz da
releitura de Mauro Cappelletti, que, a fim de demonstrar que a iniciativa probatéria do juiz
ndo afeta o principio dispositivo?®, reelabora os conceitos.

O autor parte da pesquisa realizada por Tito Carnacini?®’, reputando-a “I’unico
contributo dommatico” a respeito da tematica.?® Alias, desde a leitura de Tito Carnacini, o
principio dispositivo (entendido como dever de iniciativa instrutoria de oficio) é atacado pela
critica.?*

Apos aplaudir a obra de Carnacini, Mauro Cappelletti reiine as relevantes conclusdes
daquele autor:

a) 0 processo serve a parte, por ser instrumento para a tutela jurisdicional; porém, o
processo tem suas proprias exigéncias, ou seja, 0s sujeitos que dele se valem devem se adaptar
ao seu mecanismo interno e a ele conformar a prépria atividade;

b) as normas, os deveres, 0s poderes e, sobretudo, 0s atos que se referem ao momento

superior nem inferior, pois de outro modo sera responsabilizado pelo resultado do processo” (Gaio, 1V, § 52)
(GAIO, Instituicdes, p. 434).

% ARENHART, Reflexdes..., p. 588.

2% A ponto de Francesco Carnelutti ter afirmado: “secondo me non vi & alcuna differenza essenziale nei motivi
che giustificano il potere attribuito alla parte di iniziare o non iniziare il processo o di proporre o non proporre la
prova per testimoni” (CARNELUTTI, Francesco. La prova civile. 2. ed. Roma: Ateneo, 1947. p. 16-7, nota n. 2).
De forma critica, adverte Ovidio A. Baptista da Silva que, “de um modo geral, ndo se faz distin¢do entre o
principio dispositivo e o chamado principio de demanda” (BAPTISTA DA SILVA, Curso..., v. 1, t. |, p. 46). No
mesmo sentido, Sérgio Cruz Arenhart assevera que “é comum ter como idénticos os principios da demanda e
dispositivo, normalmente associados a mesma idéia” (ARENHART, op. cit., p. 590).

2% Assim denuncia BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O problema da “divisio do trabalho” entre juiz e
partes: aspectos terminoldgicos. In: . Temas de direito processual (quarta série). Sdo Paulo: Saraiva,
1989. p. 43.

2% « "assunto della presente sezione ¢ invece quello di dimostrare ’assoluta compatibilita di questo metodo
[aludindo ao interrogatério de iniciativa do juiz], col cosiddetto principio dispositivo. Sembra assai importante,
infatti, per I’esatta comprensione del nostro istituto, dissipare un difusissimo equivoco: quello di ritenere che la
utilizzazione del sapere delle parti mediante lo strumento dell’interrogatorio libero, semplice e giurato, sia
inconciliabile col carattere ‘dispositivo’ del processo civile” (CAPPELLETTI, Mauro. La testimonianza della
parte nel sistema dell’oralita. Contributo alla teoria della utilizzazione probatoria del sapere delle parti nel
processo civile. Milano: Giuffre, 1962. v. 1. p. 303-4).

27 CARNACINI, Tito. Tutela giurisdizionale e tecnica del processo. In: Studi In Onore Di Enrico Redenti Nel
XL Anno Del Suo Insegnamento. Milano: Giuffre, 1951. v. 2. p. 693-772,

2% CAPPELLETTI, op. cit., p. 305.

2% RICCI, Edoardo F. Il principio dispositivo come problema di diritto vigente, Rivista di Diritto Processuale,
Padova: CEDAM, 1974. p. 380.
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da postulacdo da tutela do interesse material s&o distintos das normas, dos poderes, dos
deveres e, em particular, dos atos referentes a técnica e estrutura interna do processo. No
primeiro momento, a parte dispde de seu interesse material. No segundo, a parte escolhe a
técnica e 0s meios processuais que lhe parecam os mais adequados para perseguir 0 objeto
desejado;

c) respectivamente, a doutrina alemd denomina o0 primeiro momento de
Dispositionsmaxime (ou Verflgungsgrundsatz: principio dispositivo); e o0 segundo,
Verhandlungsmaxime (o que chamam os italianos de “principio della tratazione™).3®

Carnacini conseguiu explicar como os dois conceitos, “fusi e confusi per lungo
tempo”, também na doutrina alema, foram cada vez mais precisados, até chegar ao ponto de
representarem, hoje, de um lado, a expressdo do poder monopolistico da parte de dispor do
interesse material e da tutela jurisdicional (nemo iudex sine actore; ne eat judex ultra petita
partium) e, de outro lado, o (eventual) poder monopolistico da parte de determinar, a cada
passo, também o curso meramente interno e formal do processo, ou seja, a técnica
instrumental do procedimento (judex ex officio non procedit, entendido em sentido estrito).>*

Cappelletti consente a distin¢do de Carnacini, mas dissente do tratamento da disciplina
sob 0 mesmo plano. A intencdo de Cappelletti é demonstrar, por meio do tratamento do
problema sob planos distintos — material e processual —, que ha grave contradicdo no
pensamento daqueles que pretendem deduzir do carater privado e disponivel do objeto
litigioso do processo também a disponibilidade da técnica processual na estrutura interna do
processo. %

Segundo Cappelletti, embora seja consequéncia ldgica e necessaria do carater privado
do objeto litigioso do processo que é o titular (ou quem se afirme titular) desse objeto quem
provoca a atuacdo da jurisdicdo (nemo judex sine actore), dispondo livremente do direito de
acdo (nemo invitus agere cogitur), escolhendo exercitd-la ou ndo, delimitando o petitum e a

causa petendi, bem como que o juiz deve se limitar a julgar conforme esses limites (ne judex

300 CAPPELLETTI, La testimonianza..., v. 1, p. 305-7. Sobre a dltima conclusdo, referente aos conceitos de
Dispositionsmaxime e a Verhandlungsmaxime, na obra de Robert Wyness Millar, em que o autor cita diversos
doutrinadores alemdes, expondo seus conceitos acerca das maximas referidas, pode-se verificar a confuséo sobre
elas existente, por vezes compreendendo em ambos 0s conceitos 0s dois momentos por Carnacini identificados.
Alias, Millar observa que nédo existe concordancia de opinides acerca da relacdo entre 0s principios dispositivo e
do debate, referindo a existéncia de um ponto de vista que considera o Gltimo como integrante do primeiro,
enquanto outro insiste na independéncia dos conceitos (MILLAR, Los principios..., p. 65). A propdsito da Ultima
observacdo, consultando-se a obra de Schonke, pode-se verificar que o autor incorre na mesma confuséo
denunciada. Para ele, chama-se de principio dispositivo “aquel que en proceso civil atribuye a las partes la tarea
de estimular la actividad judicial y aportar los materiales del proceso” (SCHONKE, Adolf. Derecho procesal
civil. Traducdo por Pietro Castro. Barcelona: Bosch, 1950. p. 31).

%01 CAPPELLETTI, op. cit., p. 307-9.

%92 |bidem, p. 318-9.
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judicet ultra petita partium; sententia debet esse conformis libelo), disso nédo resulta,
necessariamente, que o juiz ndo possa exercitar seus poderes de iniciativa e de diregdo formal
e material do processo (este dentro dos limites da vontade monopolistica da parte quanto a
fixacdo do objeto litigioso do processo).

Cappelletti, portanto, demonstra que o principio dispositivo ndo pode ser visto apenas
sob o aspecto do direito material. O principio opera em planos diferentes (material e
processual). Isso significa que ndo necessariamente o principio, como pretende a maxima do
debate (Verhandlungsmaxime), deva deixar tudo depender da iniciativa das partes e nada se
deva conhecer de oficio.**

O grande jurista ainda critica o significado compreensivo de ambos os aspectos do
aforismo judex secundum allegata et probata a partibus judicare debet®*”®, dado & méaxima do
debate (Verhandlungsmaxime) pela doutrina que chama ele de distintiva (sceveratrice).
Ressalta que os poderes monopolisticos das partes ndo se afiguram consequéncia logicamente
necessaria da natureza privada do objeto litigioso do processo, tanto em relacdo aos poderes
das partes em tema de iniciativa probatdria, quanto em tema de alegagéo dos fatos.3%

Conclui, enfim, que ja é hora de falar sobre a alegacdo dos fatos como ato imperativo
ou normativo, com o qual a parte fixa, vinculando o juiz, o0 momento causal da demanda
(causa petendi). Assim, a alegacdo dos fatos ndo pode ser inserida na categoria dos atos
processuais das partes, na qual vige a maxima do debate (Verhandlungsmaxime); mas deve
ser inserida na categoria da demanda judicial, sujeitando-se ao poder dispositivo das partes
(Dispositionsmaxime), como consequéncia do carater privado do objeto litigioso.*"’

Entretanto, ao juiz compete o poder e até o dever de suprir, mediante “la interrogatio

ad clarificandum”, expressao essencial do poder judicial de direcdo material do processo, a

303 CAPPELLETTI, La testimonianza..., v. 1, p. 325-7.

%% Ibidem, p. 327.

%05 A respeito da méxima, demonstra Joan Picé i Junoy que ela é fruto de uma histéria mal contada. O verdadeiro
brocardo, conforme pesquisa realizada pelo autor sobre as fontes histéricas da doutrina do ius commune, é a
expressdo iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum conscientiam. Ao longo de sua
obra, Picé i Junoy demonstra que a maxima modernamente concebida como iudex iudicare debet secundum
allegata et probata partium ndo é correta. Atribui a doutrina alema, em especial a Adolf Wach, e a doutrina
italiana, em especial a Giuseppe Chiovenda, a errénea formulagdo da maxima. A modificacdo do verdadeiro
brocardo se d& com a introducdo da expressdo partium e com a supressdo da expressdo non secundum
conscientiam. Com isso, pretendeu-se legitimar, por meio da historia, que o juiz ndo poderia ter nenhuma
iniciativa probat6ria, em razdo da ideologia liberal que permeava a época, pois queria se evitar a intromissao do
publico no privado. Enfim, conclui que a verdadeira historia é que a tradi¢do juridica acolhe tdo somente o dever
de congruéncia entre o pedido e a sentenc¢a, impedindo-se, assim, apenas o conhecimento privado do juiz, mas
n&o sua iniciativa probatéria (PICO | JUNQY, Joan. El juez y la prueba. Estudio de la errénea recepcion del
brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum conscientiam y su repercusion
actual. Barcelona: Bosch, 2007, passim).

%06 CAPPELLETTI, op. cit., p. 328-9.

97 |hidem, p. 329-30.
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falta de atividade processual da parte e também, em particular, em tema de alegacdes.*® Em
outras palavras, como bem resume Antdnio Janyr Dall’Agnol Jinior, “ndo perde o carater
dispositivo 0 processo que, resguardando o monopdlio das partes quanto a iniciativa da
demanda e os limites dessa, viabilize a iniciativa oficial em matéria de prova”. Isso porque,
embora o objeto litigioso seja privado, o processo é publico. Alias, como bem ressalta o
citado autor, ndo ha confundir publicizacdo do objeto litigioso do processo com publicizacao
do proprio processo.**

Assim, contraposto ao principio dispositivo estd o principio inquisitério.*’ Para
Cappelletti, um processo € inquisitério quando o juiz, ndo vinculado a julgar secundum
allegata et probata a partibus, possa livremente buscar os fatos ou investigar a verdade dos
fatos a embasar sua decisdo.**’ Ressalta, entretanto, que prescindir da iniciativa para a
demanda ndo é o mesmo que prescindir da iniciativa probatoria. No primeiro caso, ataca-se 0
principio dispositivo. Nesse caso, opera-se, mais do que a publicizacdo do processo, a
publicizacdo do objeto litigioso do processo. No segundo, o golpe se da sobre a maxima do

%08 «“Ma questo potere giudiciale dovra, in un processo a tipo dispositivo, essere inteso nel senso che il giudice
possa mettere in guardia la parte circa eventuali lacune, imperfezioni, conttraddizioni delle sue allegazioni, e
offrire cosi alla parte ’occasione, ma non piu che 1’occasione, di precisare, di chiarire, d’integrare dette
allegazioni e in tal modo di perfezionare, o addirittura (nei limiti di legge) di mutare, sempre che essa lo voglia,
la propria domanda; non perd anche nel senso che il giudice possa senz’altro e di ufficio esorbitare dalle
allegazioni, volute proporre dalle parti, e giudicare dunque, in ultima analisi, fuori dei limiti dell’azione: se non
propriamente ultra petita, certo extra allegata ossia extra causam petendi, con palese conseguente violazione dei
principii stessi espressi dagli aforismi sopra ricordati” (CAPPELLETTI, La testimonianza..., v. 1, p. 331-2).

%9 DALL’AGNOL JUNIOR, Anténio Janyr. O principio dispositivo no pensamento de Mauro Cappelletti.
Revista da Ajuris, Porto Alegre: AJURIS, n. 46, jul. 1989. p. 103.

319 Observa Michele Taruffo que o termo “inquisitorio” é carregado de implicagdes retoricas, a ponto de torna-lo
enganoso e, na maioria das vezes indtil, pois é evocado, mais ou menos explicitamente, sob o espectro da Santa
Inquisicdo, na qual o acusado ndo tinha qualquer poder de defesa diante do tribunal onipotente, a fim de atribuir
um carater negativo a todos os aspectos aos quais vem referido. Segundo Taruffo, “il termine ‘inquisitorio” € poi
fuorviante perche non & mai esistito, e non esiste ora in alcun ordinamento, un processo civile che possa
considerarsi davvero inquisitorio: nel quale, ciog, le parti non abbiano diritti o garanzie e tutto il processo venga
posto in essere d’ufficio dal giudice” (TARUFFO, Michele. Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa,
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano: Giuffré, 2006. p. 452). Além disso, Taruffo aponta
para a contraposi¢ao entre processo adversarial, tipico dos ordenamentos de common law, e processo inquisitivo,
tipico dos ordenamentos de civil law, denunciando que tal contraposicdo, se algum dia teve sentido, ja esta
certamente desgastada, superada e substancialmente inGtil como instrumento de andlise. Isso porque se pode
observar que os processos de common law foram frequentemente inquisitivos ou nonadversary. Assevera que,
hoje, sdo humerosos 0s processos que se desenvolvem por uma presenca ativa do juiz. De outro lado, afirma que
todos os processos civis de civil law foram ou sdo menos do que inquisitivos. Para isso, basta considerar que
agora o contraditorio entre as partes é geralmente assegurado em medida mais que suficiente. E arremata: se
“inquisitivo”, como concebido pela historia, significa que as partes ndo podem defender-se, entdo ndo existem no
civil law processos suscetiveis de serem definidos como inquisitivos. Se, entretanto, concebe-se inquisitivo o
processo em que o juiz detém poderes de iniciativa probatéria, a discussdo muda de sentido, mas, também ai, a
distincdo é infundada, pois basta lembrar na experiéncia do processo liberal classico, em que o juiz era privado
de tais poderes, para demonstrar que nada mais estranho a historia do processo civil de civil law do que um
modelo processual verdadeiramente inquisitivo (TARUFFO, Michele. 1l processo civile di civil law e di common
law: aspetti fondamentali. In: . Sui confini. Scritti sulla giustizia civile. Bologna: 1l Mulino, 2002. p. 73-
5). Nesse sentido, ainda, CHASE, Oscar; HERSHKOFF, Helen (orgs.). Civil litigation in comparative context.
St. Paul: Thomson-West, 2007. p. 3-4.

11 CAPPELLETTI, op. cit., p. 354.
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debate, pois sequer se limita o carater privado-disponivel do objeto litigioso, constituindo um
fenémeno de mera técnica processual. Sao, portanto, dois fendmenos distintos. 2

Assim, a partir da distincdo realizada por Carnacini entre dispositivo e debate,
Cappelletti desenvolve mais profundamente as ideias acerca dos principios dispositivo e
inquisitorio. Ao analisar o principio inquisitério, acaba por propor a denominacdo do
principio inquisitorio em sentido material ou em sentido préprio, indicando o fenémeno da
desvinculacdo judicial a alegacdo dos fatos constitutivos sob iniciativa das partes; e do
principio inquisitorio em sentido processual ou em sentido impréprio, indicando, ao invés, o
fendmeno da eliminacéo do poder monopolistico das partes em relagdo a iniciativa probatdria,
que se reflete, ndo mais no plano material, mas no processual.*"?

Apds essa andlise, Cappelletti vai além e estende essa classificacdo ao principio
dispositivo, propondo, também, a utilizacdo correspondente de principio dispositivo em
sentido material ou em sentido préprio e principio dispositivo em sentido processual ou em
sentido impréprio. O primeiro diz, assim, respeito ao poder da parte em pedir a tutela
jurisdicional e fixar o objeto litigioso do processo; e o segundo, ao vinculo do juiz a iniciativa
probatoria das partes.®*

Em sintese, o que Cappelletti propde é a classificacdo dos principios sob a 6tica dos
planos do direito material e processual. Entdo, a partir da distingdo entre o principio
dispositivo e a méxima do debate (0 que a doutrina italiana tratava de forma indiscriminada),
Cappelletti desenvolve os conceitos de principio dispositivo em sentido material e processual
e principio inquisitério em sentido material e processual, visando a demonstrar que a
iniciativa probatoria do juiz ndo afeta o dispositivo, entendido em seu sentido material.

A formulacdo de Cappelletti recebeu forte critica de Liebman, que sustentou,
basicamente, que atribuir poderes ao juiz seria 0 mesmo que retirar a sua imparcialidade, pois
0 julgador acabaria favorecendo uma das partes em detrimento da outra, perdendo, inclusive,
a propria independéncia, pois acabaria valorando de modo desequilibrado as provas, as quais

ele préprio obteve.®™ Essa orientagdo que critica a atribuic&o ao juiz de autdnomos poderes

32 DALL’AGNOL JUNIOR, O principio..., p. 105.

313 CAPPELLETTI, La testimonianza..., v. 1, p. 357.

314 |bidem, p. 358.

315 Critica Enrico Tullio Liebman a posicdo tomada por Mauro Cappelletti, resgatando a visdo cléassica do tema.
Segundo Liebman, o juiz deve ser imparcial para bem desempenhar os atos processuais, isto é, ndo existe
deciséo justa se o0 juiz quando decide ndo é imparcial. Coloca, assim, o fundamento do principio dispositivo na
imparcialidade do juiz, sem a qual é impossivel a pratica da jurisdicdo. Desse modo, para Liebman, a
imparcialidade e a neutralidade do juiz estariam psicologicamente comprometidas, se lhe atribui-se também a
tarefa e a responsabilidade de verificar os fatos relevantes e de buscar os meios idéneos a prova-los. Entende, por
iss0, que outros devem ser os sujeitos dotados de poderes necessarios a exercer tais tarefas, de modo que o juiz
remanesga apenas com a incumbéncia de julgar com plena liberdade de espirito sobre as alegacfes e sobre as
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instrutdrios &, a propésito, bastante difundida.*'

Nota-se, a proposito, que subjaz a essa discussdo o debate acerca da relagdo entre
direito processual e direito material. Enquanto Cappelletti detém uma visdo extraprocessual,
Liebman vé o processo sob um angulo intraprocessual. Em outras palavras, Cappelletti admite
os influxos que o processo recebe do direito material. Liebman, por outro lado, comprometido
com o conceitualismo processual, esta preocupado com a autonomia pura e radical do
processo em relagdo ao direito material.*'’

Na verdade, é infundado o temor de que o juiz, quando € ativo, torna-se parcial ou
incapaz de valorar as provas com independéncia, inclusive em relacdo aquelas de sua
iniciativa. Aliés, Taruffo mostra que inexiste incompatibilidade psicoldgica entre pesquisa e
decisdo, como quer fazer crer Liebman. Se existisse, colocar-se-iam em crise todos 0s setores
de pesquisa cientifica, na qual é normal que quem desenvolve a pesquisa, apresenta também
0s resultados. N&o se pode pensar que o éxito da pesquisa esteja prejudicado ou viciado pelo
fato de que foi obtido por quem a desenvolveu.?

Na realidade, o juiz toma posicdo a favor de uma parte ou de outra em cada momento

provas das partes. Assim, continua, quando se controverte em torno das rela¢fes juridicas compreendidas na
plena disponibilidade da autonomia privada, torna-se natural, para ndo dizer inevitavel, que — permanecendo o
juiz em sua posi¢do de rigorosa imparcialidade — seja conferido as partes o énus e a inteira responsabilidade de
fornecer no processo os elementos para a decisdo. Sob esse angulo, a imparcialidade, pois, estaria prejudicada, e
por consequéncia violado o principio dispositivo, se 0 juiz assumisse uma postura investigativa ou certa
iniciativa provatoria (LIEBMAN, Enrico Tullio, Fondamento del principio dispositivo. In: . Problemi del
processo civile. Napoli: Morano, 1962. p. 13-5). Em tempo, rebateu Cappelletti as criticas de Liebman. Segundo
Cappelletti, a imparcialidade do juiz refere-se ao objeto do processo, e ndo ao processo. Eis a importancia de
separar em dois planos o principio dispositivo. Conforme Cappelletti, a razdo de ser da distingdo, negada por
aqueles que em ambos os casos falam de meros critérios de oportunidade, estd, ao invés, em que apenas o
primeiro, e ndo também o segundo, dos dois fendmenos (principio dispositivo em sentido material e formal,
respectivamente), é consequéncia necessaria e inderrogavel do carater privado-disponivel do objeto litigioso do
processo. Aquilo que Liebman chama de principio da demanda e que, para Cappelletti, é o principio dispositivo
em sentido préprio, ndo é, portanto, mera consequéncia de uma derrogavel consideracdo técnico-politica, igual
aquilo que chama Liebman, impropriamente, de principio dispositivo; mas, ao inves, é necessaria e essencial
manifestacdo do processo civil dirigido sobre um objeto que pertence a esfera da autonomia privada, ou seja, da
disponibilidade. E isso sem contar com a tese que vé no principio da demanda a nota essencial da jurisdi¢do. E
continua: quem coloca, como tendencialmente parece fazer Liebman, sob 0 mesmo plano os dois principios que
claramente distinguiu Cappelletti, exclui a possibilidade de entender, na sua profunda diferenca, de um lado, o
fendmeno consistente na total ou quase total abolicdo do principio da disponibilidade das provas e, mais em
geral, da Verhandlungsmaxime; e, de outro lado, o fendmeno em que, encontrado em diversos ordenamentos da
Europa oriental, a publicizacdo ndo se limitou ao processo e a sua conducdo e diregdo, mas se estendeu ao
direito material, ou seja, aboliu-se 0 mesmo poder monopolistico das partes, na propositura da demanda judicial,
de determinar a res in judicium deducta (CAPPELLETTI, La testimonianza..., v.1, p. 374-5).

316 Nesse sentido, embora com certo temperamento e, inclusive, admitindo, em certas vezes, a iniciativa
probatéria do juiz, FAZZALARI, Elio. La imparzialita del giudice, Rivista di Diritto Processuale, Padova:
CEDAM, 1972. p. 193-203; MONTESANO, Luigi. Le prove disponibili d’ufficio e I’imparzialita del giudice
civile, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano: Giuffre, 1978. p. 189-206.

317 A respeito, Vittorio Denti afirma que o ensaio de Liebman sobre a agdo na teoria do processo de 1949 foi a
Gltima obra daquela visdo puramente processualistica do processo civil, que representou “la piu raffinata
teorizzazione dell’autonomia del processo, sintetizzata nell’astrattezza dell’azione” (DENTI, Vittorio. Diritto
comparato e scienza del processo, Rivista di Diritto Processuale, Padova: CEDAM, 1979. p. 354-6).

318 TARUFFO, Poteri..., p. 480-1.
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do processo, ou seja, todas as vezes que prové ou decide em relacdo ao procedimento, ou
ainda resolve questbes preliminares ou prejudiciais, porém ninguém pensa ou afirma que
nesses momentos o juiz perca sua imparcialidade. Enfim, ndo existe um juiz absolutamente
passivo, mas nem por isso se pode dizer que ele nunca é imparcial.**°

Além disso, ao determinar a realizacdo de alguma prova, 0 juiz ndo possui condi¢des
de saber, de antemdo, o resultado, ou seja, ndo sabe ele a quem a prova beneficiard. Ao juiz
ndo importa, ainda, quem seja o “vencedor”, se autor ou réu. O que importa, para o juiz, € a
“vitoria” daquele que efetivamente tenha razdo, isto ¢, daquele que merece a tutela
jurisdicional do Estado.*?

O juiz estd comprometido com a justica e com a verdade, razdo pela qual ndo se pode
falar em parcialidade ao exercitar seus poderes instrutérios. O remédio contra a parcialidade
do juiz ndo é priva-lo de poderes instrutorios, mas, como conclui Taruffo, consiste na plena
atuacdo do contraditério das partes, inclusive por obra do préprio juiz que tomou a iniciativa
de obter a prova, e na necessidade de que ele decida sobre os fatos com motivacao analitica e
completa, racionalmente estruturada sob justificaces controlaveis.®*

Apesar de tudo que foi dito, longe de querer invalidar a teoria de Mauro Cappelletti, o
seu estudo, quando concebido a luz do direito brasileiro, merece um refinamento. Isso porque
0 processo civil, no Brasil e a diferenca da Italia, ndo trata eminentemente de direitos de
natureza privada.**> O processo civil brasileiro, na verdade, trabalha tanto com direitos
disponiveis quanto com direitos indisponiveis.>*® Estes dizem respeito aqueles direitos

personalissimos, 0s quais ndo sdo passiveis de alienagdo pelo titular.*** E, como se sabe,

319 TARUFFO, Poteri..., p. 481.

%20 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 117.

321 T ARUFFO, op. cit., p. 482.

%22 Conforme acentua Barbosa Moreira, “pareceria razoavel a expectativa de que, entre o dominio das relagdes
juridicas disponiveis e o das relagfes juridicas indisponiveis, se pudesse estabelecer nitida contraposicdo, em
tudo que se relacionasse com as diretrizes inspiradas no ‘principio dispositivo’. Tais diretrizes presumivelmente
se aplicariam, com exclusividade, aos processos em que se litigasse sobre relagdes juridicas da primeira espécie.
E o0 que faz crer, de modo intuitivo, a idéia de um nexo de antecedente a conseqiiente entre a indole da relagéo
juridica e o regime processual adequado. Uma vez que neste o predominio da vontade particular constitui reflexo
da disponibilidade do direito, aquela deveria predominar onde quer que se cuidasse de direito disponivel, e
somente ai. A observacao da realidade, entretanto, ndo confirma a expectativa. Facil evidencia-lo, desde logo, no
que tange a iniciativa da instauracdo do processo. Serd verdade que, ao excluir para o 6rgdo judicial a
possibilidade de proceder ex officio, esta a lei obedecendo a uma sorte de imposicao ldgica resultante do carater
disponivel da relagdo juridica material? N&o parece: na lei brasileira, como em muitas leis estrangeiras,
dificilmente se descobrird semelhante vinculagdo entre uma coisa e outra” (BARBOSA MOREIRA, O
problema..., p. 37).

323 pondera Arenhart que “mesmo nos casos em que a lide versa exclusivamente sobre direitos disponiveis, ndo
se deve esquecer o manifesto interesse do Estado (de cunho nitidamente indisponivel) de aplicar o direito
objetivo e manter a paz social” (ARENHART, Reflexdes..., p. 599).

24 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 1983. t.
VII. p. 5-10.
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Cappelletti fundamenta a liberdade do individuo na disponibilidade do direito material.
Contudo, como nem todos os direitos materiais sdo disponiveis no direito brasileiro, a tese
nao se sustenta em todos 0s casos.

Com efeito, a liberdade ndo deve ser extraida da disponibilidade do direito material,
mas da liberdade de agir em juizo e de determinar as dimensfes subjetivas e objetivas da
controvérsia.**> A liberdade em iniciar a demanda independe da disponibilidade ou
indisponibilidade do direito material.*® Isso porque, mesmo sendo indisponivel o direito, o
individuo tem a liberdade de ajuizar ou ndo a demanda e fixar o seu contetido.**’ Da mesma
forma, a liberdade ndo se assenta no carater privado do direito material, pois, no Brasil, o
processo civil serve de instrumento, inclusive, para direitos de natureza publica, tal qual o
direito administrativo, e, mesmo assim, persiste a liberdade em iniciar a demanda e fixar seu
objeto litigioso.

A liberdade do individuo em propor a demanda e fixar o seu contetdo funda-se, isto
sim, na prépria ordem constitucional. E, na verdade, extracdo da verdadeira nogdo de Estado
Constitucional. E o Estado Constitucional encerra em si a conhecida ideia de Estado
Democréatico de Direito, que assume como objetivo, em nossa Constituicdo, a construcdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I). Como afirma J. J. Gomes Canotilho, “o
Estado s6 se concebe hoje como Estado Constitucional”. E “o Estado Constitucional, para ser
um estado com as qualidades identificadas pelo constitucionalismo moderno, deve ser um
Estado de direito democratico”. Eis as duas qualidades do Estado Constitucional: Estado de
direito e Estado democréatico. Refere Canotilno que, por vezes, essas duas qualidades
aparecem de forma separada. Isso porque “existem formas de dominio politico onde este
dominio ndo est4d domesticado em termos de Estado de direito e existem Estados de direito
sem qualquer legitimacdo em termos democraticos”. Enfim, conclui o autor, “o Estado

constitucional democratico de direito procura estabelecer uma conexdo interna entre

%25 CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 177.

326 Assim, MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Da iniciativa probatéria do juiz no processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 15.

%27 Tratando do principio da demanda, afirma Barbosa Moreira que “a incidéncia da regra de modo algum se
restringe ao territério dos direitos disponiveis. No ordenamento péatrio — e ndo apenas nele — vale
indiferentemente para o juiz a proibicdo de instaurar por si mesmo o processo, quer se cogite de uma classe de
direitos, quer de outra. Os direitos da personalidade, por exemplo (direito & vida, a integridade pessoal, a
liberdade, ao nome, a prépria imagem, a honra etc.), sdo normalmente indisponiveis: seguir-se-a que, estando em
jogo a protegdo de um deles, fica o 6rgdo judicial autorizado a iniciar o processo? Indisponiveis sdo, em
principio, os direitos do fisco; mas, se este se omite na cobranga de tributo devido, cabe porventura ao juiz
suprir-lhe a omissdo? Ninguém, é 6bvio, dara resposta afirmativa a qualquer dessas indagagdes” (BARBOSA
MOREIRA, O problema..., p. 37). Nesse sentido, ainda, cf. ALVARO DE OLIVEIRA, Teoria..., p. 112. Assim,
também, Andrea Proto Pisani entende que o principio da demanda ndo encontra a sua ratio, o seu fundamento,
na autonomia privada (PROTO PISANI, Lezioni..., p. 191).
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democracia e Estado de direito”.

Do Estado de direito extrai-se a no¢do de juridicidade, igualdade e seguranca juridica;

329 esta traduzida na liberdade

do Estado democratico, a ideia de participacdo e liberdade
positiva.®* A liberdade, um dos fundamentos do principio da demanda, funda-se, portanto, na
propria no¢do de Estado Constitucional, “prestigiando a autonomia da vontade na
conformagcio do formalismo processual”.®**

Nesse contexto, a liberdade das partes e a autoridade do juiz se equalizam num Estado
Democratico de Direito constitucionalmente concebido. As partes detém a liberdade de dispor
de todos os meios de prova disponiveis; e 0 juiz detém poderes instrutérios supletivos e
integrativos em relagdo a atividade probatéria das partes, que o permite assegurar, de forma
indireta, os direitos e garantias que competem as proprias partes.

Com efeito, concebendo o processo dentro da dtica do Estado Constitucional e
considerando sua finalidade primordial, que é promover a justica mediante procedimentos
justos, faz-se necessaria a equalizacdo dos principios dispositivo e inquisitdrio, a ponto de
harmonizéa-los entre si.

O formalismo ideal requer, portanto, a equacdo entre o principio dispositivo em
sentido material e o principio inquisitério em sentido formal. A jurisdi¢do continua sendo
exercida apenas com a provocacdo do interessado, que dispde de seu direito material,
resguardando-se, no Estado Constitucional, a autonomia do individuo de dispor de seus
interesses. O principio dispositivo, entendido em seu sentido material, resta, pois, preservado
na oOtica do Estado Constitucional.

Por outro lado, o aspecto processual do principio dispositivo € mitigado, ou seja,
diminuido®*?, para dar lugar também ao principio inquisitério, entendido em seu sentido
processual. O juiz deixa de assistir inerte ao andamento do processo, para participar do
desenvolvimento processual, de modo a, em conjunto com as partes (ou a0 menos com uma

delas), perseguir o fim almejado pelo processo: a justica do caso concreto.

328 CANOTILHO, Direito..., p. 92-3.

29 MITIDIERO, Antecipac&o..., p. 60-1.

30 CANOTILHO, op. cit., p. 99.

%1 ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, Curso..., v. 1, p. 68.

%32 Em sentido contrério, José Roberto dos Santos Bedaque entende que “o principio dispositivo em sentido
improprio ou processual ndo tem razdo de ser, pois entre 0s deveres do juiz estd o de tomar iniciativa quanto a
determinacdo dos meios probatérios, atendido o ambito de investigacdo estabelecido pelas partes na
determinagéo dos elementos objetivos da demanda (pedido e causa de pedir) (BEDAQUE, Poderes..., p. 102). E
interessante notar que, no processo, vige, ainda, o principio dispositivo em sentido processual, visto que as partes
podem dispor sobre a suspensdo do processo (art. 265, Il, do CPC), desisténcia do processo (art. 267, VIII, e §
49), desisténcia de recurso (art. 501 do CPC), etc. Contudo, 0 mesmo néo se pode dizer no que toca ao aspecto da
prova. No terreno da prova, as partes ndo dispem exclusivamente dos meios de prova, motivo pelo qual, aqui,
ndo ha mesmo razdo para se falar em principio dispositivo em sentido processual.
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O limite imposto, portanto, pelo principio dispositivo em sentido material esta
relacionado ao objeto litigioso do processo.*** O objeto litigioso do processo, como visto,
corresponde a pretensdo ou ao mérito da demanda. Considerando que, entre as teorias da
causa de pedir, o Brasil adotou a teoria da substanciacdo, tem relevancia para o principio
dispositivo em sentido proprio os fatos constitutivos do direito do autor, devendo, pois, 0 juiz

observa-los.>**

2.4 Alteracéo da demanda e a regra iura novit curia

O direito brasileiro preteriu a teoria da individuagdo em favor da teoria da
substanciacdo. Isso ja denota a escolha feita pelo legislador em ndo configurar alteracéo
objetiva da demanda a sua simples modificacdo juridica, ou seja, o0 reenquadramento juridico
do fato ou fatos trazidos pelo autor ndo tem o conddo de modificar a demanda. Resta, pois,
investigar qual o limite que o juiz encontra em relagdo ao material juridico da demanda, visto
que este, no direito brasileiro, integra também a causa de pedir. Uma vez que a questdo se liga
diretamente a maxima iura novit curia, impde-se seu estudo.

%5 tem origem, pode-se dizer, duvidosa.**®* E provavel,

A diccdo iura novit curia
entretanto, que sua formacgéo derive da tenséo havida entre ius commune e ius municipale,
prépria do direito medieval e presente sobremaneira na peninsula italica. O ius commune era
considerado o direito comum do pais; o ius municipale, por sua vez, englobava os estatutos e
costumes locais. A diferenca entre os dois direitos € que para 0 ius commune valia a maxima
iura novit curia. Assim, aquele que invocasse uma norma do ius commune estava desonerado
de provar sua existéncia, ao contrario daquele que alegasse uma norma do ius municipale.®*

De fato, ndo se tem noticia de que a méxima deite raizes no direito romano cléssico.**®

%33 ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, Curso..., v. 1, p. 67-8.

334 Nesse sentido Guillermo Ormazabal Sanchez, que afirma que “el principio dispositivo ha de ponerse en
conexion con el petitum y con el ingrediente factico de la causa petendi, y no debe extrapolarse [...] al elemento
juridico de la pretension” (ORMAZABAL SANCHEZ, lura..., p. 88).

%% Conforme Pontes de Miranda, “aforismo de mau latim (lura, em vez de lus), mas de excelente enunciado”
(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios ao codigo de processo civil. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. t. I. p. 61).

%% BAUR, Fritz. Da importancia da dic¢do “juria novit curia”. Tradugdo por José Manoel Arruda Alvim. Revista
de processo, Sdo Paulo: RT, n. 3, jul./set. 1976. p. 169.

3T ORMAZABAL SANCHEZ, op. cit., p. 22. Por outro lado, aponta Carlos Alberto Alvaro de Oliveira que, “do
ponto de vista histérico, importante frisar que no processo ateniense a lei era equiparada a um instrumento de
prova, devendo ser ignorada, se ndo provada” (ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 222).

%8 Aligs, consoante Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a maxima “custou a se fixar nos sistemas juridicos
ocidentais, tornando-se operante apenas no século X1V, porquanto na especulagcdo medieval a questdo de direito
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Refere, inclusive, Fritz Baur, que ela s6 assumiu importancia com o nascimento de uma
magistratura de especialistas. Em sua origem, provavelmente, era entendida no sentido de
que, por conhecer o juiz o direito, desnecessaria seria a prova das normas juridicas. Contudo,
desde logo, adquiriu o significado de que a aplicacdo do direito compete exclusivamente ao
magistrado.>**

O conceito da maxima iura novit curia deve ser buscado no duplo papel por ela
exercido: além de constituir uma técnica processual, de distribuicdo das tarefas dos sujeitos
processuais, objetiva também sintetizar os poderes do juiz.3*°

A méxima é concebida como uma presunc¢do: a de que o magistrado conhece o direito.
Visa, pois, a sintetizar os poderes do juiz e expressar uma regra processual de divisdo da
atividade probatoria, segundo a qual a alegacdo dos fatos corresponde as partes e a aplicacao
do direito, ao juiz. Trata-se de suas duas funcdes principais. A primeira funcédo refere-se a
aportacdo de oficio do direito aplicavel; e a segunda, a investigacdo de oficio do direito
aplicavel ***

Quando o aforismo indica a aportacdo de oficio do direito aplicavel, situa a relacao
“juiz-partes” em diregdo ao primeiro, sinalizando os deveres correspondentes ao julgador e 0s
correlativos direitos das partes.

Sdo variados os deveres do juiz oriundos do iura novit curia. Alguns sdo gerais, como
a submissédo do juiz a lei, a proibicdo do non liquet, a obrigacdo de conhecer o direito; outros
sdo mais especificos, relacionados a sua funcao no préprio processo, como a selecdo da norma
aplicavel ao caso concreto e a interpretacdo dos fatos em relagédo ao direito.

Porém, o que interessa ao analisar esta funcdo do iura novit curia é centra-la nos
poderes do juiz frente as partes. E desse angulo, a manifestacdo mais importante do aforismo
esta na ndo vinculacdo do juiz as alegacdes das partes.3*?

Quando, por sua vez, a maxima indica a investigagcdo de oficio do direito aplicavel,
situa a relagdo “juiz-partes” em dire¢do aos segundos, sinalizando os poderes das partes frente
ao juiz. Significa que as partes ndo precisam provar o direito. Além disso, significa que o juiz
deve pesquisar o direito aplicavel ao caso concreto (uma vez que se trata de presungéo).

Distribuem-se, assim, as tarefas entre o juiz e as partes. A estas corresponde a prova

ndo pertencia ao dominio do certo, mas do provavel. Toda ciéncia do direito reduzia-se, entdo, a uma ciéncia da
prova, e o proprio direito ndo existia independentemente dela” (ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p.
222).

%9 BAUR, Da importancia..., p. 169.

¥0 EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier. lura novit curia y aplicacion judicial del derecho. Valladolid:
Lex Nova, 2000. p. 23.

1 Ibidem, p. 25.

2 |bidem, p. 26-7.
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dos fatos e aquele a investigacdo do direito. Esta segunda fungdo, portanto, denota que o juiz
conhece melhor o direito, e as partes, os fatos, o que explica a divisdo da maxima iura novit
curia em duas func@es principais: uma que define os poderes do juiz e outra que define os
poderes das partes.>**

A par disso, € de se indagar: até que ponto o julgador estd autorizado a apreciar as
pretensdes do autor com base em fundamento ndo aduzido durante o desenvolvimento da
demanda? E mais: em que medida esta o juiz livre para fundamentar sua decisdo de modo
diverso daquele fixado pelos litigantes como as coordenadas ou o marco juridico do
debate?**

Ja se fez a distin¢do entre fundamento juridico e fundamento legal. Verificou-se que,
enguanto o fundamento juridico é a consequéncia juridica atribuivel a determinado(s) fato(s),
o fundamento legal nada mais é do que a norma ou o dispositivo legal constante no
ordenamento juridico. A par disso, apenas é pacifica, na doutrina, a possibilidade de o
julgador alterar o fundamento legal invocando pelo autor.

Remanesce, assim, a questdo de saber se esta o julgador vinculado a qualificagcdo
juridica ou pode ele requalificar a demanda alterando o fundamento juridico trazido pela
parte. A questdo, logicamente, estd atrelada a causa de pedir e a congruéncia entre esta e a
sentenga. Contudo, refere-se, agora, ao aspecto juridico da causa petendi (causa de pedir
préxima), e ndo mais ao fatico (causa de pedir remota), objeto da analise precedente, quando
se tratou, especificamente, do principio dispositivo em sentido material.

ImpGe a legislacdo brasileira ao demandante a narracdo dos fatos e a postulacdo das
consequéncias juridicas advindas desse fato. Em razéo disso, ha quem afirme que o julgador
estaria vinculado & qualificacdo juridica introduzida pelo autor, ndo a podendo modificar.**
Na verdade, o debate é amplissimo. Existem partidarios de uma grande vinculacdo a
qualificagdo juridica, como Isabel Tapia Fernandez®*, e partidarios de uma menor vinculagéo,
como Juan Montero Aroca®*’. Ha também quem defenda posicdo radical de nenhuma

vinculagio a causa de pedir, como Jaime Guasp.>**3*

%3 EZQUIAGA GANUZAS, lura..., p. 29-31.

¥ ORMAZABAL SANCHEZ, lura..., p. 16.

%% Nesse sentido, PINTO, A causa petendi..., p. 86; GRECO, Leonardo. Instituicdes de processo civil. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2010. p. 204; PICO | JUNOQY, La modificacion..., p. 26-31.

%° TAPIA FERNANDEZ, El objeto..., p. 121.

%7 MONTERO AROCA, Juan; GOMEZ COLOMER, Juan Luis; MONTON REDONDO, Alberto; BARONA
VILAR, Silvia. Derecho jurisdiccional Il. Proceso civil. 10. ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2001. p. 359.

348 GUASP, Jaime. Juez e hechos en el proceso civil. Una critica del derecho de disposicién de las partes sobre el
material de hecho del proceso. Barcelona: Bosch, 1943. p. 48 e 63.

%9 A proposito do tema, para a defesa da ndo vinculagdo do juiz ao material juridico, conferir a obra de
ORMAZABAL SANCHEZ, op. cit., p. 48-58. Ainda, para a critica da néo vinculagdo do juiz a qualificagio
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Contudo, impedir o julgador de requalificar a demanda, a luz dos fatos trazidos pelo
demandante, ndo se coaduna com o formalismo ideal que busca a justica do caso concreto,

30 Ao lidar com o tema ora

pois engessa 0 juiz na justa aplicacdo e interpretacdo do direito.
tratado e mais especificamente com a ligacdo entre qualificacdo juridica e responsabilidade
civil (contratual ou extracontratual), Cruz e Tucci afirma que “ndo ha se falar em modificago
objetiva da demanda quando, do conjunto fatico narrado pelo autor, for possivel ao julgador
conferir qualificacdo juridica diversa daquela inicialmente declinada na exordial”. E o autor
vai além em sua analise. Examina Cruz e Tucci julgado que anulou sentenca de juiz de
primeiro grau que reconheceu a responsabilidade objetiva do Estado, embora ndo invocada
pelo autor. Segundo o acérddo, o magistrado decidiu extra petita, pois seu julgado destoou da
causa de pedir. Contudo, afirma Cruz e Tucci: “a sentenga do juiz monocratico estava
perfeitamente correta, quando desprezou toda a discussdo convergente sobre a prova do ato
culposo e, com base na responsabilidade objetiva, sem alterar quaisquer fatos, emprestou
nova moldura juridica aos mesmos, a partir da culpa presumida do Estado”.**!

E que o juiz tem o dever de imprimir o enquadramento juridico que o fato essencial
requer, sem, é claro, alterar os fatos expostos.*®* Seria razoavel que o Estado, representado
pela Justica, se negasse a reconhecer um direito subjetivo apenas porque a parte que o solicita
ndo designou a norma mediante a qual o préprio Estado estabeleceu o direito?**®
Evidentemente que ndo. Aliés, violaria o proprio principio da igualdade, na medida em que

possibilitaria que casos semelhantes recebessem tratamentos diversos.**

juridica, conferir o ensaio de DOMIT, Otavio Augusto Dal Molin. lura novit curia, causa de pedir e formalismo
processual. In: MITIDIERO, Daniel (coord.). O processo civil no estado constitucional. Salvador: JusPodivm,
2012. p. 171-262.

350 Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “assaz relevante, outrossim, mostra-se a importancia da liberdade
atribuida ao juiz na aplicacdo do direito, pois atua como instrumento de grande valia para o equilibrio das partes
e garantia da ‘paridade de armas’, na medida em que a ignorancia do direito, seu desconhecimento ou erronea
interpretacdo podem frustrar a tutela jurisdicional” (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do juiz e
visdo cooperativa do processo. Revista Processo e Constituico, Porto Alegre: Faculdade de Direito, UFRGS,
2004. p. 101-2).

%1 CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 216-9.

%2 Ibidem, p. 219. Aliés, o fato essencial, fundamental para a substanciacio da demanda, é o nexo causal entre o
dano e a conduta. A culpa, na hip6tese, traduz-se em fato secundario, que, embora trazido pelo autor, a ele ndo
compete a respectiva prova (ibidem, p. 221).

%3 ORMAZABAL SANCHEZ, lura..., p. 84.

%% Consoante Salvatore Satta, “il principio jura novit curia, che & tradizionalmente affermato, non & coessenziale
alla logica del giudizio. Se pertanto nella conoscenza dei fatti costitutivi del giudizio il fatto si & isolato dal fatto
particolare, e per esso si & determinata la regola accennata, la ragione € estrinseca al giudizio concreto, e attiene
ad esigenze di ordine generale che emergono in occasione del giudizio stesso. Queste esigenze si riassumono
nella uniformita del giudizio (per quel che attiene all’elemento fatto normativo): vale a dire € necessario, come
suprema garanzia di uguaglianza di trattamento fra i soggetti, che non solo il caso particolare, ma tutti i possibili
casi particolari identici siano decisi nello stesso modo, quindi con identica applicazione di diritto” (SATTA,
Salvatore. lura novit curia. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile. Milano: Giuffre, 1955. p. 381-2).
Concordando com a consideracdo de Satta, afirma Ormazabal Sdnchez: “Tampoco carece de buen sentido la
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Por que, entdo, a lei exige que o demandante deduza o fundamento juridico? Ora, é um
tanto ébvio que a definicdo inicial dos pardmetros juridicos do debate deva-se dar a cargo do
autor, na medida em que é ele quem ostenta interesse no triunfo de suas pretensdes e,
portanto, tem interesse também em ressaltar todos os fundamentos juridicos favoraveis ao
acolhimento da demanda. Essa definicdo inicial é indispensavel ao funcionamento da
administragdo da justica, mormente diante dos altos indices de sobrecarga de trabalho da
maquina publica, implicando sua auséncia, inclusive, a inépcia da inicial. Alids, sem a
expressao de um fundamento juridico concreto ndo ha falar em justo debate processual, haja
vista o direito ao contraditério. Entretanto, ndo se conclui dai que ndo possa haver,
posteriormente, a modificacdo da qualificagdo juridica pelo juiz.**> Pelo contrario, ela bem é
possivel, conforme visto neste topico.

Contudo, “nada obstante a liberdade desfrutada pelo 6rgdo judicial na valoriza¢do
juridica da realidade externa ao processo, podem e devem as partes para tanto contribuir”. >
Vale dizer: compete ao juiz a qualificacdo juridica dos fatos, porém nédo é apanagio exclusivo
dele. O juiz pode, sim, alterar a qualificacdo juridica da demanda, desde que, considerado o
modelo cooperativo, ative o contraditorio®™’, oportunizando s partes a respectiva
manifestacdo.*®

Isso porque, em varios casos, a mudanca da qualificacdo juridica pelo juiz macula o

direito de defesa.®®

Assim, afirma Grasso, “a tutela del diritto di difesa puo (e, a nostro
avviso, deve) concepirsi il dovere del giudice di proporre alle parti, prima della decisione, la

norma o le norme alle quali ritenga di poter riferire il caso concreto, suscitando una

consideracion de Satta, [...], cuando afirma que el fundamento de la maxima iura novit curia radica en principio
de igualdad entre los ciudadanos, que se veria vulnerado si los casos particulares fuesen resueltos conforme a
criterios juridicos distintos, rompiéndose asi la ‘uniformidad del juicio’. Tolerar un diferente tratamiento de los
ciudadanos en funcion del acierto en invocar el Derecho que les favorece no puede justificarse si no es con el fin
de proteger los ya referidos intereses, garantias y derechos” (ORMAZABAL SANCHEZ, lura..., p. 84-5).

%5 Ibidem, p. 94-5.

%6 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 224.

%7 Como bem sustanta Eduardo Grasso, a maxima iura novit curia ndo entra em choque com o principio
dispositivo, mas com o principio do contraditério (GRASSO, Eduardo. Dei poteri del giudice. In: ALLORIO,
Enrico (coord.). Commentario del codice di procedura civile. Torino: Utet, 1973. v. 1. p. 1263).

%8 Ao contrério do que sustenta Junior Alexandre Moreira Pinto, a liberdade do juiz em alterar a qualificacéo
juridica decorre da maxima iura novit curia, mas encontra limites no contraditério, que impde ao juiz o dever de
propiciar as partes a discussdo a respeito da nova perspectiva juridica. De acordo com a linha de pensamento
desenvolvida pelo autor, “a razdo pela qual, em determinadas circunstancias estd o juiz autorizado a modificar o
enquadramento juridico da demanda, repousa na observancia do direito ao contraditério, e ndo na regra iura
novit curia (PINTO, A causa petendi..., p. 88).

%9 Nas palavras de Junior Alexandre Moreira Pinto, “ao se utilizar o julgador de enquadramento ao ordenamento
juridico de forma diversa ao exposto na inicial, e ndo discutido na causa, esta nova disposi¢do pode trazer
consequéncias diversas até mesmo na esfera processual, causando surpresa e prejuizo ao réu. A subsuncédo dos
fatos ao plano juridico representa passagem légica do raciocinio do julgador para a conclusdo e tomada de
posicao a respeito do assunto. Nao pode o réu ser submetido a surpresa com novos argumentos juridicos que ndo
tenha combatido” (ibidem, p. 86).
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discussione sull’applicabilita delle medesime”.>®

Além disso, dada a tomada de consciéncia em relagdo ao carater dialético do processo,
o alcance do antigo brocardo da mihi factum, dabo tibi ius deve ser revisto. E, sem davida,
arbitrario “valorizar abstratamente a disquisi¢ao ou o juizo sobre o fato, como se totalmente
divorciado do juizo de direito”. Alias, além de a primeira parte do aforismo ter deixado de ser
tarefa exclusiva das partes, pois ao juiz cabe apreciar os fatos secundarios, mesmo que nao
invocados pelas partes, ndo € correta a assertiva de que ao juiz cabe exclusivamente a
investigacdo do material juridico da demanda.>**

Eis, entdo, o limite que encontra a mé&xima iura novit curia: o contraditério. N&o pode,
pois, o julgador requalificar os fatos da demanda sem permitir as partes que discutam sobre o
novo ponto de vista juridico invocado. E o que requer o ideal formalismo processual, que visa
tanto & obtencéo da justica do caso concreto quanto & obtencao de um processo justo. E dizer:
0 juiz deve ser o diretor material do processo.

N4o se pode conceber, na verdade, que as partes sejam surpreendidas no processo.*®?
Com efeito, o tribunal deve “dar conhecimento prévio de qual direcdo o direito subjetivo corre
perigo”. Isso significa que a liberdade que o julgador detém na elei¢cdo da norma a aplicar,
consubstanciada na maxima iura novit curia, nao dispensa a prévia oitiva das partes acerca do
novo ponto de vista imprimido ao processo. O que se pretende preservar é o principio do
contraditorio.*®

Em linha de conclusédo, a problematica esta muito mais ligada ao interesse publico do
gue ao interesse das partes. Isso porque qualquer surpresa ou inesperado acontecimento sé
diminui a confianca do cidaddo na administracdo da justica, 0 que acaba deslegitimando o
Poder Judiciario perante a sociedade civil. A cooperacao, portanto, sobreleva-se a “auténtica
garantia de democratizacdo do processo”, impedindo que o poder do 6rgdo judicial e a
aplicacdo da méxima iura novit curia se transformem em “instrumento de opressdo e
autoritarismo”, que podem servir, as vezes, “a um mal explicado tecnicismo, com obstrugdo a

. . o .. . - . 4
efetiva e correta aplicacao do direito e a justica do caso”.*®

%0 GRASSO, Eduardo. La pronuncia d ufficio. La pronuncia di merito. Milano: Giuffre, 1967. p. 121.

%1 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 210-1.

%2 A propésito do tema, cf. COMOGLIO, Luigi Paolo. Terza via e processo giusto. Rivista di diritto
processuale, Padova: CEDAM, 2006. p. 755-62; DENTI, Vittorio. Questioni rilevabili d’ufficio e
contraddittorio. Rivista di diritto processuale, Padova: CEDAM, 1968. p. 217-31; FERRI, Corrado.
Sull’effettivita del contraddittorio. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, Milano: Giuffre, 1988. p.
780-95; GRADI, Marco. Il principio del contraddittorio e la nullita della sentenza della “terza via”. Rivista di
diritto processuale, Padova: CEDAM, 2010. p. 826-48; RICCI, Edoardo F. La sentenza della terza via e il
contraddittorio. Rivista di diritto processuale, Padova: CEDAM, 2006. p. 750-4.

%3 ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p 225-6.

%4 |bidem, p 226.
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Assim, diante da vinculagdo do juiz ao material fatico introduzido pelo demandante e
da ndo vinculagdo do juiz ao material juridico, tém-se condi¢fes de fixar em que reside um
dos problemas desta pesquisa e as implicacbes dessas constatacbes na problematica ora
tratada. Além disso, o estudo do principio da demanda e da méxima iura novit curia permite
concluir que, enquanto a alteracdo dos fatos, pelo juiz, constitui mudanca de demanda, os
fundamentos juridicos, quando por ele alterados, ndo detém o conddo de modificé-la.

2.5 Alteragéo dos elementos objetivos da demanda

Os elementos objetivos da demanda, como ja visto, dizem respeito ao pedido e a causa
de pedir. Logo, sempre que tais elementos se alterarem, estar-se-a diante da modificacdo

objetiva da demanda. E o que se passa a analisar.

2.5.1 Alteracédo do pedido

O pedido constitui 0 objeto da demanda. A demanda, por sua vez, tem seus contornos
estabelecidos pelo pedido e pela causa de pedir formulados pelo autor. A atividade judicial
deve, pois, observar esses limites. O principio da demanda esta fortemente enraizado no
direito processual civil brasileiro. Por outro lado, a estabilizacdo da demanda constitui dogma
que impede o autor de readequa-la uma vez proposta.

A alteracdo do pedido corresponde a reducdo, modificacdo ou ampliacdo do objeto
imediato ou mediato da demanda, no tempo procedimental adequado, com a audiéncia do réu
e com a aprovaco do juiz.>®

A reducéo do pedido ocorre quando o autor substitui o0 objeto imediato, solicitando um
provimento menos gravoso ao réu, ou diminui quantitativamente o objeto mediato ou, ainda,
substituindo este por um objeto igualmente menos oneroso. A primeira hipotese pode ser
exemplificada pela substituicdo de um pedido de condenagédo para um pedido de declaragéo.
A segunda prescinde de exemplificagcdo. A terceira ocorre, por exemplo, quando o autor
substitui o pedido de pagamento de indenizagdo in pecunia por um pedido de reparacdo in

natura.

%5 CARVALHO, Do pedido..., p. 134.
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A modificacdo do pedido consiste na substituicdo do objeto imediato ou mediato,
porém sem abrandar ou onerar a posi¢do juridica do réu. A primeira pode ocorrer quando o
autor substitui o pedido constitutivo por um pedido condenatério. A segunda, quando o autor,
por exemplo, inicialmente postula a rescisdo do contrato, para, posteriormente, pretender o
cumprimento da obrigacao.

A ampliagéo do pedido resulta da substituicdo do objeto imediato ou mediato por um
mais oneroso a posicao juridica do réu. A primeira pode ocorrer quando o réu substitui o
pedido declaratorio, inicialmente formulado, por um pedido condenatério ou constitutivo. A
segunda, quando 0 autor aumenta quantitativamente o bem juridico pretendido.**®

A alteracdo do pedido deve obedecer ao tempo procedimental, a forma do ato da
alteracdo, a audiéncia do réu e a autorizacdo do juiz. A respeito do tempo procedimental,
tratar-se-a adiante acerca do momento da estabilizacio da demanda de forma mais
pormenorizada. Entretanto, antecipa-se que o atual sistema processual estabelece como marco
permissivo a citacao do réu (artigos 264 e 294 do CPC).

A forma pela qual se altera o pedido deve ser a mesma pela qual se introduz o pedido
primitivo, ou seja, por peticdo escrita (art. 282, IV, do CPC), com a indicacdo precisa e clara
do que esta sendo alterado. No procedimento sumario, procede-se igualmente, salvo se a
alteracdo for requerida em audiéncia, realizando-se, portanto, oralmente, com a respectiva
consignacéo na ata de audiéncia.*®’

A audiéncia do réu se faz também necessaria por ocasido da alteracdo do pedido.
Assim, se a alteracdo ocorre antes da citacdo, devera o mandado ser aditado. Sendo postal a
citacdo, nova carta serd expedida. Se por edital, deste constara o teor da alteracdo procedida.
Caso a alteracdo ocorra ap0s a citacdo, serd despicienda a sua renovacao, bastando a
intimacdo do advogado. No caso do procedimento sumario, dever-se-d0 observar as mesmas
regras do procedimento ordinério. Contudo, se a alteracdo se der apds a citagdo do réu, a
audiéncia inaugural devera ser redesignada, observando-se o interregno de dez dias entre a
citacdo e a audiéncia. Se a alteracdo se der em audiéncia, esta podera se adiada, a pedido do
réu. 3

A alteracdo do pedido nédo deve prescindir da autorizacdo do juiz, ou seja, depende do
deferimento do ¢rgdo jurisdicional. Milton Paulo de Carvalho estabelece alguns critérios

pelos quais o juiz deve perpassar quando analisa o requerimento de alteracdo da demanda.

%6 CARVALHO, Do pedido..., p. 134-7.
%7 |bidem, p. 136.
%8 |bidem, p. 146-7.
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Contudo, nem todos séo ainda aplicaveis ao processo civil brasileiro, em face de algumas
modificagdes legislativas havidas. Entre os que ainda persistem, pode-se citar: 1) a verificacao
de concorréncia dos pressupostos processuais relativamente ao pedido ampliado; 2) a
verificacdo de concorréncia das condi¢cfes da acdo; 3) a andlise da compatibilidade entre o
pedido primitivo e o acrescido; 4) a consideracdo do estado da causa no momento em que a
sentenga sera proferida; 5) a constatacdo de que a ampliacdo ndo desnaturara a relacéo
juridica material anteriormente descrita; 6) e, por fim, a verificacdo de que o deferimento da
alteracdo da demanda néo acarretara dificuldades na instrucio ou no julgamento da causa.*®°

A regra é que o juiz deve julgar conforme o pedido. Trata-se de decorréncia légica do
principio da demanda. Contudo, tradicional excecdo a impossibilidade de alteracdo do pedido
concerne aquela prevista no art. 920 do Cddigo de Processo Civil: “A propositura de uma
acao possessdria em vez de outra ndo obstara a que o juiz conheca do pedido e outorgue a
protecdo legal correspondente aquela, cujos requisitos estejam provados”. A norma prevé a
fungibilidade das acbes possessdrias — interdito proibitério, manutencdo e reintegracdo de
posse. O mesmo se discute em relacdo as medidas cautelares nominadas e inominadas e entre
estas e as antecipatorias.®’® Hoje é tranquilamente admitida a tese segundo a qual a
fungibilidade prevista no art. 273, 8 7°, do CPC diz respeito a ambos os sentidos, ou seja,
provimentos cautelares e antecipatorios. Assim, mesmo postulando um provimento cautelar,
em se tratando de pedido de tutela antecipada, o juiz, uma vez preenchidos o0s requisitos,
podera deferir como tal 3"

Também os pedidos implicitos ndo configuram julgamento extra petita, na medida em
que a propria legislacdo impde a sua consideracdo pelo juiz. Eles dizem respeito a eficacia
anexa da tutela jurisdicional. A exemplo dessa exce¢édo, tém-se a condenacdo em prestacoes
periddicas (art. 290 do CPC); condenacéo aos juros legais (art. 293, segunda parte, do CPC);
correcdo monetéria (art. 1°, Lei 6.899/81); despesas processuais (art. 20 do CPC); condenacéo
a reparacao de danos decorrentes da fruicdo indevida de tutela antecipatoria (art. 273, § 3°, do
CPC), de tutela cautelar (art. 811 do CPC) e pela execucgéo provisoria (art. 475-0O, inc. I, do
CPC).3"

E de se observar, também, que o sistema vem, com as reformas legislativas ao Cadigo

de Processo Civil, abrandando a rigidez decorrente dos principios da demanda e da

%9 CARVALHO, Do pedido..., p. 150-1.

0 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 299.
31 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 12. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. v. 2. p. 428-31. Nesse
sentido, ver MITIDIERO, Antecipagéo..., p. 163-4.

%2 ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, Curso..., v. 2, p. 8.
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estabilidade da lide, tendo em vista a efetividade que se busca imprimir ao processo. Assim,
excecdo a inalterabilidade do pedido e a correlagdo entre o pedido e a sentenca constitui a
possibilidade conferida ao juiz de impor multa cominatoria de oficio, de modo a induzir o réu
a cumprir a obrigacao de fazer ou ndo fazer a ele imposta (art. 461, 88 4° e 5°) e converter, a
requerimento do autor, a tutela da obrigacdo de fazer e ndo fazer em tutela condenatoria das
perdas e danos (art. 461, § 1°).%"®

Outra excecdo relativa a inalterabilidade do pedido encontra-se no ambito do controle
abstrato de constitucionalidade. O pedido, nas acfes direta de inconstitucionalidade e
declaratoria de constitucionalidade é ou de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade de
determinada norma. Logo, via de regra, o Supremo Tribunal Federal deve se limitar a analisar
a (in)constitucionalidade daquela norma invocada pelo legitimado ativo. Em outras palavras, a
sentenca deve ser congruente com o pedido.

Contudo, como j& dito, ha uma excecdo. Trata-se da chamada teoria da
inconstitucionalidade por arrastamento. Caso o legitimado postulasse a declaracdo de
inconstitucionalidade de determinado dispositivo, ndo poderia o Tribunal analisar a
inconstitucionalidade dos demais. Em razdo disso, o0 STF passou a adotar a técnica da
“inconstitucionalidade por arrastamento”, que, de forma simplificada, possibilita “arrastar” a
inconstitucionalidade da norma invocada para os demais dispositivos inconstitucionais.*”

N&o é que o principio da congruéncia entre a sentenca e o pedido ndo tenha aplicacao
em sede de controle abstrato de constitucionalidade. Conforme o Min. Carlos Velloso,
“também o Supremo Tribunal Federal, no controle concentrado, fica condicionado ao
‘principio do pedido’”. Contudo, “quando a declaragdo de inconstitucionalidade de uma
norma afeta um sistema normativo dela dependente, ou, em virtude da declaracdo de
inconstitucionalidade, normas subsequentes sdo afetadas pela declaragio”.*"

Com efeito, o que justifica a extensdo da declaracdo de inconstitucionalidade a
dispositivos inconstitucionais nédo incluidos no pedido inicial da acdo € a dependéncia ou
interdependéncia normativa entre os dispositivos de uma lei. Nesse caso, o Supremo Tribunal
tem flexibilizado o principio do pedido, para assentar a possibilidade de se declarar a

inconstitucionalidade por arrastamento de outros dispositivos em razdo da dependéncia

3 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 238.

%4 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. S&o Paulo: RT, 2012. p. 1049.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADI n. 2.8952/AL. Relator: Min. Carlos Velloso.
Julgado em: 02 fev. 2005. DJ 20 mai. 2005.
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normativa aos dispositivos expressamente impugnados.*”

2.5.2 Alteracéo da causa de pedir

A causa de pedir é 0 mais complexo dos elementos da demanda. Isso se confirma pelo
fato de que existem duas teorias que tratam acerca do seu conteddo. Ambas ja foram
estudadas no capitulo anterior. Sao as teorias da substanciacdo e da individuacao.

H4, entretanto, trés formas possiveis de estabelecer o conteudo da causa de pedir. A
primeira relaciona-se integralmente aos fatos que as partes alegam como fundamentacdo. A
segunda, a qualificacdo juridica. E a terceira, finalmente, aos fatos essenciais ou
constitutivos.®”’

E necessario, de antem3o, deixar assente que os fatos alegados pelo autor constituem o
elemento basico e definidor da causa de pedir. De modo a precisar essa afirmacdo, é preciso
distinguir, inicialmente, a individualizacdo ou particularizacdo com a motivacdo ou o
fundamento da causa de pedir.

Isso porque se sabe que séo os fatos essenciais que delimitam o objeto da controvérsia
e particularizam a causa de pedir, distinguindo-a das demais, enfim, singularizando
determinado objeto em relacéo a todos 0s outros, embora possam existir semelhancas entre si.

Com efeito, individualizacdo e motivacdo da causa de pedir ndo sdo algo
semelhante.®® Servem, na verdade, a distintas finalidades. Isso no significa, entretanto, que
um fato ndo possa, ao mesmo tempo, individualizar e fundamentar a causa de pedir. Todavia,
para fins de individualizacdo da causa de pedir, somente tem relevancia aqueles
acontecimentos que a singularizem em relagdo a todas as causas teoricamente possiveis.*"

O titular da pretensdo, antes de fundamenta-la, tem de particulariza-la. A
particularizagdo juridica ndo se obtém com a mera descricdo de uma situacdo abstrata, mas
com a descricdo daqueles acontecimentos concretos da vida que especifiquem a pretenséo
processual. A pretenséo, portanto, deve estar apoiada nesses acontecimentos, 0s quais se pode

denominar como os seus fundamentos, no sentido de que fundam a pretensao processual, “no

® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 1298-9.

¥ BERZOSA FRANCOS, Demanda..., p. 29.

378 A proposito, adverte Friedrich Lent: “Si tenga sempre ben presente che individuazione e fondamento di un
diritto, e quindi della sua deduzione, sono due cose diverse e servono a scopi diversi” (LENT, Contributo..., p.
435).

9 BERZOSA FRANCOS, op. cit., p. 32.



89

como cimientos en que se basa, sino como muros que la delimitam”.**°

Para que a pretensdo processual exista, como pretensdo concreta, deve ser
individualizada de outras possiveis figuras analogas e imaginaveis teoricamente. Cada
pretensdo processual exige que seja destacada de qualquer outra. Esse destacamento se realiza
pela individualizagdo ou particularizacdo da pretensdo, que, por sua vez, se opera por meio
dos fatos. Ha, pois, uma clara distin¢do entre os acontecimentos faticos que individualizam a
pretensdo e os fundamentos lato sensu que determinam os motivos de sua possivel atuacdo
pelo juiz.®®

Enfim, os fundamentos que delimitam a causa de pedir s&o sempre naturalmente
apenas os fatos, enquanto os fundamentos que motivam a causa de pedir sdo aqueles que se
agrupam nas conhecidas categorias dos motivos de fato e dos motivos de direito.*®
Individualizar uma pretenséo é, na verdade, dar-lhe vida como uma determinada e especifica
pretensdo; motiva-la significa apoia-la em uma série de dados, razdes ou argumentos,
pressupondo a sua existéncia, visam a fazé-la consideravel. Em outras palavras, individualizar
implica aportar elementos faticos; enquanto fundamentar, elementos faticos e elementos
juridicos.®®

Os fatos sdo, portanto, o elemento individualizador da causa de pedir. E ndo existe
diferenciacdo para as espécies de tutela jurisdicional pretendida. Assim, todas as formas de
tutela jurisdicional exigem os fatos como elemento particularizador da causa de pedir. Ainda,
sejam direitos reais ou prestacionais, a causa de pedir exige a narracdo dos acontecimentos da
vida que a singularizam. Como ja restou demonstrado em topico anterior, inclusive nas
chamadas demandas autodeterminadas, devem ser indicadas todas as circunstancias faticas
inerentes & controvérsia.*®*

A proposito deste debate, qual seja, entre as demandas autodeterminadas e
heterodeterminadas, olvida-se de outro elemento também suscetivel de ser qualificado como
fatico: o elemento temporal. O fator tempo é essencial para a delimitacéo da causa de pedir®®
e constitui uma das principais razdes pelas quais inclusive as demandas versadas sobre
direitos reais devem trazer, em sua causa de pedir, a narracdo dos fatos concretos que

justifiquem a qualificacdo juridica. A propriedade ndo é ontolégica. Uma pessoa pode nao ser

%80 GUASP, La pretension..., p. 82-3.

% |hidem, p. 83-4.

%82 |bidem, p. 84.

%3 BERZOSA FRANCOS, Demanda..., p. 33.
%4 GIORGETTI, Il principio..., p. 30.

%5 BERZOSA FRANCOS, op. cit., p. 43.



90

proprietaria hoje de um bem, mas vir a ser posteriormente.®

A despeito de sua importancia para o processo, a qualificacdo juridica é irrelevante
para a individualizacdo do objeto litigioso do processo. A propoésito da distingdo antes
realizada acerca da individualizacdo e da motivacdo da causa de pedir, a qualificacdo juridica
insere-se nesta categoria, ou seja, os fundamentos juridicos invocados pelas partes nédo
vinculam o juiz e servem para motivar a procedéncia da pretensdo processual. Vale dizer: o
julgador detém ampla liberdade na interpretacdo e aplicacdo do direito a luz dos fatos
individualizadores da demanda.®®’

Assim como o juiz deve motivar sua deciséo, 0 autor deve motivar a sua pretensdo. A
causa de pedir assume essa funcdo. Contudo, além disso, a causa de pedir serve para
individualizar a demanda. Desse modo, a causa petendi possui dupla funcdo: individualizar e
motivar a demanda. Os fatos, antes de tudo, desempenham o papel de particularizar a
demanda, mas também podem servir para motiva-la. Por outro lado, a qualificacdo juridica
enquadra-se unicamente na categoria da motivacgdo da demanda. Por tal razdo, ndo vinculam o
juiz.

A propésito, quando o juiz motiva sua decisdo, obedece a critérios logicos de
racionalidade, os quais corroboram a assertiva de que os fundamentos juridicos invocados
pelas partes ndo vinculam o julgador. Com efeito, “la razionalita del giudizio ¢ una funzione
della razionalita dell’iter decisorio”, o que implica a necessaria auséncia de contradi¢do fatica
e juridica.’®®

A motivacdo da sentenca obedece, ainda, a uma estrutura determinada que pressupde
uma relagéo coerente entre fato e norma. De modo a bem motivar a deciséo, o juiz deve seguir
algumas etapas na elaboracdo de sua sentenca, entre as quais esta a determinacdo légica das
normas aplicaveis a partir dos enunciados inerentes aos fatos da causa.®

Desse modo, embora se saiba que a causa de pedir seja constituida tanto pelos fatos

%86 BERZOSA FRANCOS, Demanda..., p. 46.

7 |bidem, p. 48.

388 Conforme Michele Taruffo, a racionalidade da motivagdo subsiste enquanto se verificam trés condicdes: 1)
auséncia de contradicdo entre os diversos enunciados e entre 0s seus pressupostos; 2) presenca de alguns nexos
de implicacdo (v.g., norma e qualificacdo dos fatos e entre qualificacdo e declaracdo do efeito juridico),
necessarios em relacdo a sequéncia norma/fato/consequéncia juridica; 3) relagdo de ordem de prejudicialidade
entre as diversas questdes compreendidas no thema decidendum (TARUFFO, Michele. La motivazione della
sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975. p. 259).

%9 Segundo, ainda, Taruffo, as etapas da elaboragdo da motivagdo sdo as seguintes: 1) os enunciados inerentes
aos fatos da causa implicam a aplicacdo de determinadas normas; 2) em contrapartida, as normas
individualizadas como aplicaveis implicam a existéncia de determinados fatos. Subsistindo ambos os nexos de
implicacgdo, realiza-se a coincidéncia semantica entre a fattispecie abstrata e a fattispecie concreta; 3) esta, por
sua vez, implica a qualificacdo dos fatos verificados segundo as normas declaradas aplicaveis; 4) a qualificagdo
juridica da fattispecie concreta implica os efeitos definidos pela norma qualificadora e, por isso, implica a
conclusdo traduzida pela declaracéo de tais efeitos referentes a relagao deduzida em juizo (ibidem, p. 270).
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quanto pelo direito, chega-se a constatacdo final de que o que realmente importa para a sua
individualizagdo sdo os fatos essenciais, na medida em que os fundamentos juridicos
desempenham o papel de motivacdo ou justificacdo, sendo, portanto, irrelevantes para a
primeira finalidade.

A par disso, passa-se a analise da modificacdo dos elementos objetivos da demanda de
forma individualizada: a alteracdo dos fatos e a alteracdo da qualificacdo juridica.

2.5.2.1 Alteracéo dos fatos

O tempo do processo civil*® j4 é suficiente para justificar a necessidade da alteracéo

objetiva da demanda.***

A dinamicidade da vida em sociedade aliada aquele fator primeiro
pode implicar a alteracdo dos fatos no curso do processo e, com isso, a exigéncia de se alterar,
também, a causa de pedir. E inerente a um processo concebido no Estado Constitucional que
se demande determinado tempo para a consecucdo do resultado final, tendo em vista os
direitos que o cercam, decorrentes do devido processo legal.>*

Jé se estudou acerca das teorias que giram em torno da causa pedir. O estudo dessas
teorias, na verdade, resume, de forma simplificada, a tentativa de se buscar solucGes teoricas
para a resolucdo de problemas préaticos relacionados ao tempo do processo. Deveras, a adogao
das teorias da substancia¢do ou da individuagdo implica consequéncias concretas no ambito

do processo civil. Uma delas relaciona-se a modificacdo dos fatos no curso do processo, na

3% A propésito, José Carlos Barbosa Moreira chama a atencéo para o tempo fisiolégico do processo, sobretudo
em virtude da necessidade de concre¢do das garantias inerentes ao devido processo legal (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. O futuro da justica: alguns mitos. In: . Temas de direito processual (oitava
série). Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 5). Também Candido Rangel Dinamarco atenta para o tempo-inimigo como
fator de corrosdo de direitos (DINAMARCO, Céndido Rangel. Nova era do processo civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 65-7). Alias, ja havia advertido Francesco Carnelutti: “il valore, che il tempo ha nel
processo, & immenso e, in gran parte, sconosciuto. Non sarebbe azzardato paragonare il tempo a un nemico,
contro il quale il giudice lotta senza posa” (CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo. Napoli: Morano,
1958. p. 354, n. 232). Ainda, Galeno Lacerda, observando que da contingéncia do tempo o processo néo se livra,
afirma que “jamais lograra realizar justica perfeita, isentando o resultado de um passivo, material, e também
moral — pelas energias gastas, esperangas desfeitas, paixdes incontidas” (LACERDA, Despacho..., p. 6).

%1 Como anota Cruz e Tucci, “o processo — direcio no movimento — consubstancia-se entdo em um instituto
essencialmente dinamico, e, por isso, durante o seu curso, a realidade fatica levada pelos litigantes a cognicéo
judicial pode sofrer profunda alteragdo, chegando até mesmo a influenciar o resultado da controvérsia” (CRUZ E
TUCCI, A causa petendi..., p. 202).

%92 Na hipétese do direito brasileiro, além da demora insita ao préprio formalismo processual, agrega-se &
morosidade do Poder Judiciario, decorrente do excesso de causas, 0 que torna o processo civil brasileiro
excessivamente lento. Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, 0 excessivo nimero de demandas tem como
origem a irresponsabilidade dos agentes publicos e a auséncia de legislagdo de direito material adequada
(ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. VI Jornadas de Processo Civil. Porto Alegre, Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, 30/11 a 02/12 de 2010).
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medida em que a adogdo de uma ou outra teoria implica uma maior ou menor elasticidade da
causa de pedir.

O direito processual civil brasileiro adotou a teoria da substanciagdo.**®

A principal
consequéncia disso é que os fatos sdo relevantes para a individualizacdo da causa. Em sendo
assim, o ordenamento vincula a controvérsia deduzida em juizo aqueles fatos essenciais,
estando vedado ao julgador julgar sendo em conformidade a eles. 1sso implica a necessidade
de o sistema estabelecer a possibilidade ou ndo de alteracdo dos fatos inicialmente deduzidos.
Note-se que tal preocupacdo inexiste quando se adota a teoria da individuacdo, pois, aqui, 0
julgador vincula-se ao fundamento juridico.*

A guisa de conceituagdo, a alteracio dos fatos se da quando se reduz, modifica ou
amplia os fatos que constituem o fundamento juridico do pedido. A reducdo pode implicar
desisténcia (art. 267, VIII, do CPC) ou renuncia da a¢do (art. 269, V, do CPC), no que toca a
causa de pedir suprimida, visto que, havendo multiplicidade de causas, havera cumulagdo de
acBes.**® Logo, suprimida uma causa, suprime-se, também, uma acdo. A modificacdo consiste
na substituicdo do fato essencial por outro.>*® A ampliagéo, por fim, constitui o acréscimo de
algum fato essencial aquele ja deduzido.

O procedimento da modificacdo da causa de pedir € o0 mesmo daquele aludido no

subitem anterior, quando se abordou a alteracéo do pedido.

33 Alias, conforme Antonio Nasi, a teoria da substanciacio é aquela que oferece os elementos ndo s6
logicamente mais conscientes e coerentes, mas também oferece uma visdo coordenada e organica da estrutura da
demanda e da sentenca e, portanto, uma tomada de posicéo acerca do problema da articulagéo ldgica entre esses
dois momentos fundamentais do processo (NASI, Antonio. Disposizione del diritto e azione dispositiva.
Contributo allo studio del principio dispositivo del processo civile di cognizione. Milano: Giuffre, 1965. p. 93).
%% Enfim, a anélise até aqui conduzida permite concluir que apenas a mudanca dos fatos constitutivos do direito
conduz a novidade de causa petendi e, portanto, a uma nova demanda (GIANNOZZI, La modificazione..., p. 85).
3% CARVALHO, Do pedido..., p. 138.

%% Milton Paulo de Carvalho faz a distincéo entre fato constitutivo e fato particular, entendendo que a alteragdo
permitida pelo ordenamento processual diz respeito ao segundo. Segundo o autor, “numa ag¢do de separagdo, o
fato constitutivo é o casamento; o fato particular descrito pelo autor pode ser primeiro o adultério, substituido
pelo abandono material” (ibidem, p. 138). Contudo, o fato constitutivo do direito é aquele que gera a
consequéncia juridica pretendida. Assim, numa acdo de separacdo judicial, ndo é o casamento que leva a
procedéncia do pedido de separacdo, mas o adultério ou o abandono. Estes devem ser entendidos como fatos
essenciais ou como fatos que constituem o direito do autor de desconstituir a relago conjugal. Logo, conforme
Gianozzi, “a passagem de um fato constitutivo do direito para outro totalmente diverso da lugar, em cada caso, a
modificagéo da causa de pedir e, portanto, da demanda” (GIANNOZZI, op. cit., p. 67).

¥TEo que se denomina de concurso de agdes. Anota Araken de Assis: “Existe cumulagdo simples de causas
quando, reunidos dois ou mais complexos de fatos para fundamentar um pedido, qualquer deles se ostenta habil &
procedéncia da a¢do” (ASSIS, Cumulagéo..., p. 211). Afirma, também, José Frederico Marques: “Casos existem
em que malgrado haja um s6 pedido, com mais de um fundamento (ou causa petendi), é este apresentado na
inicial. H4, ai, mais de um litigio, porquanto a lide e a acéo se diversificam, objetivamente, conjugando-se, em
cada uma, a respectiva causa de pedir com o pedido. [...] Chama-se a essa cumulacdo de acGes, de concurso
préprio de agdes. E ele ocorrendo, atendido o pedido por um s6 dos fundamentos, satisfeita esta a pretenséo do
autor, extinguindo-se, em consequéncia, as demais agdes. Por outro lado, cumulados os fundamentos numa s
peticdo inicial ou num sé processo, o juiz decidira a todas a¢des, numa unica sentenga” (MARQUES, José
Frederico. Manual de direito processual civil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. v. 2. p. 60-1).
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Aspecto relacionado a alteracdo dos fatos da demanda diz respeito ao fato
superveniente.**® Segundo Buzaid, “a questdo ¢ um dos pontos sensiveis na relacio entre o
tempo e o processo, matéria do mais vivo interesse”.*®® Trata-se da possibilidade de
ocorréncia, durante a litispendéncia (lide pendente), de algum fato superveniente de
relevancia para o julgamento da demanda.*® Isso porque o juiz deve considerar, ndo a
situacdo existente no inicio da demanda, mas o0 que se apura no encerramento da discussao
(principio da atualidade da sentenca).*®*

Com efeito, o direito moderno temperou a aplicacdo do principio de que a atuacdo da
lei deve se dar em relacdo ao fato do momento da propositura da demanda. A questdo se
relaciona & economia processual, como j& acentuou Chiovenda.””> Na verdade, a economia
processual é determinante na justificacdo da relevancia decisoria dos fatos que sobrevenham
no curso do processo.**

E interessante que o problema é tdo antigo que ja no direito romano classico havia tal
preocupacdo.*® Discutia-se, conforme as Instituicdes de Gaio (Gaio, 1V, § 114)*®, se o juiz
deveria condenar ou absolver o réu mesmo quando este se mostrasse disposto a satisfazer a
reivindicacdo do autor post acceptum judicium.*®

Mesmo antes da edicdo do Codigo de Processo Civil de 1973 ja se acolhia o fato

superveniente no curso do processo. Embora a origem doutrinéria seja germanica, inspirou-se

3% Acentua Chiovenda que “a proibigdo de mudar no curso da lide a causa petendi n&o exclui o direito de valer-
se de uma causa superveniens, desde que seja a mesma causa afirmada a principio como existente”
(CHIOVENDA, Instituicdes..., v. 1, p. 359).

%9 BUZAID, Alfredo. Fato novo e sociedade. In: . Estudos e pareceres de direito processual civil. Sdo
Paulo: RT, 2002. p. 194.

% Al VARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 235-6.

01 Assim, afirma Chiovenda que “a aplicagdo rigorosa do principio de que ‘deve atuar-se a lei como se isso
ocorresse no momento da demanda’ conduziria a duas consequéncias praticas: a) que o juiz ndo deveria levar em
conta fatos extintivos do direito posteriores a demanda; b) que ndo deveria ter em apreco fatos constitutivos do
direito e da agdo posteriores a demanda. Desse rigor em ambas as aplicagdes conservam-se tracos no direito
romano classico. Ja no direito moderno, ¢ temperado pelo principio da economia dos processos”. E arremata o
autor: “o juiz decide baseado no que se apura no encerramento da discussdo” (CHIOVENDA, op. cit., p. 176-7).

%2 Ipidem, p. 176.

%% COMOGLIO, Il principio..., v. 1, p. 238.

%% Nesse sentido, anota Giuseppe de Stefano que a sensibilidade do processo ao fato superveniente pode,
inclusive, ser demonstrada historicamente (DE STEFANO, Giuseppe. La cessazione della materia del
contendere. Milano: Giuffré, 1972. p. 4).

%5 GAIO, Instituicdes, p. 460-1.

% Como informa Alvaro de Oliveira, “a controvérsia entre sabinianos e proculianos, conexa estreitamente ao
problema dos efeitos da litiscontestatio, redunda na generalizagdo de tal critério decisorio, representado na
méaxima omnia iudicia esse absolutoria (...), principio acolhido em seguida por Justiniano. Eventualmente,
também se admitia a relevancia ‘condenatéria’ de alguns fatos favoraveis ao autor, ocorridos ante rem
judicatam. Em ambas as hip6teses ficava a discri¢do do juiz a possibilidade de superar o rigor preclusivo da
litiscontestatio, reputando-se iniquo subtrair a consideracdo decisoria a realidade modificada durante o juizo”
(ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 236). O principio da retroatividade poderia ser temperado, tanto em razdo
dos valores da aequitas quanto em razdo da discricionariedade do juiz, com, alias, idéntica eficacia
(COMOGLIO, op. cit., p. 240).
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o legislador brasileiro no direito portugués.*®” Entende-se decisivo para a decisdo da causa o
estado da relacdo material imediatamente anterior & prolacdo da sentenca’®®, e ndo aquele
existente quando da propositura da ac&o.*”

Atualmente, tal possibilidade encontra-se prevista no art. 462 do CPC.*® Assim,
sobrevindo, depois da propositura da demanda, algum fato constitutivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor, capaz de influir no julgamento do processo, cabera ao juiz
conhecé-lo, de oficio ou a requerimento da parte.***

Na verdade, as hipoteses relativas ao fato superveniente capazes de alterar os fatos da
demanda dizem respeito aos fatos constitutivos e modificativos do direito do autor. Isso
porque, quanto aos fatos impeditivos e extintivos, o problema diz respeito a mesma situacdo
fatica alegada na exordial.

Neste caso, cabe ao juiz julgar procedente ou improcedente a demanda, considerando,
inclusive, os fatos impeditivos e extintivos ndo trazidos ao processo pelas partes, pois a
decisdo deve ser justa e consentanea com a realidade dos fatos, ndo se traduzindo esse
conhecimento ulterior pelo juiz como modificacdo da demanda.

A excecdo concerne a exceptio juris em sentido material, pois esta d& lugar a um
verdadeiro contradireito e, em razdo do principio dispositivo, ndo pode ser conhecida de
oficio pelo juiz. A titulo de exemplo, tém-se o erro, o dolo, a incapacidade, a violéncia, a

excecdo do contrato ndo cumprido, etc.*?

7 Conforme Moacyr Amaral Santos, o legislador brasileiro se inspirou no art. 663 do Cédigo de Processo Civil
portugués: “1. Sem prejuizo das restricdes estabelecidas noutras disposi¢fes legais, nomeadamente quanto as
condicBes em que pode ser alterada a causa de pedir, deve a sentenca tomar em consideracdo os factos
constitutivos, modificativos ou extintivos do direito que se produzam posteriormente a proposi¢do da acgéo, de
modo que a decisdo corresponda a situacdo existente no momento do encerramento da discussdo. 2. S6 sdo,
porém, atendiveis os factos que, segundo o direito substantivo aplicavel, tenham influéncia sobre a existéncia ou
contelido da relagdo controvertida. 3. A circunstancia de o facto juridico relevante ter nascido ou se haver
extinguido no decurso do processo € levada em conta para o efeito da condenagdo em custas” (SANTOS,
Moacyr Amaral. Comentarios ao codigo de processo civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988. v. 4. p. 416).

%% Conforme julgado do Superior Tribunal de Justiga, “o provimento judicial deve refletir o estado de fato da
lide no momento da prestagdo jurisdicional” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 3% Turma. EDcl no REsp n.
1.162.896/MG. Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino. Julgado em: 21 ago. 2012. DJ 24 ago. 2012).

% AL VARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 236.

410 Conforme o elogio e a adverténcia de Galeno Lacerda, “A norma ¢ tdo revoluciondria, mexe com tantos
principios processuais, elevados a dogmas consagradores de verdades tidas como absolutas e imutéveis, rasga
horizontes tdo vastos e surpreendentes, que a doutrina, temerosa de aventurar-se em mundo novo e
desconhecido, se encolhe acanhada e vacilante” (LACERDA, Galeno. O cédigo e o formalismo processual,
Revista da Ajuris, Porto Alegre: AJURIS, n. 28, jul. 1983. p. 12).

1 Inclui-se, ai, em que pese a omissdo do legislador, também o fato impeditivo. A propésito, cf. ALVARO DE
OLIVEIRA, op. cit., p. 238; MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Sentenca e coisa julgada. Exegese do codigo
de processo civil (arts. 444 a 475). Rio de Janeiro: Aide, 1992. p. 134.

2 CAPPELLETTI, La testimonianza..., v. 1, p. 345. Como observa Calmon de Passos, os fatos extintivos ou
impeditivos de natureza substancial ora se apresentam como excegdes ora como objecdes. A propodsito, “uma
primeira caracteristica distintiva é a de que a excecdo nao pode ser considerada, de oficio, pelo juiz; enquanto
que tratando-se de objecdo, deve o magistrado, de oficio, aprecia-la. Destarte, exige-se para a excegdo a
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Com efeito, tratando-se de meros fatos impeditivos e extintivos, o fato superveniente
diz respeito & mesma situacdo fatica ja trazida ao processo. Em relagdo aos demais, ndo. De
qualquer forma, mesmo naqueles, a alteracdo dos fatos sé sera licita se existir uma minima
vinculacdo entre os fatos inicial e o superveniente.** E o que se verifica na jurisprudéncia
dominante.***

Assim, de forma exemplificativa, pode-se ter, como fato superveniente constitutivo,
“na reivindicagdo, a posse do réu; na agdo hereditaria, a morte do de cujus; a necessidade na
acdo alimentar, e semelhantes”.**° Ainda, “os frutos, foros, aluguéis, cuja exigibilidade se
efetiva depois da contestacio”.*® Como fato superveniente modificativo, aquele de o réu
refazer o muro que fora destruido ou danificado.*” Como fato superveniente extintivo, “o
pagamento, a compensagao ou a novacao, na agao de cobranc;a”.418

O conhecimento do fato superveniente se da, certamente, em primeiro grau, mas, pode
também se dar em segundo grau de jurisdic&o.**® N&o hé razéo para tal limitagdo e tampouco

h& um momento especifico para o seu conhecimento.*® A dificuldade que se coloca esta

oponibilidade do réu; dispensa a objecdo a provocacdo das partes. Por forca disso, a excecdo é um verdadeiro
contradireito do reu, que ele exerce com vistas a elidir as consequéncias juridicas pretendidas pelo autor; a
objecdo é um fato que obsta, de modo absoluto, a concessao da tutela pretendida pelo autor e prescinde, para que
isso ocorra, de qualquer manifestacdo de vontade do obrigado”. E continua: “ha fatos extintivos que, embora
provados nos autos, ndo impedem que o juiz prolate uma sentenga favordvel ao autor, podendo ele, portanto,
deixar de leva-los em consideragdo, por motivo de ndo terem sido alegados pelo réu. E assim agindo, o julgador
ndo profere uma sentenca injusta, no sentido de sentenca que inova contra o direito. Outros fatos extintivos ou
impeditivos existem, contudo, que, uma vez provados nos autos, reclamam a considera¢do do magistrado, sob
pena de, desconhecendo-os, proferir uma sentenca injusta, por inovar contra o direito. No primeiro caso, diz-se
que o fato extintivo é uma excecdo; e porque ndo determinando sua existéncia, necessariamente, obstaculo a
prolacdo de uma sentenca justa, reclama-se a iniciativa do interessado para que ele seja devidamente considerado
pelo juiz, sob pena de estar violando o principio dispositivo, que Ihe impede tomar a iniciativa de tutela do
interesse das partes. No segundo caso, cuida-se de uma objecdo, porquanto sua existéncia impede a prolacéo de
uma sentenca favoravel, que serd sempre injusta (contraria ao direito), se ndo forem aqueles fatos levados em
consideragdo pelo juiz, tenha ou ndo havido provocagdo do interessado” (CALMON DE PASSOS,
Comentarios..., v. 3, p. 254-5).

2 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 238-9.

44 Colhe-se tal entendimento de julgado do Superior Tribunal de Justica: “verificada a ocorréncia de fato novo
gue influencie no julgamento da lide, imp®&e-se ao juiz leva-lo em consideracéo quando da prolacéo da sentenga,
a luz do art. 462 do CPC, desde que tal fato ndo seja estranho & causa petendi” (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. 12 Turma. AgRg no REsp n. 910.336/SP. Relator: Min. Luiz Fux. Julgado em: 17 mar. 2009. DJ 30 mar.
2009).

> CHIOVENDA, Instituigées..., v. 1, p. 177.

8 CALMON DE PASSOS, op. cit., p. 289.

“7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios ao codigo de processo civil. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1997. t. V. p. 80.

8 CARVALHO, Do pedido..., p. 161.

M9 Conforme julgado do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, “Aconta do art. 462 do
CPC, a sentenca deve refletir o estado de fato da lide no momento da entrega da prestacdo jurisdicional, devendo
0 juiz levar em consideracdo o fato superveniente, regra esta que incide ndo apenas no primeiro grau de
jurisdigdo, como também nos Tribunais” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. 21* Camara Civel. AC
n. 70007119027. Relator: Genaro José Baroni Borges. Julgado em: 23 dez. 2003. DJ 23 abr. 2004).

*2% Humberto Theodoro Jnior chega a pregar “a utilidade dos embargos de declaragdo para provocar a
apreciacdo do fato ou norma supervenientes, que ndo tenham sido levados em conta pela deciséo judicial, e que
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ligada & prova, que deve ser documental, nada impedindo, entretanto, o esclarecimento da
matéria pelo juiz a quo mediante delegacéo do juizo ad quem.**

Em relacdo ao conhecimento de fato superveniente nos tribunais superiores, existe
certa divergéncia jurisprudencial.*?® A resisténcia em aceitd-lo toca a funcdo

»423 que possuem tais cortes superiores, ou seja, de conferir a correta

“nomofilacica
interpretacdo do direito.*”* Contudo, a objecdo n&o é unanime. Ha, no Superior Tribunal de
Justica, entendimento em sentido contrario.*”® No Tribunal Superior do Trabalho, a
jurisprudéncia consolidou-se no sentido da admissdo do fato superveniente em qualquer
instancia trabalhista.*”®

De qualquer sorte, o contraditério sempre devera ser ativado, a fim de promover o
dialogo entre as partes e o 6rgdo jurisdicional, tendo em vista o dever de colaboracdo imposto
ao juiz. A aplicacdo do fato novo, de oficio ou a requerimento, deve ser submetida a
apreciacéo das partes, de modo a evitar que estas sejam surpreendidas por decisdo apoiada em
questdes delas desconhecidas.**’

Ainda quanto a esse tema, é importante frisar que quando o fato superveniente
acarretar a improcedéncia do pedido do autor, como, por exemplo, no pagamento posterior ao

ajuizamento da acdo de cobranga, por 6bvio que a responsabilidade pela sucumbéncia nao

deveria ter influido no julgamento da causa” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Embargos de declaragio.
Remédio habil para introduzir no julgamento o ius superveniens (art. 462 do CPC). In: YARSHELL, Flavio
Luiz; ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo
Paulo: Dpj, 2005. p. 614).

2L ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 240-1.

#22 Na doutrina, tende-se a admiti-lo. Nesse sentido, cf. ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 240-1; PORTO,
Sérgio Gilberto. Comentarios ao codigo de processo civil. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2000. v. 6. p. 128;
THEODORO JUNIOR, Embargos..., p. 613.

#2% Essa fungdo pressupde a exclusdo da atividade da corte do exame de todas as questdes de fato, o que serve de
justificativa para a dificuldade apontada (KNIKNIK, O recurso..., p. 92-3). A propésito da funcdo de
“nomofilaquia”, cf. CALAMANDREI, Piero. La cassazione civile. Torino: Fratelli Bocca, 1920. v. 2. p. 22-47.
Ainda, cf. KNIKNIK, op. cit., p. 90-105.

24 Além de entender que a instancia superior néo se destina a reanalise dos fatos, o Superior Tribunal de Justica
tem afirmado que, em razéo da auséncia de prequestionamento, a alegacao de existéncia de fato superveniente é
obstada na via especial (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. EDcl nos EDcl no AgRg no REsp
n. 1.129.183/DF. Relator: Min. Humberto Martins. Julgado em: 16 ago. 2012. DJ 28 ago. 2012).

2% Nesse sentido, “fato ou direito superveniente que possa influir no julgamento da lide pode ser apreciado pelo
STJ, pois a regra estabelecida no art. 462 do CPC ndo se limita as instancias ordinérias (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. 3% Turma. REsp n. 688.151/MG. Relator: Min. Nancy Andrighi. Julgado em: 07 abr. 2005.
DJ 08 ago. 2005). Ainda, fala-se que “o fato superveniente, relevante para a solucdo da lide, deve ser levado em
consideracéo pelo magistrado até o transito em julgado da demanda, ainda que de oficio, nos exatos termos dos
arts. 462 e 463 do Codigo de Processo Civil, na medida em que o provimento judicial deve refletir o estado de
fato no momento da entrega jurisdicional” (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. 3* Se¢do. MS 14.647/DF.
Relator: Min. Laurita Vaz. Julgado em: 25 abr. 2012. DJ 03 set. 2012).

*26 \/eja-se a Sumula 394 do TST, in verbis: “O art. 462 do CPC, que admite a invocagdo de fato constitutivo,
modificativo ou extintivo do direito, superveniente a propositura da acéo, é aplicavel de oficio aos processos em
curso em qualquer instancia trabalhista”.

T ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, Curso..., v. 2, p. 151.
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deve ser ao demandante atribuida, mas ao réu, pois tal responsabilidade deve ser aferida tendo
em conta o estado de coisas anterior ao fato superveniente e posterior ao ajuizamento da
demanda.*?®

Por fim, hd que distinguir o fato superveniente daquele fato velho conhecido
supervenientemente.*” Fala-se, ainda, em ciéncia nova de fato velho.**® A discussdo é
necessaria, pois o art. 462 do CPC “supde a posterioridade da ocorréncia e ndo o ter sido
omitida pela parte, por ignorancia ou por desatencao a alusao ao fato”. %!

A principio, a atual sistematica processual ndo autoriza a introducéo de fatos velhos de
conhecimento superveniente, a exce¢do daquela hipotese prevista no art. 517 do CPC: “As
questBes de fato, ndo propostas no juizo inferior, poderdo ser suscitadas na apelacéo, se a
parte provar que deixou de fazé-lo por motivo de forca maior”.

A boa logica autoriza concluir que, se é permitida a introducdo de novas questdes
faticas, em sede recursal, quando a parte deixou de fazé-lo por motivo de forca maior, ébice
algum h& em admiti-las em primeiro grau, quando a instrugdo ainda ndo foi realizada e sequer
proferida a decisdo.

O Cddigo de Processo Civil, portanto, exclui, via de regra, o ius novorum,
autorizando, de forma excepcional, em segundo grau de jurisdicdo, que a parte suscite
questdes novas, desde que prove que ndo o fez inicialmente por motivo de forgca maior.
Contudo, 0 Cédigo ndo admite a invocagdo de nova causa petendi.**

Pontes de Miranda, entretanto, refere que o autor, “a qualquer momento pode
comunicar ao juizo o que veio a conhecer, quer lhe seja favoravel ou desfavoravel a
comunicacédo de ter omitido por ignorar, ou por desatencdo, seja sem relevancia, como pode
ser algo de eficacia confissional”.**?

Aliés, adverte Milton Paulo de Carvalho, que “o que se deve reprimir e punir € a

ocultacdo, pela parte, do fato que lhe é desfavoravel, bem assim a revelagdo do fato favoravel

*28 Trata-se do principio da causalidade, segundo o qual os honorarios advocaticios devero ser suportados pela
parte que deu causa ao ajuizamento da demanda (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. AgRg no
AREsp 156.090/DF. Relator: Min. Cesar Asfor Rocha. Julgado em: 02 ago. 2012. DJ 15 ago. 2012). Nesse
sentido, ainda, cf. CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 207.

2 Distingue Cruz e Tucci fato novo de fato superveniente, para quem o primeiro “constitui um acontecimento
da vida, apto a fundamentar uma demanda, que surge no processo depois da fase de estabilizacdo, normalmente
ao ensejo da produgdo da prova oral em audiéncia. O fato, pois, preexistia, e deixou de ser alegado pela parte por
desconhecé-lo ou, ainda, por ter entendido, num primeiro momento, irrelevante para a solugéo da controvérsia”;
o segundo “tem a sua ocorréncia verificada apenas apds o ajuizamento da a¢do. A nova situagdo, que importa no
contexto do presente estudo, € a que repercute, de qualquer modo, no resultado do processo” (Ibidem, p. 165).

*0 CARVALHO, Do pedido..., p. 160.

*1 PONTES DE MIRANDA, Comentérios..., t. V, p. 81.

#2 CRUZ E TUCCI, op. cit., p. 160.

¥ PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 81.
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ou a criacdo deste, no curso do processo, de modo a surpreender o adversario”.*** Realmente,
“lo scopo del processo ¢ la vittoria del diritto e non della furberia e degli stratagemmi”.**

Como mostra Cruz e Tucci, a visao tradicional do tema ndo comporta a modificacao
da demanda, sobretudo no que toca a jurisprudéncia brasileira. Todavia, com a consagracéo,
no plano constitucional, do direito fundamental a duragdo razoavel do processo, “a regra da
economia processual, de natureza precipuamente técnica, transformou-se em postulado
politico”.436

Nessa linha, o fato novo que conduza a mesma consequéncia juridica postulada
adquire relevancia para a nova ordem processual. A prop6sito, a delonga do processo, imposta
pela manifestacdo das partes em relacdo ao fato novo, é compensada pela eliminagdo prévia
de outra e desnecessaria demanda. Sob esse argumento, tem-se defendido que o fato novo,
descoberto na fase probatoria, apresenta-se como excecdo ao dogma da estabilizacdo da
demanda.

Cruz e Tucci confere maior elasticidade a causa de pedir. Observa que “esta
ocorréncia excepcional geralmente se verifica diante da causa petendi dinamica, relativa a
uma pluralidade de fatos essenciais (plurifactual), aptos, cada um, a alicercar uma demanda
autbnoma, que conduza a idéntica pretensdo”. Em sintese, o fato essencial originalmente
deduzido possui a mesma natureza da nova situacdo fatica irrompida por meio da exibicao de
um documento ou no préprio momento da producdo da prova oral. A conclusdo a que chega é
que, enfim, ndo ha preclusdo para a mutatio libelli, decorrente da alteracdo dos fatos
inicialmente narrados, desde que venha justificada por razdes de economia processual.
Contudo, se comprometida a defesa do réu, uma limitacdo temporal se impbe a tal
possibilidade.**’

Uma acdo de divércio, por exemplo, fundada em adultério, ocorrido em determinado
local e em certa data, é contestada sob o argumento de que o réu jamais foi infiel. Na
instrucdo, resta comprovado que o adultério se deu em outro local e em outra data. Ora, a
contestacdo do demandado abrangeu toda a alegacdo de infidelidade, razéo pela qual o juiz
deve considerar aquele fato verificado por meio da instrucdo. Diversamente seria se 0 réu
limitasse a sua impugnacdo ao fato narrado na exordial. Nesta situacdo, ou o pedido seria

julgado improcedente ou, se houvesse oportunidade, seria designada nova audiéncia para que

#* CARVALHO, Do pedido..., p. 160.

% LENT, Friedrich. Obblighi e oneri nel processo civile. Tradugdo por Marco de Stefano. Rivista di Diritto
Processuale, Padova: CEDAM, 1954. p. 154.

% CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 186-8.

*7 Ibidem, p. 190-1.
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ele pudesse produzir prova quanto ao indigitado fato novo. Segundo Cruz e Tucci, “a postura
proativa do juiz, afinada com o anseio de efetividade da prestacéo jurisdicional, ndo acarretara
qualquer prejuizo as garantias processuais do réu e tampouco havera infringéncia a regra da
estabilizacao da demanda”.**®

N&o h& davida, entretanto, que, ao reconhecer uma situacdo fatica ndo invocada
originariamente pelas partes, o magistrado esta, mesmo oportunizando o contraditorio,
violando, a principio, regras formais relativas a estabilidade da demanda e da congruéncia.
Contudo, em prol da economia processual, tem-se difundido que uma vez amplamente
debatida pelas partes a introdugdo do fato novo, ndo considera-lo na resolucdo do litigio é
obrigar as partes a submeterem-se a um novo processo, com todas as consequéncias dai
decorrentes, tais como os custos, a demora, a incerteza, etc.**

Assevera-se, ainda, que resultado pratico equivalente poderia ser obtido por via
transversa. 1sso porque, superados os limites para eventual aditamento, poderia a parte autora
ajuizar nova demanda, contra 0 mesmo réu, agora com outro pedido ou outra causa de pedir.
A hipotese seria de conexdo e as causas seriam reunidas, de oficio ou a requerimento, para
julgamento simultaneo. Poder-se-ia pensar, inclusive, na hipotese de continéncia, uma vez
formulado pedido mais abrangente do que o inicialmente postulado. Nessas hipoteses, impde-
se a reunido das causas €, por via transversa, alcanga-se 0 mesmo resultado que se obteria uma
vez permitida a modificacio da demanda.**°

Todavia, a solucdo propugnada por essa parcela da doutrina apenas se torna possivel
se 0s envolvidos nela convenham, de modo a preservar, assim, tanto a autonomia privada
quanto a autoridade do Estado no processo. Na verdade, o “dialogo judiciario [...] oferece-se

25441

como pressuposto inarredavel para essa conformacdo do processo” ", tendo em vista,

principalmente, a dificuldade de se transpor regras processuais, que, como se sabe, possuem
eficacia de trincheira e, portanto, somente podem ser afastadas por razdes extraordinarias e

mediante plausivel justificacdo.**? O tema, alias, ainda ser& abordado adiante.**®

% CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 191-2.

¥ | EONEL, Ricardo de Barros. Causa de pedir e pedido. O direito superveniente. Sdo Paulo: Método, 2006. p.
241.

0 Ibidem, p. 247.

“! MITIDIERO, Colaboragéo..., p. 130.

#2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 12. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2011. p. 103-8.

3 Cf. infra, item 3.1.
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2.5.2.2 Alteracdo da qualificagdo juridica

Toda modificacdo que se refira a qualificagcdo juridica ndo implica modificacdo da
demanda e, por conseguinte, do objeto litigioso do processo. Isso porque, mantendo-se
idénticos os fatos individualizadores de uma pretensdo, 0 autor ndo podera valer-se

novamente de um segundo processo, alterando unicamente o fundamento juridico

444

correspondente. Esse segundo processo encontraria Obice de prosseguimento na

litispendéncia ou, acaso ja transitado em julgado o primeiro, na coisa julgada, visto que ambas
as demandas seriam idénticas.**

Embora integrem a causa de pedir, por expressa exigéncia legal e por constituir esta

446

um elemento composito™”, os fundamentos juridicos ndo detém o cond&o de individualizar ou

particularizar a demanda. Ha divergéncia a respeito, porém, na jurisprudéncia dos tribunais

superiores brasileiros, inclusive no Supremo Tribunal Federal®’

448

, tem prevalecido aquele
entendimento. Iterativamente tem-se sustentado que o0 juiz ndo estqd adstrito aos
fundamentos juridicos invocados pelas partes.

A variacdo da interpretacéo juridica dos fatos alegados é perfeitamente aceita.*® E, na

% Trata-se do principio do deduzido e do dedutivel, decorrente da efic4cia preclusiva da coisa julgada, que
encontra sua normatividade no art. 474 do CPC: “Passada em julgado a sentenca de mérito, reputar-se-80
deduzidas e repelidas todas as alegacfes e defesas, que a parte poderia opor assim ao acolhimento como a
rejeicdo do pedido”. Assim, os “temas ndo deduzidos ficam acobertados por essa preclusdo, presumindo-se
tenham sido alegados e rechagados, como pretende o art. 474” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 5 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p.
644). Como afirma Proto Pisani, “il giudicato copre il dedotto e il deducibile. Questo principio, se inteso in
modo corretto (il che non sempre avviene), non influisce in modo alcuno nel senso di restringere o ampliare i
limiti oggettivi del giudicato: individuato (alla stregua di criteri cui & del tutto estraneo il principio ora in esame)
I’ambito oggettivo del giudicato, il principio secondo cui il giudicato copre il dedotto e il deducibile ci sta a dire
solo che il risultato del primo processo non potra essere rimesso in discussione e peggio diminuito o
disconosciuto attraverso la deduzione in un secondo giudizio di questioni (di fatto o di diritto, rilevabili d’ufficio
o solo su eccezioni di parte, di merito o di rito) rilevanti ai fini dell’oggetto del primo giudicato e che sono state
proposte (dedotto) o si sareberro potute proporre (deducibile) nel corso del primo giudizio” (PROTO PISANI,
Andrea. Appunti sul giudicato civile e sui suoi limiti oggettivi, Rivista di Diritto Processuale, Padova: CEDAM,
1990. p. 391).

#5 BERZOSA FRANCOS, Demanda..., p. 49.

*® GRASSO, La pronuncia..., p. 31.

*7 Conforme julgado do Supremo Tribunal Federal, “o juiz ndo esta obrigado a julgar a questio posta a seu
exame conforme o pleiteado pelas partes, podendo fazé-lo conforme o seu livre convencimento, utilizando-se
dos fatos, provas, jurisprudéncia, aspectos pertinentes ao tema e da legislacdo que entender aplicavel ao caso
(iura novit curia)” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Turma. Ag. Reg. no Agravo de Instrumento n.
794.759/SC. Relator: Min. Luiz Fux. Julgado em: 13 abr. 2011. DJ 12 mai. 2011).

8 Segundo julgado do Superior Tribunal de Justica, “a atividade jurisdicional esta adstrita aos limites do pedido
e da causa de pedir. Porém, o magistrado aplica o direito a espécie sem qualquer vinculagdo aos fundamentos
juridicos deduzidos na peticéo inicial, por forca do principio iura novit curia” (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. 42 Turma. REsp n. 711.644/SP. Relator: Min. Luis Felipe Salom&o. Julgado em: 15 dez. 2009. DJ 03
ago. 2010).

9 GIANNOZZI, La modificazione..., p. 68.
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verdade, dever do juiz imprimir a qualificacéo juridica que os fatos requerem.*° O juiz ndo se
encontra, portanto, vinculado a interpretacdo juridica fornecida pelas partes (iura novit
curia).®! Logo, ndo constitui modificacdo da causa de pedir a alteragdo dos fundamentos
juridicos inicialmente invocados pela parte.

Situacdo diversa é quando a alteracdo da fundamentagdo juridica implica a
modificacdo do efeito juridico pretendido. Quando isso ocorre, o érgdo julgador ultrapassa 0s
limites do litigio, pois confere algo que ndo foi postulado pelo autor. A determinacdo dos
efeitos juridicos constitui tarefa da parte.** E claro que o efeito deve resultar do fato. Os
fatos, uma vez qualificados e reconduzidos ao tipo legal, devem produzir determinados efeitos
(v.g. a anulacdo ou a ineficacia de um negdcio juridico, o pagamento de perdas e danos, a
resolucdo de um contrato, a restituicdo de uma coisa, etc.). Logo, “se o facto é o facto
juridico, o efeito sera aquele que esse facto juridico desencadeia e ndo outro”. Contudo, 0 juiz
“ndo podera decretar o efeito legalmente previsto, que ndo tenha expressdo no pedido
formulado pela parte”.*

Assim, por exemplo, o juiz, em sede de execucdo ou de cumprimento da sentenca, ndo
pode anular um negadcio juridico, mesmo que os fatos narrados pelo exequente conduzam a tal
consequéncia juridica. Na execucdo, cabe ao juiz tornar ineficazes aqueles negdcios juridicos
realizados ao tempo em que corria contra o devedor demanda capaz de reduzi-lo a insolvéncia
(artigos 592, V, e 593, II, do CPC). Da mesma forma, em acdo pauliana, se o autor postula a
ineficacia do negdcio juridico realizado em fraude contra credores, ndo cabe ao juiz, mesmo
que os fatos narrados conduzam a hipoOtese de fraude contra credores, emprestar a
consequéncia juridica que desse fato decorre, qual seja, a anulagdo do aludido negécio (art.
158 do CC).

Aspecto interessante a respeito da alteracdo da qualificacdo juridica concerne ao

454

direito superveniente. Embora muitos o tratem como fato superveniente™", prefere-se, aqui,

0 Segundo Chiovenda, o “objetivo dos 6rgéos jurisdicionais é afirmar e atuar aguela vontade de lei que eles
estimam existente como vontade concreta, a vista dos fatos que consideram como existentes” (CHIOVENDA,
Instituices..., v. 1, p. 40).

1 WAMBIER, Nulidades..., p. 300.

2 GRASSO, La pronuncia..., p. 138.

% COSTA E SILVA, Paula. Acto e processo. O dogma da irrelevancia da vontade na interpretagdo e nos vicios
do acto postulativo. Coimbra: Coimbra Ed., 2003. p. 571 e 567.

4 Assim refere Milton Paulo de Carvalho, para quem “a locugdo da lei ‘relativas a direito superveniente’ (ius
superveniens) esta a referir-se ndo a regras novas do direito positivo que se promulguem no correr do processo e
tenham incidéncia sobre a matéria nele controvertida, mas aos fatos ocorridos nesse tempo e que possam influir
criando, modificando ou extinguindo o fundamento juridico da pretensdo” (CARVALHO, Do pedido..., p. 156).
Por outro lado, entende acertadamente Alvaro de Oliveira que “no conceito de ius superveniens estéo
compreendidos o fato e o direito” (ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 237). Nesse sentido, ainda,
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distingui-los, tendo em vista, principalmente, o aforismo iura novit curia.*®> Considerando
que ao juiz cabe a interpretacdo e a aplicacdo do direito, independe se este precede ou néo o
ajuizamento da demanda.**®

A matéria relativa ao direito superveniente encontra sua normatividade no art. 303, I,
do CPC, que define: “Depois da contestacdo, so € licito deduzir novas alega¢Ges quando: | -
relativas a direito superveniente”.

Desse modo, quando a nova lei outorga ao fato originalmente deduzido pelo autor
efeito constitutivo ou modificativo, ou extingue a sua eficacia juridica, torna-se inevitavel ao
juiz considerar a nova situacdo, diante da dinamica do fenémeno processual e do principio da
economia processual. O direito adquirido e o ato juridico perfeito, entretanto, podem impedir
a aplicacdo do novo estatuto legal ao caso concreto, porém, como adverte Alvaro de Oliveira,
ndo se trata de problema propriamente processual.**’

Ademais, o direito superveniente deve ser aplicado em todos os graus de jurisdi¢do. A
lei nova, sobrevinda durante o processo, deve ser aplicada pelo juiz. Todavia, a lei que regula
a competéncia ndo se deve aplicar ao processo pendente, tendo em vista 0 principio da
perpetuatio jurisdictionis*®, salvo quando suprimir o 6rgdo judiciario ou alterar a
competéncia em razdo da matéria e da hierarquia (art. 87 do CPC).**

Ainda, aspecto nuclear do assunto ora tratado concerne ao tema da denominada causa
de pedir aberta na acdo direta de inconstitucionalidade e na acdo declaratéria de

constitucionalidade.

CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 202-3; COSTA, Sergio. “lus Superveniens”. In: Novissimo Digesto
Italiana. Torino: UTET, 1982. v. 9. p. 391-392.

% Como preceitua o art. 126 do CPC, “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a
analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito”. Logo, compete ao juiz aplicar as normas legais no
momento de decidir, razdo pela qual deve considerar o direito superveniente. Nessa linha, parece assistir razéo a
Alvaro de Oliveira, quando critica a corrente que defende que o art. 303, I, do CPC, ao aludir a direito
superveniente, quer tratar, na verdade, do fato superveniente, em face da regra iura novit curia. Refere que ndo
parece inutil a regra legal. Afirma que a regra se justifica diante da “possibilidade de alegagdo pela parte que, a
ndo ser expressa autorizacdo legal, poderia ficar inibida de suscitar o novo direito pelo principio da
eventualidade adotado pelo Codigo”. Ademais, continua, “se ¢ verdade que, como regra, o juiz ndo pode ignorar
a lei, nada impede efetivamente a desconhega, ainda mais com o ritmo vertiginoso de mudanca da sociedade
atual” (ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 237).

6 Alias, “o direito superveniente a propositura da demanda, sendo aplicivel a controvérsia, deve ser
considerado porque, sendo matéria ‘dedutivel’, considerar-se-a abrangido pela coisa julgada” (GRINOVER, Ada
Pellegrini. Direito superveniente. Repercussdo sobre o mérito da causa. In: . A marcha do processo. Rio
de Janeiro: Forense, 2000. p. 290). Nesse sentido, afirma Proto Pisani que “il giudicato sostanziale opera come
lex specialis staccando la disciplina del diritto fatto valere in giudizio dalla norma generale ed astratta”. Disso
resulta “I’inoperativita dello ius superveniens retroattivo sulla fattispecie concreta da cui deriva il diritto oggetto
del giudicato” (PROTO PISANI, Appunti..., p. 390).

7 ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 237.

8 COSTA, “Ius Superveniens™..., p. 392.

9 gobre o0 tema, a proposito, cf. LACERDA, Galeno. O novo direito processual civil e os feitos pendentes. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
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Os artigos 39, 1, e 14, 1, da Lei 9.868/99, exigem que a peti¢do indique “o dispositivo
da lei ou do ato normativo impugnado e os fundamentos juridicos do pedido em relagdo a
cada uma das impugnagdes”. E imprescindivel, portanto, que o legitimado exponha o0s
fundamentos juridicos do pedido, sob pena de inépcia da inicial.*®® Contudo, embora se exija
a delimitacdo, na causa de pedir, dos fundamentos juridicos do pedido, o Supremo Tribunal
Federal ndo esta a eles adstrito.*®*

Isso porque essas acdes constitucionais possuem causa de pedir aberta.*®® Tanto é
assim que, ao julgar improcedente uma acdo direta de inconstitucionalidade, o Supremo
Tribunal Federal estd afirmando a integral constitucionalidade dos dispositivos

questionados*® 464

(natureza duplice ou ambivalente™"). Em outras palavras, o controle de
constitucionalidade abstrato é operado em face de toda a Constituicdo, e ndo apenas dos
dispositivos invocados pelo legitimado como violados.*®®

A despeito da abertura da causa da pedir, o Pretorio Excelso continua vinculado ao
pedido formulado na exordial. Ademais, ndo obstante a desvinculacéo do julgador a causa de
pedir, no controle de constitucionalidade abstrato, o legitimado ndo se exime de deduzir os
fundamentos juridicos do pedido. Além de a legislacdo expressamente exigi-los, constitui
munus dos legitimados colaborar com o STF*®, frente & sobrecarga de atribuicdes que o

assola®®’,

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Medida Cautelar na ADI n. 2.111/DF. Relator: Min.
Sydney Sanches. Julgado em: 16 mar. 2000. DJ 05 dez. 2003.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Medida Cautelar na ADI n. 1.358/DF. Relator: Min.
Sydney Sanches. Julgado em: 07 dez. 1995. DJ 26 abr. 1996.

62 A proposito, segundo Gilmar Mendes, “¢ dominante no 4mbito do Tribunal que na ADI (e na ADC) prevalece
0 principio da causa petendi aberta” (MENDES; COELHO; BRANCO, Curso..., p. 1172).

%3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1% Turma. Emb. Decl. No Ag. Reg. no RE n. 372. 5351/SP. Relator:
Min. Carlos Britto. Julgado em: 09 out. 2007. DJ 11 abr. 2008.

%4 £ 0 que se extrai do art. 24 da Lei 9.868/99: “Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-4 improcedente a
acdo direta ou procedente eventual acdo declaratéria; e, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-se-a
procedente a acdo direta ou improcedente eventual acao declaratoria”.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Medida Cautelar na ADI n. 1.896/DF. Relator: Min.
Sydney Sanches. Julgado em: 18 fev. 1999. DJ 28 mai. 1999.

% Consoante voto do Min. Paulo Brossard, “quando a Constituicio da a determinadas entidades legitimagdo
para ajuiza-las, ndo da gratuitamente, ndo é apenas para homenagear esta ou aquela autoridade, esta ou aquela
entidade, é para que estas entidades possam prestar verdadeiro servico publico; € um munus que essas entidades
estdo qualificadas a exercer, no sentido da defesa da integridade constitucional, da sanidade juridica da Nacéo
através desse processo excepcional de extraordindria grandeza e importancia, que € a acdo direta de
inconstitucionalidade” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADI n. 259-7/DF. Relator: Min.
Moreira Alves. Julgado em: 11 mar. 1991. DJ 19 fev. 1993).

7 Segundo voto do Min. Mauricio Corréa, “ndo parece recomendéavel nem tampouco admissivel que esta Corte,
a despeito de sua sobrecarga de atribuicOes, este Plenario, com pauta congestionada, tenha que se debrucgar sobre
cada uma das disposicOes, enfrentando-as uma a uma, pelo simples fato de haver a parte manifestado intencéo
impugnatéria do tipo abstrato e genérico. Ademais, é regra comezinha de processo que a peticdo inicial indicara
o fato e os fundamentos juridicos do pedido com suas especificagdes (CPC, art. 282, 111 e IV), 0 que ndo ocorreu
na espécie (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADI n. 1.775-6/RJ. Relator: Min. Mauricio
Corréa. Julgado em: 06 mai. 1998. DJ 18 mai. 2001).
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Essa ideia de causa de pedir aberta estd vinculada a necessidade de permitir ao
Supremo Tribunal Federal julgar as agdes constitucionais com base em qualquer fundamento,
visto que o controle abstrato de constitucionalidade ndo pode ser prejudicado pela
fundamentacdo deficiente do legitimado ativo, sobretudo diante da importante participacdo do
amicus curiae. A abertura a participacdo e ao dialogo decorre da importancia da consideracéo
da sociedade na construcdo da decisdo.’®® Até porque o aspecto democratico do Estado

99, ¢

Constitucional exige uma “sociedade aberta de intérpretes da constitui¢do”; “na democracia
liberal, o cidadao ¢ intérprete da Constitui¢do™.*®

N&o bastasse isso, 0 interesse publico nas a¢des constitucionais é muito maior, tendo
em vista que ndo interessa ao Estado Constitucional a manutengdo de atos e normas
inconstitucionais. A supremacia da Constituicdo impde ao 6rgdo jurisdicional maximo, uma
vez instado, a analise da inconstitucionalidade invocada sob todos os angulos constitucionais
possiveis, de modo a preservar a propria ordem constitucional e, portanto, a sua forca
normativa.*"

E de se ressaltar, contudo, que a circunstancia de a causa de pedir ser considerada
aberta ndo autoriza o Supremo Tribunal Federal a decidir sem oportunizar aos legitimados a
discussdo do fundamento constitucional que se tem em vista para a decisdo. E importante,
ainda, observar, que o STF coloca limite nessa alteracdo do fundamento juridico.*”* Nega a
possibilidade de analisar a constitucionalidade sob o aspecto material, quando o fundamento
deduzido diz respeito a vicio formal.*"
A despeito da plena vigéncia da maxima iura novit curia, esta ndo substitui a teoria da

causa de pedir aberta. Isso porque poder-se-ia dizer que aquela seria suficiente para justificar

8 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Curso..., p. 945.

*° HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta de intérpretes da constituicao:
contribuigdo para a interpretagdo pluralista e ‘procedimental’ da Constitui¢do”. Tradugdo por Gilmar Ferreira
Mendes. Fabris: Porto Alegre, 2002. p. 36-7.

#10 Acerca, cf. HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituigio. Tradugéo por Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Fabris, 1991.

1 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 945-6.

2 A questdo foi objeto de grande controvérsia por ocasido da ADI 2.182/DF e os debates que se travaram pela
Corte demonstram elucidativamente a confusdo, operada pela maioria dos seus integrantes, entre o pedido e a
causa de pedir nas acdes de controle abstrato de constitucionalidade, subvertendo a pacifica jurisprudéncia que
até entdo havia se consolidado no Supremo Tribunal Federal. Enquanto o Min. Gilmar Mendes defende que o
objeto da acdo direta de inconstitucionalidade é a inconstitucionalidade da lei, 0 Min. Marco Aurélio entende que
0 pedido diz respeito a declaracdo de inconstitucionalidade sob o aspecto formal. Afirma este, inclusive, que
6rgdo jurisdicional € inerte e ndo pode atuar de oficio quando ndo haja pedido. Acertadamente ressalta 0 Min.
Cezar Peluso que o pedido é de inconstitucionalidade, e o fundamento é o angulo formal. Observa este que é
dever do Tribunal examinar se a norma &, ou ndo, constitucional. Ao entendimento do relator, Min. Marco
Aurélio, prevalecente, seguiram os Ministros Carmen LUcia, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Ayres
Britto. Ao posicionamento do Min. Gilmar Mendes, seguiram os Ministros Eros Grau, Cezar Peluso e Celso de
Mello (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADI n. 2.182/DF. Relator: Min. Marco Aurélio.
Julgado em: 12 mai. 2010. DJ 10 set. 2010).
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a possibilidade de alteracdo do fundamento juridico do pedido. Contudo, ndo &, visto que o
aforismo iura novit curia pressupde que os fatos integrem a causa de pedir, 0 que, nas acgoes
constitucionais, nao ocorre. Enfim, tal postulado ndo se confunde com a teoria da causa de

pedir aberta.*”

2.6 Hipoteses e impossibilidades de alteracdo da demanda

A estabilizacdo da demanda ocorre, conforme o atual sistema de direito processual,
com a citacdo do réu e com o saneamento do processo. A respeito se abordara de forma mais
pormenorizada no capitulo seguinte. Por ora satisfaz tal informacéo, a fim de se analisar as
modifica¢bes permitidas apos tal momento processual e aquelas alteracdes que ndo acarretam
propriamente a modificacdo da demanda.

A primeira hipotese possivel diz respeito a reducdo do pedido e da causa de pedir. A
reducdo do pedido pode resultar de desisténcia parcial (art. 267, V111, do CPC) ou de renlncia
parcial ao direito postulado (art. 269, V, do CPC).*™ Quanto & desisténcia, existem também
limites no ordenamento processual. O primeiro deles relaciona-se a necessidade do
consentimento do réu, depois de decorrido o prazo para a resposta (art. 267, § 4°, do CPC). O
segundo concerne a possibilidade de desistir da acdo até o momento da prolagdo da
sentenca.*’

Além disso, como ja tratado, a demanda pode ser modificada com a introduc¢édo do fato

#% Contudo, adverte Gilmar Mendes, que “até mesmo no chamado controle abstrato de normas nio se procede a
um simples contraste entre a disposicdo do direito ordinario e os preceitos constitucionais. Ao revés, também
aqui fica evidente que se aprecia a relacdo entre a lei e o problema que se Ihe apresenta em face do pardmetro
constitucional. Em outros termos, a aferi¢cdo dos chamados fatos legislativos constitui parte essencial do controle
de constitucionalidade, de modo que a verificagdo desses fatos relaciona-se intima e indissociavelmente com o
exercicio do controle pelo Tribunal”. Nesse linha, “importante inovagdo consta do art. 9°, § 1°, da Lei n.
9.868/99, que autoriza o relator, ap6s as manifestacbes do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da
Republica, em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notdria
insuficiéncia das informacBes existentes nos autos, requisitar informagdes adicionais, designar perito ou
comissdo de peritos para emitir parecer sobre a questdo ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir
depoimentos e pessoas com experiéncia e autoridade na matéria” (MENDES; COELHO; BRANCO, Curso..., p.
1176-1177).

4 Acrescenta Barbosa Moreira, ainda, que tal reducéo pode resultar, também, de transacao parcial, na pendéncia
do processo; de convencdo de arbitragem relativa a parte do objeto do litigio, na pendéncia do processo; e da
interposicéao, pelo autor, de recurso parcial contra a sentenca de mérito desfavoravel (BARBOSA MOREIRA, O
novo processo..., p. 14). Nao parece, entretanto, hip6tese de redugdo do pedido, a0 menos em relacdo a transacao
parcial e a interposicdo de recurso parcial. Nestas hipoteses, esta-se resolvendo, de forma definitiva, parte da
controvérsia. Forma-se, inclusive, a coisa julgada material.

75 A proposito, “A desisténcia da acéo é faculdade processual conferida a parte que abdica, momentaneamente,
do monopolio da jurisdicdo, exonerando o Judiciario de pronunciar-se sobre 0 mérito da causa, por isso que nao
pode se dar, ap6s a sentenca de mérito” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 1* Turma. REsp n.
1.115.161/RS. Relator: Min. Luiz Fux. Julgado em: 04 mar. 2010. DJ 22 mar. 2010).
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superveniente, conforme autoriza o art. 462 do CPC. Advindo, portanto, algum fato
constitutivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, que possa influir no julgamento da
causa, devera o juiz leva-lo em consideracdo, de oficio ou a requerimento da parte, no
momento de proferir a sentenca. Ressalva-se, todavia, que a doutrina e a jurisprudéncia
majoritarias entendem que o fato superveniente admissivel é aquele que se relaciona com o
fato originalmente narrado e, portanto, ndo consideram hipdtese de modificacdo da demanda.

Ao autor, ainda, € licito a alteracdo da demanda, consoante o art. 517 do CPC, quanto
as questdes de fato ndo propostas no juizo inferior, em sede de apelacao, se provar que deixou
de fazé-lo por motivo de forca maior. Sobre o tema ja se tratou em tdpico anterior e se
assentou que a disposicao refere-se, igualmente, ao primeiro grau, pois seria ilégico pensar o
contrario. Também, aqui, a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias referem que o fato
posteriormente conhecido deve estar relacionado com o originalmente deduzido, logo,
também ndo consideram hipotese de alteracdo da demanda.

A proposito das modificagdes que ndo alteram propriamente os elementos objetivos da
demanda, insta abordar as correcdes da peticdo inicial e da contestacdo. Podem elas ser
divididas em trés classes: 1) aquelas que pretendem sanar erros materiais; 2) as que
introduzem fatos simples; 3) as relacionadas ao art. 284 do CPC.

A correcdo de erro material na peticdo inicial ou na contestacdo pode se dar a qualquer
tempo, pois ndo importa modificacéo do libelo.*”® Em senso analogo, o diploma processual
autoriza, inclusive, ao juiz a alteracdo da sentenca, apés a sua publicacdo, para lhe corrigir, de
oficio ou a requerimento, inexatides materiais (art. 463, 1, do CPC).

Também o simples complemento dos fatos, no &mbito da acdo ja instaurada, € sempre
admissivel, ou seja, ndo hé alteracdo da demanda.*’” Isso porque a complementacéo dos fatos
diz respeito aos fatos secundarios, os quais, consoante o art. 131 do CPC, podem, inclusive,
ser conhecidos de oficio pelo juiz. Como ja amiude foi ressaltado, o que importa para a

individualizac&o da demanda s&o os fatos essenciais.*’®

4% SAO PAULO. Tribunal de Justica. 30* Camara de Direito Privado. AC n. 0004951-79.2010.8.26.0586.
Relator: Orlando Pistoresi. Julgado em: 11 jul. 2012. DJ 11 jul. 2012).

" JAUERNIG, Othmar. Direito processual civil. Tradugéo por F. Silveira Ramos. Coimbra: Almedina, 2002. p.
207.

*® De acordo com Jaime Guasp, os fatos que completam ou clarificam a declaracéo de vontade do autor podem
ser trazidos ao processo pela atividade do drgdo jurisdicional (GUASP, Juez..., p. 119). Conforme julgado do
Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, “a causa de pedir constitui narrativa de certa situagao fatica
(lebensschaverhalts), na qual nenhum relevo particular assumem os fatos simples, que a ilustram, mas o fato ou
conjunto de fatos que incidem no suporte fatico da regra” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a. 4*
Camara Civel. AC n. 597140821. Relator: Araken de Assis. Julgado em: 24 jun. 1998). Segundo outro julgado
do mesmo tribunal, “a causa de pedir, representada por um nucleo inalteravel, desdobra-se em inimeros fatos
simples, cuja modificacdo ndo implica em causa nova, porque destituida de influéncia no conjunto” (RIO


http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=597140821&num_processo=597140821&codEmenta=105215&temIntTeor=false
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Refere-se, também, Cruz e Tucci aos fatos particulares. Diz ele que “a mutagdo da
causa petendi admitida ao autor [...] refere-se, apenas, ao fato particular (fato do réu contrério
ao direito afirmado pelo autor), mantido necessariamente inalterado o fato constitutivo”.*’

As modificacOes relacionadas ao art. 284 do CPC dizem respeito aquelas determinadas
pelo juiz, a fim de que o autor preencha os requisitos dos 282 e 283 do CPC ou sane
irregularidades e defeitos capazes de dificultar o julgamento do mérito. Deve, entdo, o autor
emendar ou complementar a peticdo inicial, suprindo a caréncia verificada pelo magistrado,
sob pena de ter a inicial indeferida (art. 284, paragrafo Unico, do CPC).

A regra divide-se em duas situacfes. A primeira concerne aos requisitos dos artigos
282 e 283, 0s quais, em sua maioria, podem ser emendados na forma do art. 284. A segunda
esta relacionada aos defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento do mérito.
Sendo o0 mérito da causa a pretensdo deduzida pelo autor (pedido identificado pela causa de
pedir), 0 nucleo da segunda parte do art. 284 ¢ justamente “a incorreta ou incompleta
descri¢do da causa de pedir e a imprecisa indicagdo do pedido”.*®

Alias, por oportuno, deve-se ressaltar que o diploma processual brasileiro faz distingdo
entre a peticdo inicial inepta e a peticdo inicial com defeitos sanaveis, quando determina, em
seu art. 295, o indeferimento de plano da primeira e o da segunda somente se ndo atendidas as
diligéncias determinadas pelo juiz (art. 295, | e VI, respectivamente).*®® Contudo, “em
nenhum dos casos previstos em nossa legislacdo como suficientes ao indeferimento da peticéo
inicial mostra-se possivel, em uma estrutura de processo civil cooperativo, indeferimento da
peti¢do inicial sem prévio debate com o demandante”.*®?

Por fim, também a mudanca da qualificacdo juridica atribuida aos fatos narrados ou a
invocacdo de norma juridica diversa da primitivamente invocada, desde que nao haja
modificacdo do efeito juridico oriundo do fato ou conjunto de fatos, ndo implica modificacdo
da demanda.*®® Néo se trata de novas alegacoes, o que resta defeso pelo art. 303 do CPC, mas
de enquadrar, de forma correta, a consequéncia juridica que decorre logicamente da narracao
dos fatos alegados originalmente, colaborando, inclusive, na formacdo da decisdo do

processo.

GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. 222 Camara Civel. Relator: Mara Larsen Chechi. Julgado em: 22 mar.
2012. DJ 28 mar. 2012).

" CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 160.

0 CARVALHO, Do pedido..., p. 152.

8! |bidem, p. 153.

“8 MITIDIERO, Colaborago..., p. 123.

8 BARBOSA MOREIRA, O novo processo..., p. 18. Nesse sentido, também, COSTA E SILVA, Acto..., p. 567-
77.
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2.7 Pressuposto da alteracdo da demanda

A modificacdo do thema substancial do processo vem a depender, invariavelmente, da
concreta aplicacéo da regra do contraditério.*® E imprescindivel, portanto, uma breve anélise
desse instituto, para a compreensao da importancia que o contraditério representa quando se
trata da alteracdo da demanda.

O direito, como se tem assinalado, ndo se confunde com a técnica e ndo se mostra
infenso aos valores reinantes na sociedade. Da mesma forma os principios, “que haurem seu
significado, alcance, extensdo e aplicacdo nos valores imperantes no meio social, em
consonancia com o specificum de cada tempo e espago social”, estdo “sujeitos a variagdes
historico-culturais e politicas no tempo e no espago, no tocante a sua extensdo e a
interpretagdo que merecem dentro de cada sistema constitucional”.*®

O principio*® do contraditério ndo foge & regra, tendo sua prépria histéria, “nio se
mostrando indiferente s circunstincias e valores da época em que exercido”.*®

Ao tratar do tema numa perspectiva historica, Nicola Picardi mostra a
interdependéncia do contraditério com a nocdo de ordem processual (iudicium [...] habet
ordinem, qui dicitur ordo iudiciarius). A partir disso, analisa dois modelos tradicionais: a
ordem isonémica, que é a textura interna do processo medieval (ordo iudiciarius); e a ordem
assimétrica, que é o eixo do processo em sentido moderno.*® Por meio desses dois vetores, 0
formalismo processual recebe suas caracterizacdes.*®°

Até a Idade Moderna, o ordo iudiciarius era considerado manifestacdo de uma razédo

8 FERRI, Struttura..., p. 16-7.

8 DINAMARCO, A instrumentalidade..., p. 34.

0 termo “principio” ¢ aqui usado na acepgdo de Humberto Avila, que afirma que “os principios estabelecem
um estado ideal de coisas a ser atingido (state os affairs, ldealzustand), em virtude do qual deve o aplicador
verificar a adequagdo do comportamento a ser escolhido ou ja escolhido para resguardar tal estado de coisas.
Estado de coisas pode ser definido como uma situacdo qualificada por determinadas qualidades. O estado de
coisas transforma-se em fim quando alguém aspira conseguir, gozar ou possuir as qualidades presentes naquela
situacdo. [...] Enfim, os principios, ao estabelecerem fins a serem atingidos, exigem a promocao de um estado de
coisas — bens juridicos — que impde condutas necessarias & sua preservagio ou realizagdo” (AVILA, Teoria..., p.
71-2).

7 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditorio. In: . Do formalismo no
processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2003. p. 228.

*® PICARDI, Nicola. “Audiatur et altera pars”. Le matrici storico-culturali del contraddittorio. Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, Milano: Giuffre, 2003. p. 8.

*8 A propésito, Daniel Mitidiero os trata como como modelos de organizago social. Propde trés modelos de
organizacdo social para analise: 0 modelo paritario, 0 modelo hierarquico e 0 modelo cooperativo. Constituem
trés maneiras diferentes de “conceber o formalismo processual, no que tange ao papel reservado aos juizes e as
partes” (MITIDIERO, Colaborago..., p. 71-86). Fredie Didier Jr. também aborda a problematica, referindo-se
aos modelos dispositivo, inquisitivo e cooperativo (DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual:
inquisitivo, dispositivo e cooperativo. Revista de processo, S&o Paulo: RT, v. 198, ago. 2011. p. 213-25).
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préatica e social, que se realizava no tempo através da colaboragdo da praxe criada pelos
tribunais e pela doutrina. Em outros termos, reconhecia-se ao tribunal o poder de estabelecer
0s proprios modos do seu operar, porém respeitando 0s principios comuns (ordo
substantialis). O ordo iudiciarius era dotado de carater publico, argumentativo e justificativo.
Representava um capitulo da retérica e da ética. A natureza do processo era originaria e extra-
estatal. Assim, ninguém, nem mesmo o papa, poderia prescindir do ordo iudiciarius. A base
do processo medieval consistia ho que hoje se chama de principio do contraditério e que
constitui uma metodologia de busca da verdade. Tal metodologia se resolvia no ars
opponendi et respondendi, que regulava o didlogo e garantia reciprocidade e igualdade entre
as partes. O contraditorio traduzia-se, pois, no instrumento para a busca dialética da “verdade
provavel”.**® Na realidade, no direito comum, o contraditério foi elevado a simbolo dos
direitos naturais.”®* O principio, enfim, tinha sentido totalmente distinto daquele hoje
dominante.**

O processo medieval, destarte, foi construido com base numa versdo forte do
contraditério. Constitui 0 modelo puro de ordem isondmica, no qual a igualdade é assegurada
ndo apenas entre as partes, mas também entre o juiz e as partes. Os juristas da Idade Média,
visando resumir esse complexo de garantias que hoje se indica com a expressao contraditorio,
formularam o brocardo “audiatur et altera pars”, que significa “ser ouvido e ouvir a outra

parte”. Todavia, um diferente clima cultural se desenvolveu no continente europeu entre 0s

490 PICARDI, “Audiatur et altera pars”..., p. 8-9.

1 Conforme aduz Nicola Picardi, “nel XV secolo, Roberto Maranta — maestro e concittadino del Cardinale De
Luca — fu tra coloro che contribuirono, con la loro autorita, a consolidare la matrice giusnaturalistica della
massima audiatur et altera pars. Maranta elevo, infatti, il contraddittorio a simbolo dei diritti naturali: ‘quia
citatio est inventa de iure naturali et est species defensionis [...] nullo modo potest omitti etiam per principem’. A
riprova della tesi egli adduce un passo della Genesi (3.9) nel quale ‘deus citavit adam’, prima di condannarlo
all’espulsione dal paradiso” (ibidem, p. 11). Ainda, afirma Picadi que “ancora nell’800, nella letteratura europea,
si soleva ripetere che il contraddittorio trova il suo fondamento in un ‘principio di ragionale naturale’; lo si
ricollegava alla natura delle cose e lo si considerava, quindi, ‘imanente’ al processo stesso” (PICARDI, Nicola. Il
principio del contraddittorio, Rivista di diritto processuale, Padova: CEDAM, 1998. p. 673-4).

2 Bem observa Alvaro de Oliveira o que se passou no direito comum: “O processo, fartamente influenciado
pelas ideias expressas na retorica e na topica aristotélica, era concebido e pensado como ars dissedendi e ars
oponendi et respondendi, exigindo de maneira intrinseca uma paritaria e reciproca regulamentacdo do dialogo
judiciario. Dado que nas matérias objeto de disputa somente se poderia recorrer & probabilidade, a dialética se
apresentava, nesse contexto, como ciéncia ex probabilibus procedit, a impor o recurso do silogismo dialético. Na
légica do provavel, implicada em tal concepgdo, a investigacdo da verdade ndo é o resultado de uma razéo
individual, mas do esfor¢co combinado das partes, revelando-se implicita uma atitude de tolerancia em relacdo
aos ‘pontos de vista’ do outro e o carater de sociabilidade do saber”. A dialética, l6gica da opinido e do provavel,
intermedeia o certamente verdadeiro (raciocinio apoditico) e o certamente falso (raciocinio sofistico). No seu
ambito, incluem-se os procedimentos ndo demonstrativos, mas argumentativos, enquanto pressupde o dilogo, a
colaboracdo das partes numa situagdo controvertida, como no processo. Em semelhante ambiente cultural, o
contraditorio representa o Gnico método e instrumento para a investigacao dialética da verdade provavel, aceito e
imposto pela pratica judiciaria a margem da autoridade estatal, decorrente apenas da elaboragdo doutrinaria, sem
qualquer assento em regra escrita” (ALVARO DE OLIVEIRA, A garantia..., p. 229).
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séculos XVII e XVI11.** A mudanca de perspectiva se deu pela introducdo da légica formal
de Pierre de la Ramée (século XVI), que buscou dar um novo rumo ao direito, incorporando a
ele os métodos proprios da ciéncia da natureza. O pensamento desse método era “orientado
pelo sistema, em busca de uma verdade menos provavel, com aspiracbes de certeza, a
implicar a passagem do iudicium ao processus”.***

Isso tudo se potencializa, “a partir do século XVII, com a estatizagcdo do processo”,
quando o soberano se apropria do ordo iudiciarius, reivindicando para si 0 monopélio da
legislagdo em matéria processual, “tendéncia incrementada depois pelas ideias do iluminismo
e pelo verdadeiro terremoto produzido pela Revolugdo Francesa”.*®® Paralelamente a essa
passagem, do ordo iudiciarius para o processo em sentido moderno, houve também uma
radical alteracdo na concepcdo do fendmeno processual ou, em outras palavras, deu-se a
passagem da ordem isonémica para a ordem assimétrica. Nesse contexto, desaparecem a
orientacdo problematica e a Idgica argumentativa, para dar lugar a racionalidade objetiva,
formal e calculavel. O papel do juiz muda radicalmente. A funcdo judicial passa a ser
despersonalizada e atribuida a um juiz concebido como Homo burocraticus, que agia, por
isso, segundo “a logica burocratica e cuja atividade era previsivel, fungivel e controldvel”. A
iurisdictio era agora concebida como pars summi imperii. O juiz perde a fungdo de simples
controlador e tutor do ordo iudiciarius e assume a direcdo de um processo amparado no ius
iurisdictionis, com carater decididamente publicistico.**®

O contraditorio perde seu sentido originario e deixa de ser visto como mecanismo de
investigacdo da verdade. E rebaixado a principio externo e puramente 16gico-formal. Dai, “a
menc¢do a uma simples audiéncia bilateral (Grundsatz des beiderseitigen Gehdrs), garantia
considerada atendida quando assegurada a outra parte a devida oportunidade de ser
ouvida”.*¥’

Com efeito, com o jusnaturalismo moderno, evidencia-se uma linha de decadéncia do
contraditério. Abandonada a légica dialética da busca pela verdade provavel, o contraditério
se resolve numa nitida contraposicdo de teses ou, ainda, numa “prova de for¢a”. O polo
metodoldgico, ao invés de uma verdade provavel, é uma verdade objetiva, absoluta, pré-

constituida. Pensava-se que a verdade poderia ser atingida mesmo fora do contraditorio. E, ao

9 PICARDI, Nicola. “Audiatur et altera pars”..., p. 9-10 e 14.

% ALVARO DE OLIVEIRA, A garantia..., p. 229.

% bidem, p. 229.

%% p|CARDI, op. cit., p. 14-15.

“" ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 230. A “bilateralidade da audiéncia” ¢é tratada na classica obra de
Robert Wyness Millar como um principio formativo do processo. A respeito, especificamente, da bilateralidade
da audiéncia, cf., ainda, MILLAR, Los principios..., p. 47-55.
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final do séc. XIX, em relacdo mais ou menos direta com o espirito positivista, que estava se
difundindo na ciéncia juridica, devia-se, absolutamente, constatar o exaurimento da funcéo
axiologica do contraditério. O contraditdrio, pouco a pouco, foi reduzido a papel secundario,
perdendo sua ligacdo com a esséncia do fenémeno processual. Contudo, na fase mais recente
da ciéncia processual, tem-se advertido para uma postura diversa no trato desse principio em
confronto com o processo, que pretende, em linhas gerais, resgatar aquela ideia classica,
utilizando-o como nuicleo fundamental e central do processo.**®

Esse novo enfoque, que surge, nao por acaso, a partir dos anos cingquenta do século
XX, renova amplamente os estudos da légica juridica®®® e revitaliza o sentido problematico do

direito®®

, “precisamente quando — ja prenunciando o poés-modernismo — mais agudos e
prementes se tornavam os conflitos de valores e mais imprecisos e elasticos os conceitos”. Na
verdade, esse movimento procura recuperar “‘o valor essencial do dialogo judicial na formagéo

do juizo, fruto da colaboragdo e cooperacdo das partes com o 6rgao judicial e deste com as

“%8 PICARDI, Nicola. “Audiatur et altera pars”..., p. 16-17 e 19-20.

9 A respeito, Alessandro Giuliani, em relevante ensaio sobre o tema, fixa como premissa a légica dialética
(GIULIANI, Alessandro. Logica del diritto: b) teoria dell’argomentazione. In: Enciclopedia del diritto. Milano:
Giuffre, 1975. v. 25. p. 13-5). Bem define a logica dialética Nicola Picardi, também em autorizado artigo sobre a
passagem do iudicium ao processus: “Como ¢€ noto, Aristotele distingue 1’‘apodittica’, o scienza dimostrativa e
vera, dalla ‘dialettica’, o argomentazione discorsiva e probabile. Nei Secondi analitici egli si pone il problema
del silogismo ‘apodittico’ o scientifico, cio¢ del sillogismo che, non solo colleghi correttamente delle premesse
com una conclusione, ma che parta anche da premesse vere per giungere a conclusioni vere. Il criterio &
costituito dalla verita oggettiva, le conclusioni che vengono raggiunte sono non solo logiche, ma anche vere e,
quindi, questo € 1’unico sillogismo che ha valore dal punto di vista della scienza. Nei Topici Aristotele studia,
invece, i sillogismi ‘dialettici’, cio¢ quei procedimenti logici che hanno, come punti di partenza, opinioni, ed
opinioni come punti di arrivo. La dialettica & essenzialmente arte del dialogo, della discussione e della
persuasione; la verita che ¢ in grado di attingere ¢ soltanto una verita ‘probabile’ (che puo essere, cio¢, vera o
falsa). 1l criterio fondamentale & costituito, quindi, dall’opinione e dal consenso” (PICARDI, Nicola. Processo
civile: ¢) diritto moderno. In: Enciclopedia del diritto. Milano: Giuffre, 1987. v. 36. p. 107-8).

500 A respeito da tematica, vale lembrar que foi Theodor Viehweg quem recuperou o pensamento tépico ou
problematico do direito. Segundo o autor, constitui a topica uma técnica do pensamento orientada para o
problema. E continua: “todo problema objetivo e concreto provoca claramente um jogo de suscitagdes, que se
denomina tépica ou arte de invencdo. [...] E necessario reconhecer que o problema é algo previamente dado, que
atua sempre como guia. [...] o problema, através de uma reformulagdo adequada, é trazido para dentro de um
conjunto de dedugdes, previamente dado, mais ou menos explicito e mais ou menos abrangente, a partir do qual
se infere uma resposta. Se a este conjunto de dedugdes chamamos sistema, entdo podemos dizer, de um modo
mais breve, que, para encontrar uma solugdo, problema se ordena dentro de um sistema. [...] a énfase no sistema
opera uma selecdo de problemas. Acontece o contrario se colocamos o acento no problema: este busca, por assim
dizer, um sistema que sirva de ajuda para encontrar a solucdo. Se existe um Unico sistema A, que declarasse
nosso problema insolGvel (como mero problema aparente), seriam necessarios outros sistemas para a sua
solucdo. O mesmo poderia dizer-se no caso de que existissem Varios sistemas A, B, C etc. Se nenhum deles
permitisse encontrar a solugdo, seriam necessarios outros sistemas, caso em que o cardter do problema
permaneceria sempre confirmado. Em outras palavras, énfase no problema opera uma selecdo de sistemas, sem
gue se demonstre a sua compatibilidade a partir de um sistema. [...] O problema procede, entdo, de um nexo
compreensivo ja& existente que, de inicio, ndo se sabe se € um sistema Idgico, quer dizer, um conjunto de
dedugdes, ou algo distinto, e se se trata de algo que pode ser visto de forma abrangente” (VIEHWEG, Theodor.
Topica e jurisprudéncia. Tradugdo por Tércio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia; Editora Universidade de Brasilia,
1979. p. 33-5).
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: 501
partes, segundo as regras formais do processo”.

A partir do discurso de Satta, em conferéncia realizada na Universidade da Catania,
em 4 de abril de 1949°% Carnelutti comeca a repensar a relacio entre “processo e

0 a0 que chama Picardi “I’esame di coscienza del vecchio maestro”.>% Indagou-se

giudizio
0 velho mestre: “quid est iudicium?”, advertindo que a formula “processo e giudizio” deveria
ser um pouco mais atentamente meditada.’® Para Picardi, a exortacdo de Carnelutti acena
para 0 interesse do jurista nos mecanismos de formacdo do juizo e, sobretudo, no
contraditério e na colaboracdo das partes na busca pela verdade.>® Corrobora tal concluso a

afirmacéo de Carnelutti de que

credere che giudizio sia soltanto quello, che il giudice fa nella cosiddetta camera di
consiglio, sarebbe come immaginare che tutto il processo nutritivo consista nella
chimificazione, mentre questa non & che la ultima fase di un iter cominciato quando
I’'uomo porta alla boccea il cibo anzi, a rigore, anche prima.>”’

Vale dizer: o juizo ndo se resume ao ato de julgar, mas compreende também a sua
formacdo. E a formacdo do juizo pressupbGe a participacdo dos sujeitos processuais e,
obrigatoriamente, a sua colaborag¢do, guiada pelo contraditério, verdadeiro “strumento di
formazione del giudizio”.508

Existe, no processo, uma efetiva correspondéncia entre 0s seus participantes, que se
realiza mediante a distribuicdo isondmica de suas posi¢es. Em outras palavras, s6 existe
processo, se no iter de formacdo dos atos, existe contraditério. A funcdo do contraditério ndo

se exaure na bilateralidade da audiéncia. Ndo se trata, em uUltima analise, de um instrumento

%0 ALVARO DE OLIVEIRA, A garantia..., p. 231.

%02 Afirmou Salvatore Satta que “il giudizio non & uno scopo esterno al processo, perché il processo non & altro
che giudizio e formazione di giudizio: esso dunque se ha uno scopo, lo ha in sé stesso, il che & come dire che non
ne ha alcuno” (SATTA, Salvatore. Il mistero del processo. Rivista di diritto processuale, Padova: CEDAM,
1949. p. 281).

%3 Disse Francesco Carnelutti que “dovrebbe, a prima vista, sembrare che il centro dell’indagine intorno al
processo, civile o penale, abbia proprio da essere il giudizio; con sorpresa, invece, ci si accorge che é il
giudicato. Questo vuol dire, tradotto in parole semplici, che noi abbiamo studiato finora assai piu gli effetti che la
causa. La nostra attenzione ¢ stata assorbita da quel fenomeno, che ancora si rappresenta efficacemente dicendo
che res iudicata pro veritate habetur; ma la nostra curiosita & realmente minore che quella di Pilato, al quale,
almeno, é sfuggita la domanda pensosa: quid est veritas? La quale, se intorno ad essa sapessimo meditare, si
convertirebbe in quest’altra: quid est iudicium?” (CARNELUTTI, Francesco. Torniamo al “giudizio”. Rivista di
diritto processuale, Padova: CEDAM, 1949. p. 168).

%% PICARDI, Nicola. L’esame di coscienza del vecchio maestro. Rivista di diritto processuale, Padova:
CEDAM, 1986. p. 536.

%05 CARNELUTTI, op. cit., p. 171.

506 PICARDI, “Audiatur et altera pars”..., p. 20.

%7 CARNELUTTI, op. cit., p. 171.

508 PICARDI, L’esame..., p. 542.
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de luta. Trata-se, na verdade, segundo a orientagdo dada por Giuliani, de dar um novo enfoque
aos problemas do processo, ligando-o as técnicas de uma razao social, dialética e justificativa.
Nesse guadro, o contraditério ndo constitui, como dito, um instrumento de luta, tampouco um
instrumento operativo do juiz. O processo ndo é expressao de uma razao calculavel, pois
obedece a uma l6gica diversa. O mesmo se diz em relacdo ao seu momento fundamental que é
0 juizo. O processo, ao contrario de procedimentos formalizaveis, obedece a técnicas
justificativas e argumentativas. E ai assume papel deveras importante o contraditorio, pois
constitui a base da busca dialética, conduzida com a colaboracao das partes. E essa busca se
dirige ao provével e ao razoavel, e ndo ao necessério e inevitavel.*®

A investigagdo da verdade ndao se apresenta “como o resultado de uma razdo
individual, mas do esforco combinado das partes, revelando-se implicita uma atitude de

N - . , c g eqe 510
tolerancia em relagdo aos ‘pontos de vista’ do outro e o carater de sociabilidade do saber”.

Surge, entdo, a regra”*

do contraditorio, estabelecendo um dever comportamental, dirigido ao
juiz, de respeitar, no processo, a posi¢do juridica dos sujeitos que o integram. Tal regra,
impde, também, que o juizo conduza o processo mediante constante didlogo. Em razdo do
contraditério, o 6rgdo judicial se vé obrigado a debater e a dialogar. Deve, ainda, dirigir o
processo de forma isonémica, ou seja, colaborando com as partes, obrigando-se a observar
deveres de esclarecimento, prevencéo, consulta e auxilio em relacdo aos contendores.”? O
juiz, dessa forma, ultrapassa “a posi¢do de mero arbitro fiscalizador da observancia das

‘regras do jogo’, para alcancar status de ativo palrticipante”.513

59 PICARDI, “Audiatur et altera pars”..., p. 21-2.

510 ALVARO DE OLIVEIRA, Poderes..., p. 95.

>11 Novamente, utiliza-se a teorizagio de Humberto Avila acerca da classificagdo das normas, para quem “as
regras sdo normas imediatamente descritivas, na medida em que estabelecem obrigacGes, permissdes e
proibigdes mediante a descricdo da conduta a ser adotada”, enquanto “os principios sdo normas imediatamente
finalisticas, ja que estabelecem um estado de coisas para cuja realizacdo é necessaria a adocdo de determinados
comportamentos”. Dessa forma, vé-se 0 carater duplice do contraditdrio, ora como regra ora como principio.
Essa conclusdo pode ser extraida das disposi¢des preliminares da obra “Teoria dos principios”, em que Avila
demonstra que “normas ndo sdo textos nem 0 conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da
interpretacdo sistematica de textos normativos”. Ressalta, ainda, que “ndo existe correspondéncia entre norma e
dispositivo”, o que significa dizer que uma disposic¢do textual poderd implicar uma norma, duas normas..., ou
nenhuma norma, tudo dependendo do sentido que se atribua a ela (AVILA, Teoria..., p. 30-1 e 71). O
contraditério, portanto, de um lado, descreve um comportamento a ser adotado pelo juiz, de dialogar, debater,
esclarecer, prevenir, consultar e auxiliar; de outro, um estado ideal de coisas, de buscar um ideal de
acessibilidade e oportunidade de exercicio efetivo do direito de ataque e defesa.

*2 MITIDIERO, Colaborag&o..., p. 84. Esclarece Mitidiero do que se trata cada dever. O primeiro dever diz
respeito ao esclarecimento acerca de duvidas que tenha o juiz a respeito das alegacfes das partes. A prevencao
concerne ao dever de o juiz prevenir as partes sobre os perigos do processo, como, por exemplo, a frustragdo do
éxito dos pedidos pelo uso inadequado do processo. A consulta refere-se ao dever de o juiz consultar as partes
antes de decidir sobre alguma questdo do processo que ndo tenha sido debatida entre os litigantes. Por fim, o
auxilio toca ao dever de auxiliar as partes quando diante de eventuais dificuldades que possam frustrar direitos
ou faculdades ou o cumprimento de énus ou deveres processuais (ibidem, p. 85).

13 ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 93.
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O contraditério, no que toca a modificacdo da demanda, apresenta-se como fator
elementar a viabiliza-la no curso do processo. O jogo dialético, que caracteriza qualquer
processo judicial, é centrado em torno dos elementos objetivos da demanda. E para que reste
preservado o direito fundamental ao contraditorio, resulta evidente que devam as partes
conhecer integralmente a matéria sujeita ao crivo do julgador.>**

Se ¢ verdadeiro o brocardo juridico “judicium est actus trium personarum”, atribuido a
Bulgarus, segundo o qual o juizo sé se desenvolve mediante o dialogo das partes e do
julgador, entdo coloca-se inexoravel a ideia de que se deva vedar qualquer forma de
solipsismo processual por parte do magistrado, de modo a surpreender as partes, sem
conceder-lhes a oportunidade de manifestacéo, em desrespeito ao contraditério.>*®

A formacdo do juizo, tanto fatico quanto juridico, pressupde, portanto, a participacdo
das partes. Assim, a colaboracdo das partes com o juiz e do juiz com as partes encontra sua
razdo de existéncia num plano muito mais amplo, ndo importando apenas a investigacdo da
norma aplicavel ao caso sub judice, mas, muito mais, o seu contetdo e alcance, de modo que,
com isso, se evitam surpresas € consequéncias negativas dai decorrentes, no que tange ao
exercicio do direito de defesa e da tutela de valores varios, tais como a concentracdo e a
celeridade do processo e, sobretudo, a qualidade do pronunciamento judicial. >*®

Essa nova postura confere as partes o direito de atuarem critica e construtivamente no
desenvolvimento do processo e na formacédo da decisdo. Nas palavras de Alvaro de Oliveira, a
“matéria vincula-se ao proprio respeito & dignidade da pessoa humana e aos valores
intrinsecos da democracia, adquirindo sua melhor expressdo e referencial, no ambito
processual, no principio do contraditério”. Porém, agora, este ¢ compreendido de outra
maneira. Nao significa apenas o debate entre as partes, mas “o concreto exercicio do direito
de defesa para fins de formacdo do convencimento do juiz, atuando, assim, como anteparo a
lacunosidade ou insuficiéncia da sua cognigdo”.>*’

Dessa forma, o contraditério volta da margem ao centro do fenémeno processual. N&o
constitui mais uma prova de forga, mas se torna um instrumento de busca da verdade
provavel. Volta-se, assim, a falar no verdadeiro principio do contraditério, porém nao
entendido como um axioma ldgico da tradi¢do iluminista, nem como um principio geral do
ordenamento positivo, mas como um principio que representa, sobretudo, uma daquelas

regulae iuris coletadas no ultimo livro do Digesto, isto €, um daqueles principios de uma

514 CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 186.

515 GRADI, Il principio..., p. 826.

516 ALVARO DE OLIVEIRA, A garantia..., p. 236-7.
57 bidem, p. 234.
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I6gica de sentido comum, destinados a facilitar a interpretatio baseada sobre a equidade,
situado na matriz da nogéo de “justo processo”.’*®

Essa perspectiva reflete-se, indubitavelmente, no alcance do contraditorio, pois este
vai além da simples “contraposi¢ao a demanda” e passa a constituir um atributo inerente a
todos os atos e momentos do processo, sobretudo no que diz respeito & modificacdo da
demanda. O principio volta-se ao atendimento de padrdes necessarios para o estabelecimento
de um processo justo, dentre os quais se encarta aqueles referentes a possibilidade de
consideracdo do fato novo, do fato superveniente, do direito superveniente e todas as
consequéncias que deles advém, como, inclusive, a necessidade de formulacdo de novo
pedido no curso do processo.>*?

Vale dizer: o contraditorio vai além da mera garantia de ouvir e ser ouvido (aspecto
formal), passando a ser entendido também como direito de interferir na cognicéo do juiz e
participar da formacdo da decisdo (aspecto material). E 0 juizo ndo pode desconsiderar
situacdes faticas ou juridicas relacionadas a demanda que, por iniciativa das partes ou ndo, sao
trazidas ao processo e colocadas a discri¢do do juiz. A visdo dinamica do contraditorio impde
a sua consideracdo. Ressalva-se, contudo, a impossibilidade, hoje existente, de modificacdo

da demanda ap6s 0 saneamento do processo.

518 PICARDI, “Audiatur et altera pars”..., p. 22.
19 ALVARO DE OLIVEIRA, A garantia..., p. 231.
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3 AFLEXIBILIZACAO DO PRINCIPIO DA ESTABILIDADE DA DEMANDA

Todo procedimento € marcado por um momento em que a demanda se estabiliza. 1sso
porque o discurso juridico ndo pode ser infindavel. A estabilizacdo da demanda é
imprescindivel para que os sujeitos do processo saibam exatamente sobre qual objeto litigioso
recaird a prestacdo da tutela jurisdicional.

Cada sistema possui um modelo que privilegia, mais ou menos, a modificacdo dos
contornos juridicos objetivos da demanda. Isso significa que o objeto litigioso pode ser,
desde logo, estabilizado ou pode permitir o sistema a sua variagcdo até o0 momento da deciséo
final.

3.1 Estabilizagdo da demanda. Consideragdes iniciais. Conceito

A estabilizacdo da demanda diz respeito a técnica processual. A técnica constitui a
predisposicdo ordenada de determinados meios que visam & obtencdo de certos resultados.*®
Né&o se deve confundir, a propdsito, a técnica com o valor. Embora sirva a ele, nada tem a ver
com o valor das finalidades a que se destina. Alias, ndo se cogita se é boa ou ma. Contudo, a
técnica se coloca a servico do direito material e dos fins Gltimos do processo.” E nessa
medida que se ligam aos valores. Trata-se, portanto, de opgdes legislativas destinadas a
concretizar valores.

A flexibiliza¢do ou o enrijecimento do sistema é uma op¢do do legislador, inserida no
campo da técnica processual.>*> O tratamento juridico conferido & modificacdo da demanda e
sua estabilizacdo constitui problema de direito positivo, na medida em que cada ordenamento

523

juridico estima a sua pertinéncia ou ndo.”*® Assim, a inclinacdo de cada sistema processual

variara de acordo com as escolhas realizadas pelo legislador, considerando, inclusive, a

20 DINAMARCO, A instrumentalidade..., p. 264.

*21 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 172.

%22 Como ressalta Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “tratando-se de questdo de politica judiciaria, novamente a
prevaléncia de um ou outro aspecto depende dos valores imperantes em determinada sociedade e das condi¢Bes
concretas nela vigorantes para a administracdo da justica. A tensdo inarredavel entre a plena realizagao do direito
material, com a maior justica possivel, e o rapido e eficiente alcance desse desiderato, sempre presente na
histéria do direito processual, impde a necessidade de serem estabelecidos limites a liberdade de agir dos
litigantes, circunscrevendo-se de conseguinte seus poderes processuais” (ibidem, p. 227).

52 BERZOSA FRANCOS, Demanda..., p. 95.
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inexisténcia de imposicéo de determinado modelo pela ordem constitucional.**

Ao realizar a opgéo entre um ou outro modelo, o legislador deve ter em vista 0s
valores que pretende preservar. O processo € essencialmente um instrumento, complexo e
tecnicamente sofisticado, mas ainda assim um instrumento. Como instrumento, tem algumas
finalidades, as quais cabem ao legislador tracar. Um modelo processual nasce da combinacgéo
de escolhas ideoldgicas e de instrumentacdes técnicas. Em outras palavras, sdéo combinacdes
variaveis, sobretudo em funcdo da variacdo das escolhas ideologicas, visto que a técnica, por
si 6, é neutra e vazia.’”

A par disso, instituido um modelo, ao se tornar anacronico, frente as alteragdes
culturais de uma dada sociedade, emergindo novas ideologias, que se sobrepdem as que antes
imperavam, cabe ao legislador a instituicdo de um novo paradigma.

A regra, como é o0 caso daquela que estabelece 0 momento da estabilidade da
demanda, é a confirmacdo dos valores ponderados pelo legislador e a definicdo daquele que
ele visa a alcancar.”® Por isso se diz que as regras cristalizam valores, na medida em que
representam uma ponderacéo feita pelo legislador entre valores.>?’

Assim, ndo havendo inconstitucionalidade na adocdo de dado modelo, tendo em vista
os valores que norteiam a escolha empreendida pelo legislador, ndo cabe ao intérprete,
abstratamente, oferecer solucdo para flexibilizar um modelo rigido de estabilizacdo da
demanda, com base em certos valores encartados na carta constitucional, em especial a

efetividade e a duracdo razoavel do processo.’”® Veja-se que ndo se trata de coibir

524 GUEDES, Cintia Regina. A estabilizagdo da demanda no direito processual civil. In: FUX, Luiz (coord.). O
novo processo civil brasileiro. Direito em expectativa. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 242.

525 TARUFFO, Michele. Cultura e processo, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano: Giuffre,
2009. p. 70-1.

526 Trata-se da eficacia interna direta das regras. Como anota Humberto Avila, “as regras possuem uma efic4cia
preliminarmente decisiva, na medida em que pretendem oferecer uma solucdo provisoria para determinado
conflito de interesses ja detectado pelo Poder Legislativo” (AVILA, Teoria..., p. 102-3).

%27 Como afirma Humberto Avila, “convém registrar a importancia de rever a concepgio largamente difundida na
doutrina juspublicista no sentido de que a violagdo de um principio seria muito mais grave do que a transgressdo
a uma regra, pois implicaria violar varios comandos e subverter valores fundamentais do sistema juridico. Essa
concepcdo parte de dois pressupostos: primeiro, de que um principio vale mais do que uma regra, quando, na
verdade, eles possuem diferentes fungdes e finalidades; segundo, de que a regra ndo incorpora valores, quando,
em verdade, ela os cristaliza” (ibidem, p. 103-4).

%28 Acerca disso, defende Daniel Raichelis Degenszajn a interpretacdo do art. 462 do CPC & luz dos direitos
fundamentais da efetividade e da duragdo razoavel do processo. Afirma que “ao erigir a duragdo razoavel do
processo a principio constitucional, o legislador impds um novo pardmetro para a interpretacdo das regras
processuais, em que serd possivel e até recomendavel que as regras estabelecidas na legislacdo sofram abalos,
atenuando-se o rigor em sua aplicagdo”. Acaba propondo que o julgador admita ndo somente os fatos
supervenientes albergados pela norma do art. 462 do CPC, mas também aqueles fatos de conhecimento
superveniente, que sequer encontram guarida na legislacdo para serem admitidos no processo apds o seu
saneamento. N&o descuida, contudo, da necessidade de observar-se o contraditorio. Conclui que “aceitar a
modificacdo da demanda em vista de um fato superveniente ou de conhecimento superveniente é permitir que o
processo consiga ser dindmico o suficiente para refletir praticamente o direito no momento da decisdo”
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interpretacdo das regras processuais a luz da Constituicdo. Na verdade, o que se cuida é de
criticar a proposta de, na pratica, revogacao de um modelo processual, para instituicdo, pelo
julgador, de um mais flexivel, sobretudo diante da eficacia de trincheira que as regras

ostentam.>?®

(DEGENSZAIJN, Daniel Raichelis. Alteracdo dos fatos no curso do processo e os limites de modificacédo da
causa petendi. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Séo
Paulo, 2010. p. 99 e 143-7). Nesse sentido, ainda, afirma Ricardo de Barros Leonel que “se houve introdugio de
novo fundamento de fato ou provimento judicial ndo postulado, porém amplamente debatido pelas partes,
inclusive com a possibilidade de instrucdo probat6ria, admitir decisdo a seu respeito, para acolhimento ou
rejeicdo, é trabalhar em prol da economia processual e da resolugdo definitiva do conflito. Negar tal solucédo é
obrigar as partes, nada obstante tenha sido esgotada a discussdo e a instrucdo probatdria a respeito, a submeter-se
a um novo processo, com todas as consequéncias decorrentes, como v.g. os custos, a espera, a incerteza etc.”
(LEONEL, Causa de pedir..., p. 241). De forma mais coerente, José Roberto dos Santos Bedaque observa que “a
regra da estabilidade somente se justifica diante de fatos ja existentes a época da propositura da demanda, pois o
autor poderia té-los invocado. Quanto aos posteriores, nada obsta a que sejam aproveitados no mesmo
instrumento. A exce¢do é compativel com a visdo instrumentalista do direito processual, além de conferir
efetividade ao principio da economia” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica
processual. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p.137-8). Ndo se critica a interpretacdo do art. 462 do CPC & luz da
duracdo razoavel do processo, ou seja, a possibilidade de introducdo do fato superveniente mesmo desconexo
com a causa de pedir originaria. Na verdade a interpretacdo mais sensivel ao direito d& conta de que tal excecéo
encontra respaldo na norma do art. 462 do CPC. A interpretacdo da corrente majoritaria é que destoa dos valores
constitucionais. Enfim, o que se critica é a revogacao do sistema processual em vigor, por meio do equivocado
argumento de que a interpretacdo das regras processuais & luz dos valores constitucionais ensejaria a
admissibilidade de fatos de conhecimento superveniente mesmo ap6s o saneamento do processo. Defende-se,
contudo, de lege ferenda, a instituicdo de novo modelo processual nesse sentido.

52 Anota-se, ainda, que “as regras sO podem ser superadas (defeasibility of rules) se houver razdes
extraordinarias para isso, cuja avaliagdo perpassa o postulado da razoabilidade [...]. A expressdo ‘trincheira’
bem revela o obstaculo que as regras criam para sua superagdo, bem maior do que aquele criado por um
principio” (AVILA, Teoria..., p. 103). Segundo Humberto Avila, “as regras, em geral, ndo sdo absolutas, mas
ndo sdo superaveis com facilidade”. Para a superagdo das regras, algumas condigdes se fazem necessarias:
requisitos materiais e procedimentais. Assim, “sendo as regras instrumentos de solucdo previsivel, eficiente e
geralmente equéanime de conflitos, sua superacdo sera tanto mais flexivel quanto menos imprevisibilidade,
ineficiéncia e desigualdade geral ela provocar”. Nessa linha, “o grau de resisténcia de uma regra a superagao esta
vinculado tanto a promocdo do valor subjacente a regra (valor substancial especifico) quanto a realizagdo do
valor formal subjacente as regras (valor formal da seguranca juridica). E o grau de promog¢&o do valor seguranca
estd relacionado a possibilidade de reaparecimento frequente de situacdo similar. Conjugando esses fatores,
pode-se afirmar que a resisténcia a superacdo de uma regra serd tanto maior quanto mais importante for a
seguranca juridica para a sua interpretacdo. A seguranca juridica ser tanto mais importante, em primeiro lugar,
guanto maior for o valor sobrejacente do principio da seguranca para a interpretacdo da matéria veiculada pela
regra”. Por consequéncia, “a resisténcia a superagdo sera muito pequena naqueles casos em que o alargamento
ou a restricdo da hipdtese da regra em razdo da sua finalidade forem indiferentes ao valor da seguranca juridica.
E sera tanto maior quanto mais a superacdo comprometer a realizagdo do valor seguranca juridica. Isso porque
as regras configuram meios utilizados pelo Poder Legislativo para, de um lado, eliminar ou reduzir a
controvérsia, a incerteza e a arbitrariedade e, de outro, evitar problemas de coordenagdo, de deliberacéo e de
conhecimento existentes num modelo particularistico de decisdo. As regras sdo, portanto, instrumentos de justica
geral”. O impacto causado pela superagdo de uma regra € muito grande, pois repercute na maioria dos casos. Nao
se trata apenas de ponderacao entre o principio da seguranca juridica e outro principio constitucional especifico.
Isso porque a superagdo de uma regra ndo se circunscreve a solugdo de um caso, mas “exige a construcao de uma
solu¢do de um caso mediante a andlise da sua repercussao para a maioria dos casos”. Além desses requisitos de
conteudo, a superagdo de regras exige a observancia de requisitos formais. Assim, em primeiro lugar, “a
superacdo de uma regra devera ter, em primeiro lugar, uma justificativa condizente”, mediante a “demonstragdo
de incompatibilidade entre a hipotese da regra e sua finalidade subjacente” e a “demonstragdo de que o
afastamento da regra ndo provocara expressiva inseguranga juridica; enfim, “a superacdo de uma regra
condiciona-se a demonstragdo de que a justica individual ndo afeta substancialmente a justica geral”. Em
segundo lugar, “a superacdo de uma regra devera ter uma fundamentagdo condizente: ¢ preciso exteriorizar, de
modo racional e transparente, as razdes que permitem a supera¢do”; enfim, “a fundamentagdo deve ser escrita,
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A questdo, a proposito, relaciona-se & seguranca juridica>°, na medida em que, para
que o jurisdicionado confie no Estado, sabedor da estrutura do procedimento, deve prever
como se desenvolvera o processo. Nao € a toa que se diz que os principios da seguranca e da
protecdo da confianca andam de méos dadas.>** A seguranca juridica, em razdo do seu aspecto
subjetivo®*?, impde ao 6rgéo jurisdicional a observancia da estrutura do procedimento. Logo,
cientes de que a estabilizacdo da demanda influi na conformacéo da estrutura do processo e de
que 0 seu respeito (ou, ainda, em ultima analise, 0 respeito as regras) confere seguranca
juridica aos litigantes, defende-se aqui que apenas uma reforma processual tem o condao de

flexibilizar a rigidez do sistema.

juridicamente fundamentada e logicamente estruturada”. Em terceiro lugar, “a superacdo de uma regra devera ter
uma comprovagdo condizente: ndo sendo necessarias, notdrias nem presumidas, a auséncia do aumento
excessivo das controvérsias, da incerteza e da arbitrariedade e a inexisténcia de problemas de coordenacdo, altos
custos de deliberacdo e graves problemas de conhecimento devem ser comprovadas por meios de prova
adequados, como documentos, pericias ou estatiticas” (AVILA, Teoria..., p. 115-20).

530 Convém registrar o conceito de seguranca juridica trazido por Humberto Avila, em obra de peso, que
certamente estd impactando o mundo juridico brasileiro: “pode-se conceituar a seguranga juridica como sendo
uma norma-principio que exige, dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, a adogdo de comportamentos
gue contribuam mais para a existéncia, em beneficio dos cidaddos e na sua perspectiva, de um estado de
confiabilidade e de calculabilidade juridica, com base na sua cognoscibilidade, por meio da controlabilidade
juridico-racional das estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e individuais, como
instrumento garantidor do respeito a sua capacidade de — sem engano, frustracdo, surpresa e arbitrariedade —
plasmar digna e responsavelmente o seu presente e fazer um planejamento estratégico juridicamente informado
do seu futuro” (AVILA, Humberto. Seguranca juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no direito
tributério. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 268). Como base na obra do citado autor, Daniel Mitidiero bem
sintetiza os elementos da seguranca juridica — “certeza, previsibilidade, confiabilidade e efetividade do Direito”
(MITIDIERO, Antecipacéo..., p. 61).

%31 Conforme aponta Canotilho, “em geral, considera-se que a seguranca juridica estd conexionada com
elementos objectivos da ordem juridica — garantia de estabilidade juridica, seguranga de orientacéo e realizacao
do direito — enquanto a proteccdo da confianca se prende mais a com as componentes subjectivas da seguranca,
designadamente a calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relagdo aos efeitos juridicos dos actos dos
poderes publicos”. Em sintese, “0 principio geral da seguranca juridica em sentido amplo (abrangendo, pois, a
ideia de proteccéo da confianca) pode formular-se do seguinte modo: o individuo tém do direito poder confiar
em que aos seus actos ou as decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢des ou relagfes juridicas
alicercados em normas juridicas vigentes e validas por esses actos juridicos deixado pelas autoridades com base
nessas normas se ligam os efeitos juridicos previstos e prescritos no ordenamento juridico” (CANOTILHO,
Direito..., p. 257).

>3 De acordo com Almiro do Couto e Silva, a seguranga juridica se ramifica em duas partes: “a primeira, de
natureza objetiva, é aquela que envolve a questdo dos limites & retroatividade dos atos do Estado e até mesmo
quando estes se qualifiquem como atos legislativos. Diz respeito, portanto, a protecéo ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito e a coisa julgada”. J4 “a outra, de natureza subjetiva, concerne a protecdo a confianca das
pessoas no pertinente aos atos, procedimentos e condutas do Estado, nos mais diferentes aspectos de sua
atuacdo” (COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (prote¢do a confianga) no direito
publico brasileiro e o direito da administracdo publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo
decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da unido (lei n® 9.784/99). Revista de direito
administrativo, Porto Alegre, v. 237, n. jul./set. 2004. p. 273-4).
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3.2 Sistemas rigidos e flexiveis

A estabilizacdo da demanda, geralmente, é estudada a partir de dois modelos de
procedimento: o rigido e o flexivel. Ndo h4, na doutrina, consenso acerca do melhor modelo.
A sua andlise, entretanto, pode oferecer solucGes interessantes, inclusive encaminhando o
pesquisador para a construcdo de respostas intermediérias, que se afastem da radical
contraposicdo dos modelos. Como ja diziam os antigos, “in media stat virtus”, ou seja, a
virtude esta no meio, e ndo nos extremos.>*®

Os defensores de um modelo rigido, normalmente, o justificam a partir da ideia da
litiscontestatio, que, como ja visto, esta superada, e com base no amplo direito de defesa do
demandado. Quer-se com isso proteger a posi¢do juridica do réu, de modo a evitar surpresas
no processo e resguardar, no campo judiciario, a igualdade processual e a paridade de armas.
N&o bastasse isso, 0 modelo rigido busca concretizar a celeridade processual.

A bandeira defendida por quem prefere um modelo flexivel é a economia processual.
Busca-se, assim, atingir o maximo de resultados com a utilizacdo de um unico processo. O
prolongamento deste é, portanto, compensado pela desnecessidade de outro processo. Além
disso, funda-se o modelo flexivel no anseio pela justica da decisdo, concebendo-se 0 processo
como instrumento do direito material, e ndo como um fim em si mesmo.

A partir disso, analisar-se-a, de forma comparada, como 0s principais sistemas
processuais tratam a técnica da estabilizacdo da demanda. Essa analise conduzira ao
enfrentamento de problemas variados. Habilitard, em primeiro lugar, a comparacdo entre
alguns sistemas juridicos e o brasileiro. Em segundo, possibilitara a verificacdo de como o
sistema brasileiro pode avancar no aspecto. Por fim, proporcionara a critica do sistema patrio,

no que aqui importa, frente aos sistemas postos em cotejo neste trabalho.

3.2.1 O sistema aleméao

A Zivilprozessordnung alem& de 1877 entrou em vigor num momento historico em

que ja havia iniciado o declinio do liberalismo. Foi uma codificacdo de tipica ideologia pés-

53 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Tradugéo por Pietro Nassetti. 4. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2008.
Livro 11, 1106b-1107a, p. 47-50.
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napolednica.”** N&o se pode dizer, entretanto, que a codificacdo alema néo possua as marcas
daquele periodo classico. Pelo contrario, retrata “a fiel expressdo da concepgédo liberal do
Estado e do processo”.535

O legislador alemdo de 1877 se inspirou, assim como o legislador italiano de 1865, no
Code de procédure civile francés de 1806. Soube aquele trazer o que de melhor havia neste
diploma processual, determinando, na Alemanha, uma decisiva reagdo contra o processo do
direito comum e as legislacdes dele derivadas. Encontra-se, assim, em territorio germanico,
um processo oral e publico, que procura realizar, de maneira mais ou menos coerente, 0S
principios da imediagéo e da concentracéo.>*®

Apesar de a introdugdo da oralidade e do livre convencimento do juiz terem
representado um avango na superacdo do formalismo do processo comum, o0 sistema
processual alemao continuou vinculado a concepcdo privatistica do direito e ao dominio do
principio dispositivo em sentido formal. Frente a iniciativa das partes, a posi¢do do juiz era
passiva e neutral; além disso, eram irrelevantes os componentes sociais da controvérsia e a
desigualdade econémica dos sujeitos do processo.>’

Com o advento da ZPO alemd de 1877, aflorou a discussdo acerca do conteudo da
demanda e passou-se a cogitar se 0 novo cddigo havia adotado a teoria da individuacgdo, a
partir da expressao “fundamento da pretensdo deduzida”, que constava na Exposicao de
Motivos e na redacdo do 8 230 do texto legal. Na verdade, grande foi a aceitacdo dessa teoria

na Alemanha®® 539

, embora o ja elogiado Habscheid tenha a ela se contraposto.
Disso se extrai que o sistema alemdo era bastante flexivel, permitindo,
tradicionalmente, a apresentacdo de novos fatos e novas alegacGes durante o iter

procedimental. Estabelecia a redacdo do § 132 da ZPO: “Os escritos preparatorios que

53 COMOGLIO, Il principio..., v. 1, p. 29.

5% TROCKER, Nicold. Processo civile e costituzione. Problemi di diritto Tedesco e italiano. Milano: Giuffre,
1974. p. 4.

5% |bidem, p. 12-3.

537 COMOGLIO, op. cit., p. 29.

%3 Segundo Adolf Wach, “una ‘narracién de la historia’ no puede considerarse necesaria como caracteristica
esencial del concepto de demanda en si, sino solo puede serlo en vista de la defensa del demandado y el
conocimiento judicial. Pero también esta Ultima necesidad solo existe, en cuanto la defensa, como en el proceso
comun, debe consistir, sub poena confessi e praeclusi, en una contestacion detallada de los hechos de la
demanda, junto con las excepciones, y en cuanto, ademas, el juez, en caso de mantenerse el demandado passivo,
debe proceder inmediatamente por auto interlocutorio de prueba. Ambas consideraciones no tienen lugar en el
proceso actual del Reich” (WACH, Adolf. Conferencias sobre la ordenanza procesal civil alemana. Tradugdo
por Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: Ejea, 1958. P. 32). Como anota Cruz e Tucci, na visdo de Wach, a
demanda representava apenas um escrito preparatorio. A defesa deveria ser preparada, e ndo efetuada, mediante
a troca de peticdes, pois o réu havia, no debate oral, plena liberdade de movimento quanto a matéria defensiva.
Afirma, ainda, que o pensamento de Wach estava fadado a influenciar a opinido de outros tantos processualistas
alemaes e estrangeiros (CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 95).

% HABSCHEID, L’oggetto..., p. 460.
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contenham fatos ou quaisquer novas alegagdes deverdo ser transmitidos a outra parte pelo
menos com uma semana de antecedéncia do debate ou com trés dias quando se referirem a
uma questao incidental”.>*°

Na verdade, até a edicdo da ZPO de 1877, o sistema processual aleméo era bastante
rigido. Com o advento da nova codificagdo, deixou-se de lado a regra da eventualidade, na
medida em que n&o se exigia das partes, nem na inicial nem na defesa, a narragdo dos fatos
que ensejavam o direito posto em discussdo. Em outras palavras, entendia-se que os fatos ndo
integravam a causa de pedir. Logo, poderiam ser modificados pelas partes ao longo do
processo.

Sob a influéncia da ZPO austriaca de 1895°*!, editada sob os influxos de Franz Klein,
e inspirando-se na regra da aceleragdo processual (Beschleunigungsprinzip), o legislador
alemdo inicia reformas ao codigo, aproximando-o aquele, de modo a alinha-lo as ideias de
concentracéo, imediacao e participagéo efetiva do juiz, culminando no incremento de poderes
do 6rgdo judicial e na afirmacdo de um modelo de cooperacdo entre 0s sujeitos processuais
(Arbeitsgemeinschaft).>*?

Ao lado disso, em decorréncia de um movimento que se generalizou na Europa, a
partir dos anos sessenta, em virtude, especialmente, de um ensaio de Fritz Baur, publicado em
1966, sob o titulo Caminhos para a concentracdo da oralidade no processo civil (Wege zu
einer Konzentration der mundlichen Verhandlung im Prozess), instituiu-se, informalmente, a
partir do ano seguinte, um procedimento mais concentrado e célere, denominado de “modelo
de Stuttgart” (Stuttgarter Modell).>*?

Esse modelo foi utilizado, inicialmente, pela 20* Se¢do do Tribunal (Landgericht) de
Stuttgart, presidida entdo por Rolf Bender, e traduzia-se por uma fase preliminar escrita, a
preparar a audiéncia, que era conduzida pelo juiz e que incluia, se fosse necessario, a
realizacdo de prova pericial. A essa fase seguia-se uma audiéncia, na qual se concentravam 0s
544

demais atos de instrucdo do processo, seguidos dos debates orais e do julgamento.

Para Grunsky, esse modelo apresenta-se como anteparo contra eventuais estratégias

>0 CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 109.

> Sobre os fundamentos do direito processual civil austriaco, cf. SPRUNG, Rainer. Os fundamentos do direito
processual civil austriaco, Revista de Processo, S&o Paulo: RT, n. 17, jan./mar. 1980. p. 138-49.

>*2 Sycessivas foram as reformas a ZPO de 1877, vigente até os dias de hoje, em especial as de 1909, 1924 e
1933. As reformas introduzidas pelo legislador alemdo comecaram a afastar a ideologia tipicamente liberal que
imbuiu o legislador de 1877, como percucientemente mostra Nicoldo Trocker em seu capitulo introdutorio de
Processo Civile e Costituzione (TROCKER, Processo..., p. 3-90).

3 CRUZ E TUCCI, op. cit., p. 110.

4 BENDER, Rolf. The Sttutgart model. In: CAPPELLETTI, Mauro. Access to justice., Milan : Giuffré, 1979.
v.2.1.2.p. 437-8.
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processuais, como a deducéo tardia de fatos inicialmente ndo apresentados. Evita-se, assim,
que parte possa ganhar tempo com a deducdo de fatos segundo a técnica do estilicidio. A
concentracdo dos atos procedimentais, em especial a deducdo dos fatos em um Unico
momento, implica a adocéo da regra da eventualidade, a impedir, assim, o retardamento da
solucdo do litigio.>*

Os resultados conquistados pela implementagdo do modelo de Stuttgart repercutiram
em todo o territorio nacional, a ponto de, em 1976/77, o legislador alemao introduzi-lo na
ZPO como procedimento padréo, a partir da modificacdo da redacdo dos 88 271 e seguintes.
Conforme pesquisa da época, em 1969, a 20* Camara Civel do Landgericht de Hamburgo
julgou, em 13 semanas, 461 das 509 causas decididas naquele ano, o que representa mais de
90% das causas. No trimestre sucessivo, foram julgados mais 36 casos, que, somados aos do
primeiro trimestre, totalizaram 497 casos julgados, o que corresponde a 98% das causas
decididas naquele ano. Aponta, ainda, que o processo mais longo foi julgado em 42
semanas.>*®

Atualmente, realcando a importancia da participacdo das partes, estabelecem o § 253,
2, da ZPO que da peticdo inicial deve constar “a indicag@o certa do objeto e do fundamento da
pretensdo” (“die bestimmte Angabe des Gegenstandes und des Grundes des erhobenen
Anspruchs™) e o § 282 que cada parte tem o 6nus de apresentar, em uma unica oportunidade,
todas as suas alegacOes faticas e juridicas, de ataque e de defesa, de modo a facilitar a
tramitagdo do procedimento (“jede Partei hat in der mindlichen Verhandlung ihre Angriffs-
und Verteidigungsmittel, insbesondere Behauptungen, Bestreiten, Einwendungen, Einreden,
Beweismittel und Beweiseinreden, so zeitig vorzubringen, wie es nach der Prozesslage einer
sorgfaltigen und auf Forderung des Verfahrens bedachten Prozessfilhrung entspricht”).>*’

Essa aparente rigidez do sistema € infirmada pela regra estatuida no 8§ 263 da ZPO,
que, desde a novela de 1933 e mesmo apos a reforma geral de 2002, admite a modificacdo da
demanda, independentemente da anuéncia da parte contraria, sempre que o tribunal considerar
atendido o requisito da “oportunidade” (Sachdienlichkeit).>*® Conforme o dispositivo legal,
depois da litispendéncia (lide pendente), é admissivel a modificacdo da demanda
(Klageanderung) ou quando o adversario consentir ou quando o juiz considera-la conveniente

(“Nach dem Eintritt der Rechtshangigkeit ist eine Anderung der Klage zulassig, wenn der

% GRUNSKY, Wolfgang. Il cosiddetto “Modello di Stoccarda” e ’accelerazione del processo civile tedesco.
Traducdo por Lieselotte Geick Losano. Rivista di Diritto Processuale, Padova: CEDAM, 1971. p. 366.

5 |bidem, p. 367.

7 CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 110-1.

%8 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 199.
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Beklagte einwilligt oder das Gericht sie fiir sachdienlich erachtet”).

A principio, a legislacdo processual civil alema estatui a proibi¢do de modificacéo da
demanda (Verbot der Klageénderung). Porém, a regra é excepcionada pelo proprio § 263 da
ZPO.

No que toca a primeira hipotese excepcional, o consentimento do adversario pode ser
tanto expresso quanto tacito, uma vez que o § 267 da ZPO presume sua admissdo se a parte
adversa comparece na audiéncia e ndo apresenta qualquer impugnacéo ou se apresenta defesa
de mérito em relagdo aquela parte que foi modificada (“Die Einwilligung des Beklagten in die
Anderung der Klage ist anzunehmen, wenn er, ohne der Anderung zu widersprechen, sich in
einer mundlichen Verhandlung auf die abgednderte Klage eingelassen hat”).

Quanto a segunda hipdtese, a conveniéncia ou oportunidade do juizo acerca da
modificacdo da demanda vem sendo objeto de algumas considera¢bes pela doutrina.
Tratando-se de um conceito juridico indeterminado, a lei confere certa discricionariedade ao
julgador no estabelecimento do significado (contetdo) do termo juridico indeterminado. Em
razdo disso, de modo a evitar o arbitrio judicial, a doutrina estabeleceu alguns critérios
objetivos para a verificacdo, no caso concreto, da conveniéncia da modifica¢do da demanda.

O primeiro critério diz respeito a efetividade do processo. A modificacdo da demanda
deve proporcionar uma prestacdo jurisdicional que se aproxime da realidade dos fatos, ou
seja, deve guardar relacdo com a situacdo concreta existente quando da prolacdo da sentenca.
O segundo critério concerne a necessidade de corre¢do de algum erro na fundamentacdo
juridica, que configurara, neste caso, uma emendatio libeli, sem que se acrescam fatos novos
ao processo. O terceiro critério relaciona-se a conveniéncia propriamente dita, no sentido de
se evitar novo processo com a admissdao da modificacdo da demanda, diante da verificacdo de
elementos novos, a prestigiar, assim, a economia processual.>*

Na hipotese de modificacdo da demanda, respeitados esses critérios, a decisdo que a
admite ou a rejeita é irrecorrivel, conforme preceitua o 8 268 da ZPO (“Eine Anfechtung der
Entscheidung, dass eine Anderung der Klage nicht vorliege oder dass die Anderung
zuzulassen sei, findet nicht statt”).

O § 264 da ZPO estabelece, ainda, algumas hipoteses em que ndo se considera
modificacdo da demanda (Keine Klageanderung) e que, portanto, constituem alteracfes
admitidas no curso do processo independentemente da anuéncia da parte contraria ou

autorizagéo do juiz.

9 GUEDES, A estabilizagdo..., p. 263. Nesse sentido, ainda, cf. JAUERNIG, Direito..., p. 232; PICO | JUNOY,
La modificacion..., p. 79.
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A primeira delas diz respeito a complementacdo ou retificacdo das alegacdes de fato e
de direito, uma vez que apenas os fatos essenciais ¢ que importam (“die tatsachlichen oder
rechtlichen Anfuhrungen erganzt oder berichtigt werden”). A segunda tange a possibilidade
de ampliacdo ou limitacdo qualitativa ou quantitativa do pedido principal (“der Klageantrag
in der Hauptsache oder in Bezug auf Nebenforderungen erweitert oder beschrankt wird”). E a
terceira hipdtese concerne a modificacdo do pedido em decorréncia de fato superveniente
(“statt des ursprunglich geforderten Gegenstandes wegen einer spater eingetretenen
Veranderung ein anderer Gegenstand oder das Interesse gefordert wird”).>*°

Ainda, em sede recursal, excepcionalmente, é permitida a introducdo de novas
alegacOes pelas partes, desde que a parte contraria a consinta ou que o tribunal a considere Util
para a causa, conforme estabelece o § 533.1 da ZPO (“Klageanderung,
Aufrechnungserklarung und Widerklage sind nur zulassig, wenn: 1. der Gegner einwilligt
oder das Gericht dies flr sachdienlich halt und”).

Como visto, no direito alemao, se a parte contraria ndo concorda com a modificagcdo
da demanda, pode-se abrir um incidente que resolva a controvérsia mediante uma sentenca
interlocutéria (§ 303 da ZPO).>*! Contudo, anotam Murray e Stiirner que, em geral, 0 réu nio
se opde a emenda dos elementos objetivos da demanda, pois quer evitar que, no futuro, seja
novamente acionado.>>

A andlise do modelo alemdo denota que mesmo num ordenamento que aparentemente
mostra-se rigido, apresenta-se como boa medida a possibilidade de posterior modificacdo da
demanda. Embora o sistema germanico privilegie a concentracdo e a oralidade, o legislador
alemdo ndo fecha as portas a eventual flexibilizacdo dos elementos objetivos da demanda.
Apesar de 0 modelo de Stuttgart ser a prova de que a eventualidade ndo pode ser eliminada, a
legislacdo alema ndo a colocou como dogma insuperavel, permitindo a sua mitigacdo. Em
sintese, a regra da eventualidade, no direito alemdo, ndo constitui obstaculo a modificagdo da
demanda. Em outras palavras, ndo se descuida este sistema da realidade fatica existente no

momento em que é prestada a tutela jurisdicional.

50 ROSENBERG; SCHWAB; GOTTWALD, Zivilprozessrecht, p. 547-8.

%1 pIcO | JUNOY, La modificacion..., p. 83.

%2 MURRAY, Peter; STURNER, Rolf. German civil justice. Durham: Carolina Academic, 2004. p. 239 apud
CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 112.
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3.2.2 O sistema italiano

O ordenamento processual civil italiano é mais complexo do que o germanico, no que
toca a modificacdo da demanda, tendo em vista que, durante a sua histéria moderna, a matéria

sofreu varias alteracdes, que exigem uma analise particularizada.

3.2.2.1 O Cédigo de 1865

O cddigo de processo civil italiano de 1865, derivado do codigo francés e fundado
sobre o principio da escritura, ndo conferia uma particular disciplina a modificacdo da
demanda.>®® Na verdade, a consolidagdo do Estado Liberal, censitario e burgués, ndo foi um
pressuposto favoravel ao desenvolvimento de aspectos técnicos referentes ao principio da
economia processual.”*

Embora tenha representado e simbolizado a unidade atingida pela independéncia

nacional®®®

, 0 codigo preservou o clima existente no direito comum e, nessa medida, o
legislador italiano, ao apoiar-se no Code de procédure civile francés de 1806, apreendeu 0s
seus piores aspectos, cumulando-os, ainda, com alguns defeitos do velho regulamento
judiciario de Giuseppe 11.°°® Enfim, o processo era escrito, realizado predominantemente pelas
partes e sem a intervencdo do juiz.>®’ Disso resultava, ainda, a sua extrema complexidade e

dominancia de um formalismo exagerado>*®

, além de sua extrema lentiddo e dos seus altos
custos. >
A tendéncia doutrinaria da época era sobretudo exegética, visando exclusivamente a

ilustrar a normatizacdo vigente com finalidade essencialmente pratica, sem qualquer ambicdo

%3 GIANNOZZI, La modificazione..., p. 150.

% COMOGLIO, Il principio..., v. 1, p. 15.

> LIEBMAN, Enrico Tullio. Comentario del codice di procedura civile del 1865, Rivista di Diritto Processuale,
Padova: CEDAM, 1965. p. 489.

% TROCKER, Processo..., p. 12-3.

>T TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Jtalia dal ‘700 a oggi. Bologna: 1l Mulino, 1980. p. 115-6.

% TROCKER, op. cit., p. 15.

59 Como observa Comoglio, “il processo di tipo liberale napoleonico, derivato dal codice francese del 1806, pur
rivalutando 1’oralita, la publicita del giudizio e la sovranita del giudice, non era riuscito ad eliminare la lentezza
ed i costi elevati della giustizia, ma aveva accentuato gli aspetti formali della disciplina processuale (attraverso il
principio di egualianza astratta, ’esigenza di certezza giuridica, la rigida prevedibilita degli atti), per meglio
garantire le posizioni individuali e la disponibilita privata della tutela giurisdizionale” (COMOGLIO, op. cit., p.
10).
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sistematica.”®® Eram os advogados os protagonistas do cenério juridico, pois o juiz era passivo
na conducdo do processo e limitado a controlar a observancia das regras processuais,
cumprindo o ideal liberal a ele incumbido de mera “bouche de la loi”.*%*

Nesse cenario, € intuitivo que o ordenamento processual entdo vigente permitia a
modificacdo da demanda no curso do processo, pois essa alteracdo se operava a consideracdo
da vontade das partes. Sendo as partes os “senhores do processo”, na medida em que vigente
0 principio da liberdade, era possivel que, em qualquer momento, elas procedessem a
introducao de alteracdes no objeto litigioso. N&o existia, em primeiro grau, preclusao explicita
ao poder de corrigir a demanda j& proposta no respectivo ato introdutivo. As partes eram
livres para modificé-la no limite da observancia do contraditdrio.*®

Os artigos 176 e 387 do c.p.c. deixavam margem a interpretacdo de que a demanda
poderia ser modificada em primeiro grau. A primeira norma estabelecia a proibicdo de
alteracdo da demanda na comparsa conclusionale. A segunda proibia a modificacdo da
demanda nos juizos contumaciais. Logo, a contrario sensu, fixou-se o entendimento de que a
demanda poderia ser modificada até 0 momento de suas manifestacdes finais e nos juizos de
contraditério pleno. As partes poderiam introduzir demandas dependentes do mesmo titulo ou
acessorias a ja proposta, substituir um titulo juridico por outro ou até modificar o pedido, para
alterar-lhe o quantum postulado ou corrigir o provimento requerido.>®®

Apo6s a instrucdo, por “motivos graves”’, ainda assim a demanda poderia sofrer
modificacdes. Mesmo em segundo grau, com a tese de Mortara, por todos conhecida como a

4 565

teoria dell’assorbimento®, embora criticada por Marco Tullio Zanzucchi®®, passou-se a

50 COMOGLIO, Il principio..., v. 1, p. 16.

%1 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. Tradugdo por Cristina Murachco. 2.ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 175.

%2 GASBARRINI, Elisabetta. Osservazioni in tema di modifica della domanda, Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, Milano: Giuffre, 1995. p. 1262-3.

%53 |bidem, p. 1263-4.

%4 Conforme Mortara, “non & possibile a tutto rigore ammettere che il divieto di nuove domande in appello
derivi da un principio sostanzialmente identico a quello in cui ha radice 1’autorita della regiundicata. La
regiundicata funziona nel rapporto fra un processo irrevocabilmente chiuso ed uno nuovamente aperto. Se nel
precedente la decisione fu pronunziata in contemplazione di un specifica e determinata causa di domandare, non
¢ logico, e quindi non ¢ giuridico, che serva a precludere I’esame di un’altra causa in virta della quale la
domanda ben potrebbe risultare giustificata. Ma con 1’appellazione si riapre e si prosegue il processo che era
stato chiuso dalla sentenza di primo grado; e, sebbene ’autoritd di questa non sia annullata, il suo vigore
definitivo & perod sospeso alla condizione della conferma o della riforma in seconda istanza; e, appunto perché il
processo viene riaperto, non sembra lecito negare I’introduzione in esso di nuovi elementi, i quali, senza offesa
dei principii regolatori del diritto giudiziario, avrebbero potuto esservi introdotti durante la trattazione in primo
grado”. Entende o autor que “il magistrato d’appello, che acoglie la nuova causa [...], pud esaminare o non
esaminare 1’altra causa di domandare respinta dal primo giudice, senza che ne derivino, nell’un caso o nell’altro,
le conseguenze dianzi notate, poiché essa rimane sempre, per cosi dire, assorbita dalla decisione emessa in
ordine alla nuova causa” (MORTARA, Lodovico. Commentario del codice e delle leggi di procedura civile.
Milano: Vallardi, 19--. p. 445-6, n. 282).
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permitir a modificagcdo da demanda no apelo. Mortara considerava néo existir diferenca entre
a novidade que podia ser introduzida em primeiro grau daquela consentida em grau recursal.
Como a apelacgéo era a continuacdo do que ja havia sido discutido anteriormente, a ldgica ndo
poderia ser diversa segundo seu raciocinio. Alias, como novas excecGes eram livremente
admitidas em segundo grau, a modificacdo da demanda, para ele, deveria ser admitida, em
consideracdo a uma necesséria paridade de armas processuais entre os litigantes.*®®

O sistema agradava, em grande parte, os advogados, que protagonizavam a disputa
judicial, recebendo deles elogios por permitir as partes corrigir equivocos iniciais e agregar
novos fatos, surgidos ou ndo no curso do processo, tornando, assim, a decisdo final a mais

justa possivel.>®’

A relevancia desse sistema estd em possibilitar a alteracdo da demanda no
curso do processo, permitindo que a decisdo final seja mais justa, visto que baseada na
verdade dos fatos, buscada e debatida no curso da demanda, ainda que ndo introduzida no

inicio do processo.

3.2.2.2 O Codigo de 1940

O maior mérito do codigo de processo civil de 1940°% foi o estabelecimento de uma

569

arquitetura sistematizada. 1sso se deveu, sobretudo, a doutrina de Chiovenda™~, que, por meio

%% Basicamente defendeu o autor que autor e réu ndo se encontravam na mesma posii0 No processo, pois a
posicdo do autor é de ataque e a do réu é de defesa, razdo pela qual ndo ha violacdo a igualdade das partes em
ndo permitir a modificacdo da demanda pelo autor em apelo, mas apenas a modificacdo da excecdo pelo réu
(ZANZUCCHI, Nuove..., p. 92-106). Também criticou a teoria Corrado Ferri, sobretudo de um ponto de vista
mais técnico do que axioldgico, sustentando que a orientagdo de Mortara parecia excluir uma rigorosa aplicacdo
dos critérios de identificagdo da demanda (FERRI, Struttura..., p. 156-9).

%6 GASBARRINI, Osservazioni..., p. 1267.

%7 GUEDES, A estabilizagdo..., p. 254.

%%8 0 codigo de processo civil de 1940 foi aprovado em 28 de outubro de 1940, porém, em razéo de sua peculiar
vacatio legis, entrou em vigor apenas em 21 de abril de 1942.

%9 Desde o primeiro ano de sua atividade como professor, isto é, desde 1901, Chiovenda atacou o cédigo de
1865, para quem aqueles seus principios tipicamente liberais assumiam valor negativo. Porém, Chiovenda nutria
grande simpatia pela codificacdo germanica e, em especial, por Adolf Wach, tido como um tipico liberal. De
outro lado, Chiovenda também buscou muita inspiracdo na codificacdo processual austriaca, obrada pelas méos
de Franz Klein. A Austria nfo experimentou a ideologia napolednica e, por isso, 0 codigo ndo seguiu os ditames
do liberalismo classico. Teve influéncia, entretanto, do Regulamento judiciario de Giuseppe Il, que vigorou até a
reforma kleiniana. O cédigo austriaco, ao contréario do codigo italiano de 1865, adotou, em linhas gerais, 0
principio do impulso do juiz (Offizialmaxime e, em relacdo aos meios de prova, Forschungsmaxine). Introduziu,
também, a oralidade e a publicidade, em contraposi¢do ao velho procedimento escrito e secreto. Eliminou
radicalmente a prova legal, estatuindo o livre convencimento seja da relevancia dos meios de prova seja das
provas produzidas no processo. Essas caracteristicas deram lugar a uma estrutura processual nova, qual seja, a de
um processo preponderantemente conduzido pelo juiz. Como anota Tarello, a reforma austriaca, nos anos
subsequentes a sua entrada em vigor, suscitou amplas discussdes entre os processualistas europeus. Contudo, na
Italia, “la fortuna della riforma austriaca si identifica con I’opera di Giuseppe Chiovenda e con la fortuna di
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de sua proposta de 1919, influenciou os trés projetos considerados na redagdo definitiva do
cdigo — o projeto Carnelutti (1926), o projeto Redenti (1934) e o projeto Solmi (1937).>"

O cddigo de 1940 mudou os rumos do direito processual civil italiano. Representou
uma mudanca paradigmatica. O escopo essencial que o legislador se propunha era fazer que o
processo fosse simples e rapido. A tal escopo pretendia-se subtrair o desenvolvimento do
processo do arbitrio pelas partes, para confid-lo exclusivamente a autoridade do juiz.

N&o se pode dizer que o Codigo de 1940 constitui a consequéncia coerente e organica
da elaboracdo doutrinaria, e em particular do pensamento chiovendiano.>”* E certo que o
cddigo usa a sua doutrina. Pode-se dizer, por exemplo, que a figura do juiz instrutor remonta a
Carnelutti, aquela do procedimento inquisitorio a Calamandrei, e assim por diante. Nenhum
espanto, entdo, se a oralidade ¢ reduzida, se a “imediacao” ¢ mediata, se a concentragao ¢
apenas afirmada, e se atrds dos poderes do juiz emergem, menos evidentes, mas bem mais
incisivos, os poderes monopolisticos das partes.>’?

Contudo, a intencdo do legislador foi potencializar o papel desenvolvido pelo juiz no

quest’ultima”. Chiovenda buscou ver uma linha de conexdo entre a codificagdo germanica de 1879 e a austriaca
de 1898. Esses dois elementos da formag&o do autor, aquele derivado de Wach e aquele derivado de Klein, é que
estdo presentes na sua obra. Todavia, com a adverténcia de Tarello: “ammirazione discreta per il processo
germanico si: ma smodata per il processo piu recente, recentissimo, quello austriaco. Su questo processo occorre
soffermarsi, per I’influenza determinante che esso esercitd non solo sulla formazione, ma sulla attivita, di
giurista e di tecnico e ideologo della legislazione, del Chiovenda”. Sobressai, portanto, no que toca ao projeto de
codigo proposto por Chiovenda, sobretudo, a influéncia de Klein e do processo austriaco, o que se denota a partir
da proposicdo de um modelo de processo oral (TARELLO, Giovanni. L’opera di Giuseppe Chiovenda nel
crepuscolo dello Stato liberale. In: . Dottrine del processo civile. Studi storici sulla formazione del diritto
processuale civile. Bologna: Il Mulino, 1989. p. 118-36).

>0 GJANNOZZI, La modificazione..., p. 157-8.

5% A respeito da doutrina de Chiovenda, Tarello chega a considera-la autoritaria, em razéo de aquele defender a
limitac&o do principio dispositivo, a atribui¢do ao juiz de poderes de dire¢do e controle sobre o desenvolvimento
e 0 tempo do processo, a atribuicdo ao juiz de poderes substitutivos da atividade das partes em relacdo a atuacéo
do direito, a concepgdo antiformalistica da prova, o incremento dos poderes do juiz em relacdo a prova, a
imediacdo entendida como direto contato do juiz com as partes e por isso como poder inquisitivo do juiz sobre as
partes (TARELLO, Giovanni. Francesco Carnelutti ed il progetto del 1926. In: . Dottrine del processo
civile. Studi storici sulla formazione del diritto processuale civile. Bologna: 1l Mulino, 1989. p. 233). Contudo,
para Taruffo, ndo parece possivel estabelecer um nexo causal entre o pensamento de Chiovenda e a ideologia
fascista do processo civil, pois era ele um liberal, e ndo por acaso foi colocado de lado pelo fascismo. Dizer que
Chiovenda forneceu a base cultural e conceitual da concepg¢éo fascista de processo tem um sabor de um post hoc
ergo propter hoc, isto é, uma falacia légica, que na historiografia € muito questionavel (TARUFFO, La
giustizia..., p. 189-90). Também Liebman rebate essa equivocada ideia de que Chiovenda teria propugnado uma
doutrina autoritéria, chamando a atencdo de que o grande mestre foi um dos primeiros firmatarios do manifesto
Croce, redigido por Benedetto Croce, que foi o manifesto dos intelectuais antifascistas, publicado no diario Il
Mondo, em 1° de maio de 1925, em resposta a0 manifesto fascista de Giovanni Gentile (LIEBMAN, Enrico
Tullio. Storiografia giuridica “manipolata”, Rivista di Diritto Processuale, Padova: CEDAM, 1974. p. 101, nota
n. 2). Como observa Denti, o liberalismo politico de Chiovenda era “temperato dalla sua formazione di studioso
del processo, che aveva tratto i propri fondamenti concettuali dalla scuola giuridica tedesca della seconda meta
dell’Ottocento, e quindi era portato a dare la preminenza alle strutture organizzative dello Stato”. Em sintese,
conclui Denti, que ndo era essa a concepgao liberal que se pode definir como “classica” (DENTI, Vittorio.
Processo civile e giustizia sociale. Milano: Edizioni di Comunita, 1971. p. 13-4), porém, como afirma Taruffo,
isso ndo permite concluir, como faz Tarello, que a doutrina de Chiovenda seja autoritaria e antiliberal
(TARUFFO, op. cit., p. 189, nota n. 145).

2 |hidem, p. 183-92 e 281-8.
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processo, aumentando seus poderes de direcdo e condugdo do processo. O juiz era chamado a
desenvolver um poder determinante no sancionar a intempestividade e a deslealdade das
deducdes das partes. Em outra ponta, foi limitada a participacdo das partes na ordenagdo do
processo, de modo a tentar evitar o prolongamento do procedimento e buscar maior celeridade
na solucéo da controvérsia.>”®

Ao que aqui interessa, 0 novo codigo, ao limitar a participacdo antes demasiada das
partes, abandonando aquela orientacdo tipicamente liberal, acabou adotando, pela primeira
vez, a regra da eventualidade. A legislacdo determinava que as partes deveriam realizar todas
as suas deducOes até dado momento do processo, vedando-se qualquer alteracdo posterior,
mediante um sistema de preclusdes bastante rigido. De um ordenamento bastante flexivel,
como era aquele de 1865, passou-se a um extremamente rigido.

Os artigos 183 e 184 do Codigo de Processo Civil de 1940, em sua originaria
formulacéo, estabeleciam que as partes poderiam precisar e modificar a demanda, a excegéo e
a conclusdo formuladas no ato de introdugéo e na resposta, na primeira audiéncia, chamada de
udienza di trattazione.””* Estava, pois, rigorosamente tracado o principio da preclusdo no
codigo de 1940, que, por sua vez, facilitava o trabalho do juiz, limitando o seu campo de
cognicéo e de direcdo do processo, bem como oferecendo-lhe o conhecimento imediato dos
limites da demanda.”"

As partes poderiam também propor novas exce¢des, requerer novos meios de provas e
produzir novos documentos nos casos em que O juiz instrutor houvesse reconhecido a
correspondéncia de tal proceder com os “fins de justica”. A modificagdo da demanda, apos a
primeira audiéncia, estava subordinada a autorizacdo do juiz, que, excepcionalmente, a
autorizaria “por graves motivos”.>’® O mecanismo n&o Sse operava automaticamente, mas a
discricionariedade do juiz.>"’

De forma sistematica, com base na jurisprudéncia da época, o pedido sé poderia ser
modificado na primeira audiéncia. Nessa linha, 0 aumento do quantum do pedido, no curso do
processo, estaria precluso, embora se admitisse sua reducdo quantitativa, considerada mera
“precisagdo” da demanda. A causa de pedir, por sua vez, poderia sofrer correcdes no tocante
ao nomen iuris, desde que ndo acompanhadas de novas alegagdes. Os fatos secundarios

poderiam ser admitidos, caso 0 juiz considerasse a existéncia de graves motivos para a

5”3 GASBARRINI, Osservazioni..., p. 1269-70.
" FERRI, Struttura..., p. 79.

5 GIANNOZZI, La modificazione..., p. 164.
S’ FERRI, op. cit., p. 79.

S GASBARRINI, op. cit., p. 1273.
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alegacdo tardia. Contudo, os fatos essenciais, capazes de fundamentar uma demanda diversa,
s6 poderiam ser introduzidos até a primeira audiéncia.’”®

O codigo de 1940, portanto, ao introduzir o juiz instrutor, o desenvolvimento oral
perante este e um sistema rigido de precluséo, facilitou a tarefa deste, limitando o campo de
cognigdo e, portanto, de direcdo do processo, colocando-o em condi¢fes de conhecer
imediatamente os termos da controvérsia.’”

Todavia, 0 novo sistema foi bastante criticado. O radicalismo e as incertezas de sua
aplicacdo pela jurisprudéncia, especialmente em relacdo a discricionariedade do juiz quanto
ao reconhecimento ou ndo de “graves motivos” a autorizar a introducdo serédia do ius
novorum, levaram a comunidade juridica italiana a repensar a estrutura procedimental do

processo civil italiano, operando, logo em seguida, nova mudanca.*®

3.2.2.3 A reforma de 1950

Os riscos que as partes corriam com essa inflexibilidade do sistema processual
provocaram certas objeces.’® Obrigar as partes a deduzirem todas as alegagdes de uma s6
vez poderia prejudicar aquela que se esquecesse de alegar algo, ndo por ma fé, mas por um
erro frequentemente possivel. A propdsito, a visdao completa de uma causa, muitas vezes, pode
mudar no curso do debate, da propria instru¢do ou até mesmo da reconsideracdo de possiveis
solucBes. Impedir tudo isso equivaleria a obstar a correta solugdo do processo.>®?

O legislador de 1950, acolhendo essas criticas, procedeu a modificacdo aspirada pelos
praticos. A lei de 14 de julho de 1950 transformou radicalmente o regime de precluséo,
alterando os artigos 183, 184 e 189 do cédigo de processo civil italiano.® O art. 183 passou a
admitir a formulacdo de novas alegacOes, pedidos e excecdes pelas partes na primeira
audiéncia; enquanto o art. 184, a modificacdo da demanda, excec¢des e conclusdes, producao

°’® GASBARRINI, Osservazioni..., p. 1271-3.

> GIANNOZZI, La modificazione..., p. 164.

*%0| EONEL, Causa de pedir..., p. 168.

%81 A proposito, o Comité da Associacdo italiana dos estudiosos de processo civil manifestou-se no sentido de
que “solo chi manchi di concreta esperienza puo pensare che I’impostazione della domanda e delle eccezioni sia
0 possa essere perfetta e definitiva sin dal principio del giudizio e che la sua modificazione strada facendo non
possa essere ’effetto del normale svolgimento dei mezzi di attacco e di difesa e non necessariamente il risultato
di maliziose reticenze” (GASBARRINI, op. cit., p. 1275).

%82 GIANNOZZI, op. cit., p. 168.

%8 |bidem, p. 168.



132

de novos documentos, pedidos de novos meios de prova e a introducio de novas excecdes.>®*

Assim, apds a reforma de 1950, voltou a ser possivel a modificacdo da demanda, feita
por ambas as partes, ndo apenas na primeira audiéncia, mas também no curso do processo até
a remessa da causa ao colegiado para julgamento. Correlativamente, a mesma liberdade foi
instituida no juizo de apelo, que deixou de ser uma revisio prioris instantiae para reassumir a
antiga natureza de novum iudicium.>®

Acolheu-se, desse modo, a reivindicagdo amplamente difundida dos advogados.®®
Tendo a reforma eliminado a regra da preclusdo, permitia-se as partes, tirante a hipotese de
demanda integralmente nova, precisar e modificar, no modo mais amplo, as demandas e as
excegOes formuladas no ato introdutivo e na resposta, ndo apenas na primeira audiéncia
perante o juiz instrutor, mas também no posterior curso do processo. A flexibilidade instituida
estava, entretanto, limitada pelo contraditorio. Era necessario, de um lado, preservar a posicao
juridica do réu, de modo que inexistisse prejuizo ao seu direito de defesa. De outro lado, era
preciso que a outra parte “aceitasse o contraditorio”, para se operar a modificagdo da
demanda, o que ocorria quando ela ndo restasse inerte diante da alteracdo operada pelo
opositor.>®” Ademais, era mister, que, além de restar atingido o escopo das normas envolvidas
no caso e as quais 0 ato se destinava, 0 magistrado ponderasse quanto a oportunidade e
conveniéncia da modificagéo (utilidade), cotejando, de um lado, a celeridade que se atingiria
com a ndo admissdo da modificacdo da demanda, e, de outro, a economia processual que se
alcancaria com a sua admissdo, o que, a propésito, somente a analise do caso concreto poderia

ofertar.>®

3.2.2.4 A reforma de 1990

A liberalizacdo introduzida pela reforma de 1950 causou tamanha balburdia, que nao

*% ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 233.

% SATTA, Diritto..., p. 232.

% para Salvatore Satta, uma coisa, porém, ¢ clara: “che 1’abolizione delle preclusioni e in un modo cosi radicale,
significa il tramonto del giudice istruttore quale il codice ’aveva configurato. Essa implica infatti che il processo
e ormai nel pieno dominio delle parti, e il giudice istruttore ¢ ridotto a fare la parte del terzo incomodo o, se si
vuole, scomodato. Politicamente poi, sarebbe stato meglio se il legislatore avesse puramente e semplicemente
sopresso 1’art. 184, perche I’aver adottato il principio contrario a quello espresso dal vecchio testo ha I’apparenza
di una legalizzazione delle deduzioni tardive, e piu che I’apparenza agisce effettivamente da stimolo alla
malafede processuale” (SATTA, Salvatore. Le nuove disposizioni sul processo civile. Padova: CEDAM, 1951. p.
36).

7 FERRI, Struttura..., p. 85 e 95.

%88 | EONEL, Causa de pedir..., p. 172-3.
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se pode deixar de considera-la, na reforma do processo italiano que se seguiria.’®
Efetivamente, a Lei n°® 353, de 26 de novembro de 1990, alterou novamente a redagdo dos
artigos 183 e 184 do codice di procedura civile italiano, restaurando um sistema de precluséo
bastante similar aquele que precedeu a reforma de 1950.>%

A intencdo do legislador era racionalizar alguns aspectos procedimentais, de modo a
reduzir a duracdo do processo.”®® A insatisfacdo externada pela reforma derivou da
constatacdo de que a flexibilizacdo imposta pela novella de 1950 ndo surtiu os efeitos

2 Inicialmente

esperados, pois ndo permitiu uma rapida solucdo das controvérsias.>
influenciado pela “Comissdao Liebman” de 1977, o legislador, novamente, impds um sistema
de precluso.”®

Assim, adotando a ideia de trattazione concentrata, passou-se a concentrar, na
primeira audiéncia, as alegacdes ja formuladas e as novas, a possibilitar que, ao seu final, os
pontos controvertidos fossem fixados. Alterados os artigos 183 e 184 do c.p.c., na primeira
audiéncia de trattazione, o autor tinha o direito de propor nova demanda e nova excegéo,
desde que isso decorresse da manifestacdo defensiva do réu. Era permitido, também, que as
partes precisassem e modificassem as suas demandas, excec¢des e conclusdes nessa audiéncia.
Aqui se introduziu a delicada distingao entre “precisazione libera” e “modificazione” sujeita a
autorizacdo.>*

Nao havia unanimidade, contudo, acerca da interpretacao das expressoes “modificar” e
“precisar” as demandas. Existia, entretanto, relativo consenso no que tocava a proibicdo de
propositura de uma nova demanda, ou seja, de mutatio libelli.**® Uma corrente mais restritiva
defende que a norma exclui qualquer possibilidade de introducdo de nova demanda, mesmo
com a aceitacdo do contraditorio por parte do réu.*® Outra corrente, entende que a
precisazione concerne ao mero esclarecimento, enquanto a modificazione esta relacionada a
alegacdo de novos fatos surgidos até a primeira audiéncia de trattazione.>®’ Na precisazione,

entraria a possibilidade de deducdo de fatos secundarios, enquanto na segunda, de fatos

*% ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 233.

%0 RICCI, Gian Franco. L’allegazione dei fatti nel nuovo processo civile, Rivista Trimestrale di Diritto
Processuale Civile, Milano: Giuffre, 1992. p. 835.

1 COMOGLIO; FERRI; TARUFFO, Lezioni..., v. 1, p. 51.

%2 PINTO, A causa petendi..., p. 117.

5% RICCI, Edoardo. Il progetto Rognoni di riforma urgente del processo civile, Rivista di Diritto Processuale,
Padova, CEDAM, 1987. p. 628-9.

%4 TARZIA, Giuseppe. Lineamenti del nuovo processo di cognizione. Milano: Giuffré, 1991. p. 89-90.

5% GUEDES, A estabilizagdo..., p. 257.

5% TARZIA, op. cit., p. 168.

%7 PROTO PISANI, Lezioni..., p. 101.
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essenciais, desde que relacionados ao originalmente deduzido.*®

A reforma de 1990 adota a rigidez procedimental, j& que ndo mais se pode modificar a
demanda como antes.* Porém, para os atuais padrdes brasileiros, o sistema italiano ainda é
flexivel, pois ainda admite a alteracdo da demanda até a realizacdo da primeira audiéncia de

trattazione.®

Mesmo posteriormente, é possivel a alteracdo dos contornos do objeto litigioso
na hipétese do ius superveniens, inclusive em grau de recurso.®®*

Visando a fortalecer o procedimento em primeiro grau, a reforma também alterou a
estrutura do recurso de apelacdo, que provocava um novo iudicium, vetando a possibilidade
de alteracdo dos elementos objetivos da demanda em segundo grau. Concebido, agora, como
revisio prioris instantiae, o recurso de apelacdo harmoniza-se com o intuito reformador de

estabilizar o objeto litigioso do processo.®

Antes da reforma, como visto, permitia-se que
fossem propostas novas excecOes. Na redacdo do art. 345 conferida pela novella de 1990,
vedou-se a introducdo de demandas novas e determinou-se que, se propostas, devem ser
declaradas inadmissiveis de oficio. As modificagdes possiveis, instituiu a alteragdo legislativa,
dizem respeito aquelas que podem ser conhecidas de oficio pelo juiz.

Em 1995, nova reforma se operou na legislacdo processual civil italiana (Decs.-lei 238
e 347), e o legislador excluiu expressamente a possibilidade de o juiz autorizar a modificacao

da demanda®®

, pois, com a reforma de 1990, a demanda poderia ser modificada com o
consentimento do juiz.®®* Com essa reforma, o sistema italiano tornou-se mais rigido do que
até entdo o era, de modo que a matéria controvertida fosse fixada na primeira audiéncia de
trattazione, permitindo, assim, ao juiz e as partes conhecer, de forma plena, os termos

fundamentais da controvérsia.®®

%% | EONEL, Causa de pedir..., p. 183.

%% Conforme Taruffo, “la modificazione delle domande, eccezioni e conclusioni non & pit libera com’era nella
disciplina precedente, ma soggetta all’autorizzazione del giudice. Le parti dovrebbero dunque chiedere al
giudice, nella prima udienza di trattazione, di essere autorizzate e modificare domande, eccezioni e conclusioni,
il che significa anche che dovrebbero indicare quali modifiche intendono apportare alle loro allegazioni iniziali,
e forse anche spiegarne le ragioni; il giudice dovrebbe valutare queste richieste, e poi concedere o negare la
relativa autorizzazione” (TARUFFO, Michele. Le preclusioni nella riforma del processo civile, Rivista di Diritto
Processuale, Padova: CEDAM, 1992. p. 302).

%00 GUEDES, A estabilizagdo..., p. 257.

%1 | EONEL, op. cit., p. 183.

802 CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 137-8.

%93 |hidem, p. 139.

804 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 233.

805 pICO | JUNOY, La modificacion..., p. 84.
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3.2.2.5 A reforma de 2005

No ano de 2005, o art. 183 sofreu nova alteracdo. Na verdade, foi integralmente
substituido. No sistema atual, é permitido que, na audiéncia preliminar, as partes precisem e
modifiquem as demandas, exce¢des e conclusdes ja formuladas. A modificacdo da demanda
em sede recursal continua sendo vedada.®®®

O art. 183 do c.p.c. italiano autoriza ao autor que, na primeira audiéncia da causa,
proponha “le domande e le eccezioni che sono conseguenza della domanda riconvenzionale o
delle eccezioni proposte dal convenuto”. Além disso, permite que as partes possam “precisare
e modificare le domande, le eccezioni e le conclusioni gia formulate”.

Ap0s a primeira audiéncia, ndo ha mais oportunidade para a modificacdo da demanda.
A proposito, o art. 189 do c.p.c. italiano, ao referir-se a possibilidade de as partes precisarem
suas conclusdes, antes da remessa ao colégio para julgamento, estabelece que tal precisacdo
deve se dar nos limites daquilo que foi deduzido nos atos introdutivos ou na audiéncia
preliminar.

As partes podem, portanto, livremente, precisar ou modificar a demanda ou a exce¢do
na primeira audiéncia de trattazione. A precisazione se distingue da modificazione. Aquela
ndo importa modificagdo da demanda, pois consiste em mero esclarecimento. Esta, em
compensacao, refere-se a uma emendatio, com a qual se pode, inclusive, alegar fatos novos.®”’

Como observa Mariacarla Giorgetti, mesmo apo6s as reformas de 1995 e 2005, o
processo civil italiano admite a modificacdo do objeto litigioso do processo, desde que nédo
haja alteracdo do fato juridico principal narrado inicialmente. A modificacdo permitida pelo
sistema processual italiano diz respeito, pois, aos fatos secundarios. Em outras palavras, o que
ndo se admite é a introducdo de novo fato essencial.®®

H& que lembrar, ainda, que, na Italia, existe posicdo mais liberal que entende que a
norma prevista no art. 183 do c.p.c. italiano deve ser temperada por aquela discussao relativa
as demandas autodeterminadas e heterodeterminadas.®®® Além disso, também escapam da
precluséo do referido dispositivo legal os fatos supervenientes que importem para a solucao

do litigio.**°

806 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 233.

%7 PROTO PISANI, Lezioni..., p. 101.

%08 GIORGETTI, Il principio..., p. 117 e 123.

809 TARZIA, Lineamenti..., p. 66-68.

810 EAZZALARI, Elio. 1l processo ordinario di cognizione e la novella del 1990. Appendice de aggiornamento.
Torino: Utet, 1991. p. 20 apud CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 136.
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As criticas sdo vérias entre os processualistas italianos acerca das reformas operadas
no ambito do procedimento do formalismo processual italiano. Para Edoardo Ricci, por
exemplo, as reformas ao cddigo italiano devolveram ao processo a sua vocacao de realizar
justica tempestiva.®'! Por outro lado, Cinzia Gamba critica 0 modelo classico que obsta a
alteracdo da demanda, pois ele conduz a uma deformacdo da configuracdo factual (e
consequentemente juridica) do processo. Além disso, isola a demanda e impede a evolugdo no
curso do procedimento da realidade externa a controveérsia, afastando assim os propositos de

racionalidade, economia processual e justica da decis&o.®*?

3.2.3 O sistema espanhol

A Ley de Enjuiciamento Civil (LEC) de 07 de janeiro de 2000 é a legislacdo
processual civil entdo em vigor, que substituiu aquela vigente desde 1881. A ideologia bésica
da LEC de 1881 era essencialmente medieval. Essa ideologia vinha reforcada pela
preocupacéo liberal dominante na época. A decorréncia Idgica era a maxima abstenc¢éo do juiz
e 0 maximo senhorio do processo pelas partes.®*®

Apesar disso, o processo civil espanhol, tradicionalmente, se filia a um rigido sistema
de precluso.®*

A nova LEC também acolhe um modelo rigido de modificacdo da demanda, mas ndo
exclui a sua possibilidade. Estabelece o art. 412 da LEC: “Prohibicion del cambio de demanda
y modificaciones admisibles. 1. Establecido lo que sea objeto del proceso en la demanda, en
la contestacion y, en su caso, en la reconvencion, las partes no podran alterarlo
posteriormente. 2. Lo dispuesto en el apartado anterior ha de entenderse sin perjuicio de la
facultad de formular alegaciones complementarias, en los términos previstos en la presente
Ley”.

Contudo, a rigidez formal do sistema é temperada por outros preceitos da legislagéo,

em especial aqueles previstos nos artigos 286, 400.1.11, 412.2, 426 e 752.1.1.

11 RICCI, Il progetto..., p. 630

®2 GAMBA, Cinzia. Domande senza risposta. Studi sulla modificazione della domanda nel processo civile.
Padova: CEDAM, 2008. p. 224-5.

613 GUASP, Derecho..., p. 67.

814 A respeito disso, Victor Fairen Guillén demonstra que a Ley de Enjuiciamiento Civil de 1865 admitia a
modificacdo da demanda na réplica, porém, depois disso, nenhuma alteragdo era permitida, o que denota a forte
influéncia do direito comum, relativa a ideia da litiscontestatio. Também a Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881
adotou, como sua antecessora, a proibicdo de transformar a demanda, em razdo do predominio do antigo
principio da eventualidade e da ordem legal dos atos (FAIREN GUILLEN, La transformacion..., p. 115-6).
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O art. 286 da LEC estabelece que, antes de iniciar o transcurso do prazo para prolacéo
da sentenca, as partes poderdo alegar fatos supervenientes ou fatos posteriormente conhecidos
(hecho nuevo o de nueva noticia), desde que relevantes para a decisao da causa, oralmente ou
por escrito, do qual serd intimada a parte contraria, que se manifestard no sentido de
reconhecer ou negar o fato. Apds, o tribunal se pronunciard sobre a admissibilidade da
alegacdo tardia. Caso verificar certo animo protelatério ou ma-fé processual na alegacéo,
podera impor ao responsavel multa de 120 a 600 euros.

A interpretacdo do dispositivo tem suscitado bastante divergéncia em solo espanhol.
Uma interpretacdo mais ampliativa defende que a norma autoriza a introducdo de fatos
essenciais, ou seja, aqueles suscetiveis de causar uma nova causa de pedir.*™ Por outro lado,
outros defendem interpretacdo restritiva da norma, a exemplo do que sucede no direito
brasileiro com o art. 462 do CPC.%*°

A outra hipétese prevista na legislacdo acerca da modificacdo da demanda é aquela do
art. 426 da LEC. Reza o dispositivo que, na audiéncia preliminar, as partes podem, sem alterar
substancialmente suas pretensdes e seus fundamentos, efetuar alegacdes complementares. A
norma ainda permite que as partes clarifiquem as alegac6es ja formuladas e retifiquem termos
secundarios de suas pretensdes, sempre sem alterar a causa de pedir. Ainda, caso uma parte
queira formular pedido acessorio ou complementar aos ja formulados, o aditamento sera
admitido se a parte contraria concordar. Se ela se opuser, o tribunal decidird sobre a sua
admissibilidade, que apenas o aceitard quando ndo houver prejuizo ao direito de defesa da
parte contraria. Por fim, também permite a lei que a parte introduza fatos supervenientes ou de
conhecimento superveniente, relevantes para a fundamentacdo das pretensdes, desde que
digam respeito ao fato principal e sejam, portanto, secundarios.

O legislador ndo permitiu, portanto, uma grande flexibilidade do objeto litigioso do
processo no que toca a sua modificacdo. Tanto é assim que o art. 400.1 ndo permite a
cumulacdo de acdes depois de contestada a demanda. Antes da contestacéo, entretanto, o art.
400.2 admite a ampliacdo da demanda para cumular novas acfes além das ja deduzidas ou
para dirigi-la contra novos demandados. Ha, ainda, outra norma que proibe a alteracdo da
demanda. O art. 412.1 da LEC estabelece expressamente que, definido o objeto litigioso do

processo, com a contestagdo ou reconvencdo, as partes ndo poderédo altera-lo posteriormente.

o1 Justifica Pic6 i Junoy com base em dois motivos: “en primer lugar, porque dicha norma se refiere a ‘hechos
relevantes’; y, en segundo lugar, porque el riesgo de una eventual indefension del demandado se evita mediante
su preceptiva y previa audiencia antes de admitirse la modificacion de los hechos” (PICO I JUNOY, La
modificacion..., p. 90).

616 GUEDES, A estabilizagdo..., p. 267.
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Apesar disso, o art. 412.2 d4 margem a introducdo de alegaces complementares, conforme ja
referido anteriormente, pois a legislacdo néo a considera uma verdadeira modificagéo.

Finalmente, a respeito dos chamados processos especiais indisponiveis, o art. 752.1.1
dispde que tais processos serdo decididos com base nos fatos que hajam sido objeto de debate
e resultem provados, independentemente do momento em que houverem sido alegados ou
introduzidos no procedimento. Aqui a legislagdo espanhola excepciona a rigidez do sistema.

Em relacdo ao procedimento comum, encarregou-se a jurisprudéncia daquele pais em
mitigar a rigidez das regras estabelecidas pela legislacdo. Ndo admite, contudo, a introducao
de fatos novos essenciais. Fora isso, € possivel a introducgdo de fatos secundarios. Ressalva-se,
entretanto, qualquer modificagdo da demanda em sede recursal, dado o principio pendente
apellatione, nihil innovetur.

O que se pode concluir com esta breve analise do modelo espanhol é que, apesar de ter
a legislacdo adotado um sistema aparentemente rigido, diante da regra geral instituida pelo art.
412 da LEC, como antes analisado, ndo se descuida da possibilidade de, em certa medida,

modificar a demanda, em especial no que toca ao ius superveniens.

3.2.4 A inovadora reforma portuguesa

O processo civil portugués, no século XI1X, assim como a maioria dos ordenamentos
europeus, recebeu os influxos do liberalismo politico burgués, de modo que o Cédigo de 1876
também se caracteriza pelo predominio do papel das partes e pela passividade da atuacdo do
juiz.

Apesar disso, assim como a legislacdo espanhola e ao contrario dos ordenamentos
aleméo e italiano, ndo adotou um modelo mais flexivel de procedimento, a respeito da
modificacdo da demanda, seguindo os padrdes existentes do direito comum®’, impondo as
partes a concentracio na deducdo das alegacdes e da defesa.®*®

Em 1939, com o advento do novo cddigo de processo civil, ja se visualiza uma
mudanca de orientacdo, especialmente em relacdo ao papel do juiz, que passa a ser mais ativo,

dada, principalmente, a influéncia de Chiovenda, que defendia a oralidade do processo civil.

617 CRUZ E TUCCI, José Rogério; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de histéria do processo civil lusitano.
S8o Paulo: RT, 2009. p. 27-8.

68 LIEBMAN, Notas. In: CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Traducdo por J.
Guimardes Menegale. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1969. v. 3. p. 158, nota n. 1
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Como se sabe, a escola histérico-dogmatica, preocupada com a autonomia do
processo, acabou por “erguer as bases de um direito processual civil completamente
despreocupado com o direito material”.®'® Disso resultou que, também em Portugal, a
doutrina voltou os olhos para a efetividade do direito e para a necessidade de o processo
realiza-10.%%°

Até pouco tempo atras, a legislagdo portuguesa impunha as partes a concentracdo dos
atos processuais em momentos especificos, a ponto de afirmar José Alberto dos Reis que “a
boa ordem ¢ a disciplina do processo postulam esse principio”. O problema era colocado da
seguinte forma: “deve dar-se preferéncia ao sistema do jogo encoberto e malicioso, ou ao
sistema do jogo franco e legal?”.%

Porém, essa orientacdo ndo mais é albergada pelo ordenamento portugués. Isso se
deveu, basicamente, a crescente lentiddo na administracdo da justica verificada em
Portugal.®??> Nesse sentido, as reformas introduzidas pelos Decretos-leis 329-A, de 12 de

dezembro de 1995, e 180, de 25 de setembro de 1996°%, visam a reverter esse quadro, de

829 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2010. p. 41-2.
620 Assim, ja em 1961, o legislador abrandou a rigidez do sistema, permitindo que, de forma bilateral, as partes
alterassem os elementos objetivos da demanda, desde que tal modificagdo néo acarretasse perturbacdo ou
inconveniéncia para a instrugdo, discussdo e julgamento do processo. Estabelecia o sistema, ainda, que “a
decisdo corresponda a situacdo existente no momento do encerramento da discussdo”, o que demonstra que os
fatos supervenientes ndo deveriam ficar alheios ao conhecimento do julgador, embora s6 se admitisse os fatos
supervenientes constitutivos quando ndo importassem alteracdo da causa de pedir, ou seja, ndo constituissem
fatos essenciais. Apesar disso, eram evidentes os avangos do modelo adotado em 1961 (LEONEL, Causa de
pedir..., p. 187-8).

%21 para afastar o principio da liberdade, a doutrina se apoiava no pressuposto de que a parte que modificava a
demanda no curso do processo, via de regra, estava agindo de ma-fé. Como salienta José Alberto dos Reis, 0
Relatério Grandi, que precedeu o codigo italiano em vigor, fez uma analise, em seu entender, “eloquente e
conscienciosa” a respeito dos principios da liberdade e da preclusdo das dedugdes, apontando para os maleficios
daquele primeiro: “E sabido que entre os expedientes de méa-fé, de que mais se abusava, e que o novo Cédigo se
propde extirpar do processo, conta-se a tatica deploravel e cavilosa de certos litigantes que reservam para o
ultimo momento os melhores trunfos da defesa, a fim de se servirem deles quando acham que o adversario ja ndo
pode reagir eficazmente contra eles. Semelhantes artificios sdo contrarios aos fins da justica sob um duplo ponto
de vista: em primeiro lugar, porque por meio deles o litigante mais ladino procura prejudicar, em seu beneficio, 0
principio da igualdade das partes, que tem a sua melhor garantia no ditame do contraditério; em segundo lugar,
porque o curso normal do processo sofre consideravel atraso com essas tricas dilatorias, que deslocam o centro
da gravidade do processo da fase inicial para a fase final e que frequentemente transformam o juizo de primeiro
grau num preanuncio apenas esbocado da verdadeira defesa, ficando esta reservada para a fase da apelagdo”
(ALBERTO DOS REIS, José. Cédigo de processo civil anotado. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1985. v. IlI.
p. 44-5).

%22 CRUZ E TUCCI, José Rogério. A causa petendi no novo CPC..., p. 273.

623 Segundo Miguel Texeira de Sousa, “trata-se da primeira tentativa de ruptura com algumas das tradicdes
napolednicas e liberais do processo civil nacional, em especial quanto ao ambito da disponibilidade das partes
sobre o processo e ao predominio da discussdo escrita sobre a oral, e de uma primeira actualizagdo segundo as
modernas ‘correntes do tempo e do espirito do processo’” (TEXEIRA DE SOUSA, Miguel. Apreciagdo de
alguns aspectos da “revisdo do processo civil — projecto”, Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, v. 2, ano
55, 1995. p. 355).
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modo a impor a economia de processos mediante o aproveitamento da acao proposta.®?!

A reforma se assentou em trés linhas bésicas: a) na sujeicdo do processo a um
principio de cooperacdo entre as partes e o tribunal; b) na acentuacdo da inquisitoriedade do
tribunal e na atenuacdo da preclusdo na alegacdo de fatos e c) na prevaléncia da decisdo
relativa ao mérito sobre a deciséo de forma.®®

A ruptura com a classica dogmatica, no que aqui interessa, centra-se, justamente, no
tema da estabilizacdo da demanda.®®® A regra geral, prevista no art. 268, sob o epiteto
“Principio da estabilidade da instancia”, dispoe que “Citado o réu, a instancia deve manter-se
a mesma quanto as pessoas, ao pedido e a causa de pedir, salvas as possibilidades de
modificagdo consignadas na lei”. A regra, portanto, considera como marco estabilizador a
citacdo do réu, porém deixa margem aquelas alterac6es permitidas pela propria legislacao.

As excecdes constam dos artigos 272 e 273 do codigo portugués. O primeiro trata da
alteracdo do pedido e da causa de pedir mediante acordo das partes e estabelece que
“Havendo acordo das partes, o pedido e a causa de pedir podem ser alterados ou ampliados
em qualquer altura, em 1.2 ou 2.2 instancia, salvo se a alteracdo ou ampliacdo perturbar
inconvenientemente a instrugéo, discusséo e julgamento do pleito”. O segundo diz respeito a
alteracdo unilateral da causa de pedir e do pedido, isto é, quando inexiste acordo. Estabelece a
norma: “1 — Na falta de acordo, a causa de pedir sé pode ser alterada ou ampliada na réplica,
se 0 processo a admitir, a ndo ser que a alteracdo ou ampliacdo seja consequéncia de confissdo
feita pelo réu e aceita pelo autor; 2 — O pedido pode também ser alterado ou ampliado na
réplica; pode, além disso, o autor, em qualquer altura, reduzir o pedido e pode amplia-lo até
ao encerramento da discussdo em 1.2 instancia se a ampliacdo for o desenvolvimento ou a
consequéncia do pedido primitivo; 3 — Se a modificagdo do pedido for feita na audiéncia de
discussdo e julgamento, ficard a constar da acta respectiva; 4 — O pedido de aplicacdo de
sangdo pecuniéria compulséria, ao abrigo do n.° 1 do artigo 829.°-A do Cédigo Civil, pode ser
deduzido nos termos da segunda parte do n.° 2; 5 — Nas ac¢des de indemnizacdo fundadas em
responsabilidade civil, pode o autor requerer, até ao encerramento da audiéncia de discussao e
julgamento em 1.2 instancia, a condenacdo do réu nos termos previstos no artigo 567.° do

Cadigo Civil, mesmo que inicialmente tenha pedido a condenacdo daquele em quantia certa; 6

%24 LEBRE DE FREITAS, José. Introducdo ao processo civil. Conceito e principios gerais. 2. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2009. p. 178.

625 TEIXEIRA DE SOUSA, Miguel. Aspectos do novo processo civil portugués, Revista de Processo, Sao Paulo:
RT, n. 86, abr./jun. 1997. p. 175.

626 Como anota Lebre de Freitas, “o principio da preclusdo deve ser reduzido ao minimo indispensavel para que
0 processo possa atingir, em prazo razoavel, a sua finalidade de conseguimento da decisdo de mérito” (LEBRE
DE FREITAS, José. Revisdo do processo civil, Revista da Ordem dos Advogados, Lishoa, v. 2, ano 55, 1995. p.
432).
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— E permitida a modificacdo simultanea do pedido e da causa de pedir, desde que tal néo
implique convolagdo para relacdo juridica diversa da controvertida”.

Até a revisdao de 1995 e 1996, o cddigo ndo previa a possibilidade de alteracdo
simultanea da causa de pedir e do pedido, em razdo da introducdo de fato constitutivo diverso
daquele inicialmente deduzido. O co6digo agora adota solugdo baseada no principio da
economia processual. Agora se podem alterar os elementos objetivos da demanda, desde que
tal modificagdo ndo implique convolacdo para relacéo juridica diversa.®”” Chama-se a atencéo
para a possibilidade de, em comum acordo, as partes poderem alterar os elementos objetivos
da demanda inclusive em segundo grau de jurisdicdo. Contudo, ndo havendo consenso, a
demanda pode apenas ser modificada na réplica, e ndo mais ao longo do processo, e desde que
ndo implique modificacio da relacdo juridica previamente existente.®?®

E interessante, ainda, observar que o c6digo ndo descuidou da hipGtese dos fatos
supervenientes, considerando como tal tanto aqueles ocorridos posteriormente ao ajuizamento
da demanda quanto aqueles de conhecimento superveniente, mas ocorridos anteriormente a
sua proposi¢do. Em seu art. 506 dispoe que “1 — Os factos constitutivos, modificativos ou
extintivos do direito que forem supervenientes podem ser deduzidos em articulado posterior
ou em novo articulado, pela parte a quem aproveitem, até ao encerramento da discussao. 2 —
Dizem-se supervenientes tanto os factos ocorridos posteriormente ao termo dos prazos
marcados nos artigos precedentes como os factos anteriores de que a parte sO tenha
conhecimento depois de findarem esses prazos, devendo neste caso produzir-se prova da
superveniéncia”.

Os articulados supervenientes podem ser objetivos ou subjetivos. A superveniéncia é
objetiva “quando os factos ocorrerem posteriormente ao momento da apresentacdo do
articulado da parte” e € subjetiva “quando a parte sé tiver conhecimento de factos ocorridos
depois de findar o prazo de apresenta¢do do articulado”. A primeira ¢ de facil determinagao,
pois € preciso apenas analisar o aspecto temporal. A segunda, porém, € mais complexa, pois
depende da verificacdo da relevancia do desconhecimento do fato pela parte. A negligéncia
leve, por exemplo, poderia ser escusavel, pois a grave se aproximaria da litigancia de ma-fé.
A despeito disso, por meio de um articulado superveniente, é possivel invocar uma nova
causa de pedir ou uma nova excecéo referente a um fato superveniente.®*

A analise do perfil da reforma portuguesa conduz a concluséo de que o legislador quis

627 | EBRE DE FREITAS, Introdug&o..., p. 185.
628 CRUZ E TUCCI, A causa petendi no novo CPC..., p. 276.
629 TEXEIRA DE SOUSA, Miguel. Estudos sobre o novo processo civil. 2. ed. Lisboa: LEX, 1997. p. 298-9.
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romper com o tradicional sistema de precluséo, que implicava, necessariamente, uma
alegacdo desmedida de fatos nos escritos das partes, pois precisavam invocar ndo s6 os fatos
que inicialmente eram indispensaveis, mas também aqueles que pensavam que viriam a

eventualmente necessitar para conseguir uma decisao favoravel. Em suma,

a preclusdo ndo pode afectar todo e qualquer facto ndo invocado, mas tdo0-s6 os
factos necessarios para a constituicdo da causa de pedir (ou da excecao), ou seja, 0S
factos sem cuja alegacdo ndo se pode afirmar que estd preenchido o 6nus de
apresentacéo da causa de pedir (ou de contestacdo por excecéo).®®

3.3 Estabilizagdo da demanda no direito processual civil brasileiro

Como oportunamente afirmou Pontes de Miranda,

o Direito, no Brasil, ndo pode ser estudado desde as sementes; nasceu do galho de
planta, que o colonizador portugués — gente de rija témpera, no ativo século XVI e
naquele cansado século XVII em que se completa o descobrimento da Ameérica -
trouxe e enxertou no novo continente.***

Na origem do direito portugués estdo o direito romano, o direito germanico e o direito
candnico. Adiciona-se a eles o elemento nacional, ou seja, 0s costumes e aspiragdes presentes
na vida peninsular.®® O direito portugués foi, portanto, fortemente influenciado pelo direito
comum®® e, com isso, também o direito brasileiro, tanto é que, ainda, no Cédigo de 1939,

verificava-se a existéncia de diversos institutos de direito intermédio.®**

3.3.1 O Codigo de 1939

Até a entrada em vigor do Cédigo vigente, o direito brasileiro ndo havia recebido os

630 TEXEIRA DE SOUSA, Apreciacéo..., p. 360.

831 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e evolugéo do direito civil brasileiro. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1981. p. 27.

%32 |bidem, p. 27.

633 Sobre a recepgéo do direito comum em Portugal, consultar MITIDIERO, Elementos..., p. 21-38.

634 Acerca, LIEBMAN, Istituti..., p. 490-516.
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influxos da orientacdo liberal propria do codigo napolebnico, pois até entdo a legislacdo era
decorréncia do direito lusitano quinhentista. O Cddigo de Processo Civil de 1939, por
exemplo, mesclava alguns elementos modernos com institutos tipicamente pertencentes ao
direito intermédio.®®

O Cadigo de 1939 era mais tolerante com o autor do que o atual, pois Ihe possibilitava

alterar a demanda até a apresentacéo da contestacao.®®

Rezava o art. 181: “Apresentada a
contestacdo, 0 autor ndo podera, sem consentimento do réu, alterar o pedido ou sua causa,
nem desistir da acdo”. Complementando-o, estabelecia o art. 157: “Quando o autor houver
omitido, na peticdo inicial, pedido que lhe era licito fazer, s6 em acdo distinta podera,
formulé-lo”.

O sistema adotado pelo CPC de 1939 em muito se aproxima ao que ainda vige no
ordenamento juridico brasileiro. Sua rigidez é atenuada pela possibilidade de alteracdo
unilateral da demanda pelo autor até a resposta do réu, o que, na pratica, ndo constitui uma
grande diferencga, tendo em vista que o autor ganharia ai dez dias a mais para efetuar a

alteracdo, pois era este 0 prazo para o réu contestar (art. 292).

3.3.2 O Cddigo de 1973

O Cédigo de Processo Civil de 1973, influenciado diretamente por Liebman®’, que

638 retira o direito

veio ao Brasil e trouxe na bagagem os ensinamentos de Chiovenda
processual civil brasileiro da fase praxista da histéria do direito processual, para dota-lo de
padrdes modernos a concepcdo da época e inseri-lo no que se chama de processualismo ou
conceitualismo.®*

Pela primeira vez se transpde ao direito processual civil brasileiro resquicios do ideal

%35 MITIDIERO, Elementos..., p. 37.

%% MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Comentarios ao codigo de processo civil. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. v. 2. p. 381.

%37 Assim, MITIDIERO, Daniel. O processualismo e a formacéo do Cédigo Buzaid, Revista de Processo, Sd0
Paulo: RT, n. 183, maio 2010. p. 165-94.

638 Os estudos de Chiovenda fundaram-se fortemente na processualistica alema e encontraram fundamentos no
direito romano classico. A respeito, cf. CHIOVENDA, Giuseppe. Romanesimo e germanesimo nel processo

civile. In: . Saggi di diritto processuale civile. Milano: Giuffre, 1993. 1v. p. 181-224; L’idea romana nel
processo civile moderno. In: . Saggi di diritto processuale civile. Milano: Giuffre, 1993. 3v. p. 77-94 e
Sulla influenza delle idee romane nella formazione dei processi civili moderni. In: . Saggi di diritto

processuale civile. Milano: Giuffre, 1993. 3v. p. 95-121.
%39 A propésito das fases principais da histéria do direito processual, cf. ALVARO DE OLIVEIRA, Do
formalismo..., p. 17-23.
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liberal.®*° O individualismo e o racionalismo estdo presentes no Cédigo Buzaid.®*" Apesar
disso, o legislador brasileiro de 1973 ndo entregou o desenvolvimento do processo a
liberalidade das partes. Nesse particular, o codigo se afastou daquela ideologia tipicamente
liberal que orientou os cAdigos italiano de 1865 e alemdo de 1877. Nao instituiu, portanto, o
principio da liberdade nem possibilitou a livre articulagdo do thema decidendum ao longo do
processo. Com efeito, o formalismo processual brasileiro é marcado por uma rigida
inalterabilidade do pedido e da causa de pedir.®*

O Cddigo de Processo Civil brasileiro define a citacdo do réu como o momento pelo
qual se estabelece a preclusdo e se impede, assim, novo requerimento de vocatio in judicio.®*

Logo, qualquer das formas de alteragdo da demanda é permitida até a citacdo do réu,
nos termos do art. 264, caput, do CPC: “Feita a citagdo, é defeso ao autor modificar o pedido
ou a causa de pedir, sem o0 consentimento do réu, mantendo-se as mesmas partes, salvo as
substitui¢des permitidas por lei”.

Ap0s a citacdo do réu, o autor pode requerer a alteracdo da demanda até o saneamento
do processo, desde que haja a concordancia daquele. E o que estabelece o paragrafo tnico do
art. 264 do CPC: “A alteragdo do pedido ou da causa de pedir em nenhuma hipotese sera
permitida apds o saneamento do processo”.644

A citagdo do réu e o saneamento significam momentos em que o sistema quer ver

%90 Conforme Daniel Mitidiero, “o padrio para a tutela dos direitos no Codigo Buzaid ¢ individualista,
patrimonialista, dominado pela ideologia liberal e da seguranca, pensado a partir da ideia de dano e apto tdo
somente a prestar uma tutela jurisdicional repressiva” (MITIDIERO, O processualismo..., p. 185).

841 A proposito, obtempera Ovidio A. Baptista da Silva que é patente, em nossas institui¢des, “o compromisso
com o Racionalismo que as aprisiona”, que “empresta um carater ideologico a todo sistema, precisamente por
representar, hoje, um ‘modo de pensamento’ anacronico, superado pelo desenvolvimento historico que nos
separa do lluminismo do século XVIII, representado, em nossa experiéncia judiciaria, pelos padrGes mentais da
célebre Escola da Exegese que teve seu esplendor no século XIX, particularmente na Franca, de quem somos
descendentes, no direito processual civil contemporaneo, pela via da doutrina italiana” (BAPTISTA DA SILVA,
Processo..., p. 22). E de se observar que o exegetismo, a0 menos no inicio, ndo negou a concepgao jusnaturalista.
Foi, na verdade, uma decorréncia dele, pois o Codigo Napolednico de 1804 recebeu forte inspiragdo
jusnaturalista e foi elaborado conforme o more geométrico. Por isso Ovidio afirma que o racionalismo esta
presente na Escola da Exegese e que esta recebeu os influxos do lluminismo do século XVIII. A principio, pode
parecer paradoxal a afirmagdo, tendo em vista que usualmente se costuma dizer que a Escola da Exegese
inaugurou o positivismo juridico. De fato, ndo estd de todo equivocada tal afirmacdo, pois, depois de posto o
direito (elaborado com base na razdo), a concep¢do exegeta defendia que bastava aplica-lo. Dai que surge a
concepcao positivista.

®2 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 198.

3 MARQUES, José Frederico. InstituicBes de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 1959. v. 3. p.
197.

%44 Como anota Moniz de Aragio, “o texto contém quatro preceitos diferentes: o primeiro, que é implicito,
permite a alteracdo objetiva antes de fazer-se a citagdo inicial; o segundo, também implicito, permite-a, mesmo
depois de feita a citagdo, mas dependendo do assentimento da outra parte; o terceiro, que € explicito, proibe a
alteracdo objetiva depois de feita a citacdo do réu, se este a impugnar; o quarto e Gltimo, também explicito,
proibe-a uma vez saneado 0 processo mesmo que as partes, em qualquer caso, pudessem estar de acordo em
fazé-lo” (MONIZ DE ARAGAO, Comentarios..., V. 2, p. 378).
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estabilizada a relacio processual.®*

Assim, antes da citacdo, sem a concordancia do réu, e entre a sua citagdo e o
saneamento do processo, com a concordancia dele, o autor pode alterar a demanda.

Na segunda hipotese, frise-se, é necessaria a manifestacdo do demandado, para que a
modificacdo da demanda se perfectibilize.®*® Se o réu contestar a alteracéo, enfrentando o
pedido ou a causa de pedir, significa que anuiu com a alteracdo (preclusdo l6gica). Pode,
entretanto, opor-se & alteracdo, tenha contestado ou n&o.**’

Ressalva-se, a proposito, que se ocorrer revelia, 0 autor nao podera alterar o pedido ou
a causa de pedir. E o que estabelece o art. 321 do CPC: “Ainda que ocorra revelia, 0 autor n&o
poderd alterar o pedido, ou a causa de pedir, nem demandar declaracdo incidente, salvo
promovendo nova citacdo do réu, a quem sera assegurado o direito de responder no prazo de
15 (quinze) dias”.

A estabilizacdo da demanda deve, ainda, ser compreendida a luz do disposto no art.
294 do CPC, que estabelece: “Antes da citacdo, o autor podera aditar o pedido, correndo a sua
conta as custas acrescidas em razdo dessa iniciativa”. A redacdo atual substituiu aquela
original que proibia a introducdo de novo pedido pelo autor, quando lhe era licito fazer:
“Quando o autor houver omitido, na peticdo inicial, pedido que lhe era licito fazer, s por
acdo distinta podera formula-lo”.

Por fim, o sistema se completa com as normas previstas nos artigos 303 e 462 do CPC
e que tratam sobre o ius superveniens. Sobre ele ja se abordou pormenorizadamente no
capitulo precedente. Cabe aqui, apenas, estabelecer linhas gerais e definidoras da estabilidade
da demanda no cédigo vigente. A primeira permite, apos a contestacdo, a introducdo de novas
alegacdes relativas a direito superveniente. A segunda, a introducdo de fatos constitutivos,

modificativos ou extintivos que possam influir no julgamento.

3.3.3 O projeto do novo Cadigo de Processo Civil

Com o intuito de tornar o processo civil mais celere, efetivo e simples, foi instituida,

pelo Ato do Presidente do Senado Federal n. 379 de 2009, a Comissdo de Juristas,

%5 CARVALHO, Do pedido..., p. 144.

646 J& sedimentou a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a necessidade de consentimento expresso do réu
(BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 2° Turma. REsp n. 1.307.407/SC. Relator: Min. Mauro Campbell
Marques. Julgado em: 22 mai. 2012. DJ 29 mai. 2012).

7 CARVALHO, op. cit., p. 148.
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encarregada de elaborar o Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil.

O Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil traz norma revolucionéria, que
transforma o rigor do sistema de processo civil brasileiro, instituindo um modelo bastante
flexivel. Nos termos do art. 314 do anteprojeto, “o autor poderd, enquanto nao proferida a
sentenga, aditar ou alterar o pedido e a causa de pedir, desde que o faca de boa-fé e que néo
importe em prejuizo ao reéu, assegurado o contraditério mediante a possibilidade de
manifestacdo deste no prazo minimo de quinze dias, facultada a producdo de prova
suplementar”. Complementa o paragrafo tnico: “Aplica-se 0 disposto neste artigo ao pedido
contraposto e a respectiva causa de pedir”.

A proposta patrocina maior racionalizagdo da tutela jurisdicional, pois permite “a
composicdo dos litigios com maior economia processual e em conformidade com o objetivo
daquele que buscou a tutela jurisdicional, evitando-se dispéndio inutil da atividade do Estado
e eventual ajuizamento de outras demandas”. Louvavel é a proposi¢dao. Contudo, a redagdo
pode ser melhorada, especialmente no que toca a expressao “prejuizo ao réu”. Do modo como
foi redigida, a interpretacdo pode conduzir a equivocada conclusdo de que a modificacdo sera
vedada se causar prejuizo de ordem material a0 demandado. E importante, pois, que se
esclareca que a preocupacéo diz respeito a prejuizos aos direitos processuais do réu.®*®

A respeito dos fatos supervenientes, a redagdo do atual art. 462 do CPC é repetida pelo
anteprojeto. Contudo, o seu art. 475 traz consigo paragrafo Gnico que impde ao juiz a
observancia do contraditorio ao conhecer de fato superveniente de oficio, in verbis: “Se
constatar de oficio o fato novo, o juiz ouvird as partes sobre ele antes de decidir”. Deve-se,
igualmente, aplaudir a proposta, pois adota a concep¢do de contraditério forte e substancial,
que ja se tratou no capitulo anterior. Evitam-se, assim, novamente, decisdes que surpreendam
as partes e prestigia-se o0 didlogo no ambiente processual. A participacdo se efetiva e a
colaboracdo ganha destaque como modelo institucional.

O sistema proposto e, indubitavelmente, inovador, pois transforma, radicalmente, o
modelo rigido ora vigente num bem mais flexivel.

Contudo, ja sob a forma de projeto de lei (n. 166 de 2010), o resultado da revisdo
procedida pelo Senado Federal, alterou substancialmente a redacdo do art. 314 do anteprojeto
e do projeto original, retrocedendo, substancialmente, aquilo que hoje vige no direito
processual civil brasileiro. Conforme a redagédo final do projeto de lei n. 166 de 2010, no

agora art. 304, “o autor podera: 1 — até a citagdo, modificar o pedido ou a causa de pedir,

%% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC. Critica e propostas. S&o Paulo: RT,
2010. p. 115.
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independentemente do consentimento do réu; Il — até o saneamento do processo, com 0
consentimento do réu, aditar ou alterar o pedido e a causa de pedir, assegurado o contraditorio
mediante a possibilidade de manifestacdo deste no prazo minimo de quinze dias, facultado o
requerimento de prova suplementar. Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto neste artigo ao
pedido contraposto e a respectiva causa de pedir”.

N&o bastasse isso, a redacdo final suprime a norma relativa ao fato superveniente.
Apenas mantém a possibilidade de o réu deduzir, apds a contestacdo, direito ou fato
superveniente, consoante o art. 330 da redacdo final do projeto do Senado Federal, o que
denota a nitida violacdo da igualdade no processo. Veja-se que tanto o projeto original quanto
a redacgéo final mantiveram a redagdo dessa norma. Contudo, o projeto original trazia norma
relativa ao fato constitutivo superveniente, o que beneficiava, portanto, o autor. Na verdade,
ndo ha sentido em estabelecer um discriminem na norma versada pelos artigos 303 do atual
CPC, 341 do projeto original e 330 da redacéo final. Seria interessante restabelecer a previsao
da redacdo atual, que ndo faz qualquer diferenciacdo, possibilitando as partes deduzirem o ius
superveniens.

Ainda em tramitacdo na Camara dos Deputados, é torcer que esse quadro seja
novamente revisto e revertido, de modo a ndo deixar passar a possibilidade de alterar o
sistema de estabilizacdo da demanda hoje vigente.

3.4 A flexibilizacao do principio da estabilidade da demanda

A literatura especializada tem demonstrado que “a proibicdo de modificagdo da

demanda pendente vem perdendo o seu mito de dogma absoluto”.®*® Isso se deve,
principalmente, a uma mudanca de paradigma.®®® Hoje, ndo sé importa para o processo que
ele chegue ao fim, mas também importa em que medida isso se da. Sabe-se que “tra giustizia
e diritto corre la stessa relazione che tra sostanza e forma”.%' E por isso que se diz que “o

processo, sem o direito material, ndo é nada. O instrumento, desarticulado do fim, ndo tem

®9 CRUZ E TUCCI, A causa petendi..., p. 192.

80 Como afirma Thomas Kuhn, “as revolu¢des cientificas iniciam-se com um sentimento crescente”,
frequentemente restrito a uma pequena parcela da comunidade cientifica, “de que o paradigma existente deixou
de funcionar adequadamente na exploracdo de um aspecto da natureza, cuja exploragdo fora anteriormente
dirigida pelo paradigma” (KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. Tradugdo por Beatriz
Vianna Boeira e Nelson Boeira. 5.ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1998. p. 126).

81 CARNELUTTI, Sistema..., v. 1, p. 15.
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sentido”.®? A partir dessa 6tica, busca-se, 0 maximo possivel, realizar o direito material. E
para tanto tem se mostrado necessario, para que o processo receba os influxos do direito
material, afrouxar as suas amarras e permitir que ele possa, de fato, favorecer aquele que tem

raz&0.%°® Impde-se, enfim, a flexibilizagdo do principio da estabilidade da demanda.

3.4.1 Processo justo e acesso a ordem juridica justa

Assim como diversas outras constituicdes ocidentais®®*, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, em seu art. 5°, LIV, assegura a todos que “ninguém sera privado da

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Trata-se do direito fundamental ao

processo justo.®

A critica de Daniel Mitidiero e Luiz Guilherme Marinoni quanto a expressao utilizada

pela Constituigdo “devido processo legal” (due process of law) é propicia, pois, além de

656

remeter ao contexto cultural do Estado de Direito™”, oportuniza que se busque uma dimensao

material da previsdo, quando é necessério apenas dimensiona-la em seu aspecto processual.®’

%2 | ACERDA, O cédigo..., p. 8.

%53 Alias, como ressalta Chiovenda, “a administracdo da justica faltaria ao seu objetivo e a propria seriedade
dessa funcdo do Estado estaria comprometida, se 0 mecanismo organizado para o fim de atuar a lei tivesse de
operar com prejuizo de quem tem razdo” (CHIOVENDA, Instituices..., v. 1, p. 159).

%4 Para um estudo comparatistico sobre o tema, cf. COMOGLIO, Luigi Paolo. Il “giusto processo” civile nella
dimensione comparatistica. Rivista di Diritto Processuale, Padova: CEDAM, 2002. p. 702-58; COMOGLIO,
Luigi Paolo. Garanzie minime del “giusto processo” civile negli ordinamenti ispano-latinoamericani. Revista de
Processo, Séo Paulo: RT, n. 112, out./dez. 2003. p. 159-76.

%% Conforme Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “conceito que supera o do devido processo legal” (ALVARO
DE OLIVEIRA, Teoria..., p. 129). Alias, revela a “expressdo dindmica do direito ao devido processo legal”
(ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, Curso..., v. 1, p. 28). Sobre a perspectiva dindmica dos direitos
fundamentais, cf. ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Os direitos fundamentais & efetividade e a
seguranca em perspectiva dindmica. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, n. 155, jan. 2008. p. 12-6. A visdo
dinamica liga-se a outros principios e direitos fundamentais. Essa visao, também chamada de principioldgica, ao
contrario daquela puramente estatica e garantistica, “ndo se limita aos direitos fundamentais expressos e pode
elaborar normas a partir de outros direitos fundamentais principioldgicos, contidos na Constituigdo, com vistas a
concretizagdo de um processo justo e uma tutela jurisdicional efetiva” (ibidem, p. 22). Trata-se da ideia de
Robert Alexy, de normas de direitos fundamentais associadas (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. Traducdo por Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 69-76).

%% Tal contexto cultural pode ser identificado com o Rechtsstaat alemao e com o Etat Légal francés. Para uma
analise dos modelos bésicos de supremacia do direito, cf. MITIDIERO, Colaboragéo..., p. 55-68.

%7 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Curso..., p. 616. Segundo os autores, “importa ter presente que nio é
necessario recorrer ao conceito de substantive due process of law [...], na medida em que nossa Constitui¢do
conta expressamente com um catélogo aberto de direitos fundamentais (art. 5°, § 2°), o que desde logo permite a
consecucdo desse mesmo fim: reconhecimento e protecdo de direitos fundamentais implicitamente previstos e
mesmo ndo previstos na Constituicdo (conceito material de direitos fundamentais). Eis as razdes pelas quais
prefere a doutrina se referir a direito ao processo justo (giusto processo, proces équitable, faires Verfahren, fair
trial) — além de culturalmente consentanea ao Estado Constitucional, essa desde logo revela o cariz puramente
processual de seu conteudo” (ibidem, p. 616-7). Nesse sentido, afirma Humberto Avila que “o dispositivo ao
‘devido processo legal’ deve [...] ser entendido no sentido de um principio unicamente procedimental”. Alias,
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E, pois, direito de natureza processual, que “impde deveres organizacionais ao Estado
na sua funcdo legislativa, judiciaria e executiva”, enquadrando-se na “categoria dos direitos a
organizagao € ao procedimento”.658

O legislador, em primeiro lugar, tem o dever de consolidar o direito ao processo justo
na legislagéo infraconstitucional. Vale dizer: o legislador deve editar normas com vistas a um
modelo minimo de conformacao do processo.®*®

Além disso, “a atua¢do da administracdo judiciaria tem de ser compreendida como

uma forma de concretizacao do direito ao processo justo”. E também “o juiz tem o dever de

segundo o autor, “o uso da expressdo ‘devido processo legal substancial’, como variante de significado
supostamente decorrente da previsdo expressa do ‘devido processo legal’ ¢ triplamente inconsistente: em
primeiro lugar, porque leva ao entendimento de que o fundamento normativo dos deveres de proporcionalidade e
razoabilidade ¢ o dispositivo relativo ao ‘devido processo legal’, quando o seu fundamento reside na positivacdo
dos principios de liberdade e igualdade conjuntamente com finalidades estatais; em segundo lugar, porque os
deveres de proporcionalidade e de razoabilidade sdo aplicados mesmo fora do ambito processual, razdo pela qual
perde sentido o uso da expressdo ‘devido processo legal substancial’ para representa-los; em terceiro lugar,
porque o ‘devido processo legal substancial’, se compreendido como os deveres de proporcionalidade e de
razoabilidade, da a entender que esses deveres ndo estdo presentes no ‘devido processo legal procedimental’,
quando [...] servem para a sua propria configuragdo como processo adequado e justo”, ou seja, “so se sabe se um
processo é adequado ou justo se os atos praticados no processo foram proporcionais e razoaveis ao ideal de
protetividade do direito alegado” (AVILA, Humberto. O que é “devido processo legal”? Revista de Processo,
S&o Paulo: RT, n. 163, set. 2008. p. 54-7). Sobre a equivocada utilizacdo dos postulados da proporcionalidade e
razoabilidade no Supremo Tribunal Federal, cf. MATTQOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido processo legal e
protecdo de direitos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 91-102. A propdsito da ado¢do do devido
processo legal substancial, Sérgio Mattos afirma que, no direito estadunidense, o principio é aplicadvel com dois
objetivos especificos: a incorporacdo de direitos fundamentais conferidos pela Declaragdo de Direitos Humanos,
para a aplicacdo aos governos estaduais (funcdo incorporativa) e o reconhecimento e protecdo de direitos
fundamentais que ndo constam da Constituicdo norte-americana (funcéo protetiva). A primeira, diz o autor, ndo
se faz necessario no direito brasileiro, visto que a Constituicdo Federal e os direitos nela assegurados sdo
vinculativos para a Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios. A segunda, entretanto, se faz
necessaria, porquanto visa a proteger os direitos fundamentais ndo enumerados na Constituicdo. E como concebe
a Constituicdo brasileira como materialmente aberta, afirma que “o principio do devido processo substantivo, em
tese, pode ser aplicado no direito brasileiro com o objetivo de reconhecer e proteger direitos fundamentais
implicitos como parte da liberdade assegurada pela disposicdo do devido processo legal, prevista no art. 5°, LIV,
da Constituigdo Federal, concretizando, assim, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana”
(ibidem, p. 104-8).

%8 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Curso.., p. 617. A propésito da dimensdo organizacional e
procedimental dos direitos fundamentais, como direitos a participacdo na organizacdo e procedimento, cf.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 194-98, que evidencia que, de
certa forma, os direitos fundamentais sdo dependentes da organizagdo e do procedimento, exercendo também
sobre eles “uma influéncia que, dentre outros aspectos, se manifesta na medida em que os direitos fundamentais
podem ser considerados como parametro para a formatacdo das estruturas organizatérias e dos procedimentos,
servindo, para além disso, como diretrizes para a aplicagdo e interpretagdo das normas procedimentais™ (ibidem,
p. 194).

%9 |ss0 ndo significa dizer que o processo é per se justo apenas porque regulado pela lei (COMOGLIO, Luigi
Paolo. Etica e tecnica del “giusto processo”. Torino: G. Giappichelli, 2004. p. 57-62). Tampouco que o direito
fundamental ao devido processo legal é estabelecido unicamente pela legislacdo infraconstitucional. Alias, tal
pensamento obstaculizaria ou ao menos dificultaria a releitura das normas infraconstitucionais a partir dos
direitos fundamentais (ALVARO DE OLIVEIRA, Os direitos fundamentais..., p. 14-5). A propdsito, aponta
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira julgado do Supremo Tribunal Federal, dando conta de que a violagdo a
clausula do due process of law deve ser analisada caso a caso. A decisdo da 2% Turma do STF adotou postura
menos formalista, afastando a tese de que para se conhecer o recurso extraordinario era necessaria a ofensa direta
a Constituigdo (RE 194.295-9/RJ, Relator Min. Marco Aurélio, j. 07/11/2000, DJU 17/08/2001).
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interpretar e aplicar a legislagdo processual em conformidade com o direito fundamental ao
processo justo”.®®

Na verdade, o direito ao processo justo e, consequentemente, o direito a organizacédo
do processo justo ¢ “tarefa do legislador infraconstitucional, do administrador da justi¢a e do

179661

orgdo jurisdicional”™", 0s quais sdo seus destinatarios, enquanto seus titulares sao as pessoas

fisicas e juridicas, ou, ainda, “todo aquele que tem personalidade processual — isto é,
capacidade de ser parte — é titular do direito ao processo justo”.®%?

A par disso, qual o conceito de processo justo?

A questio se reflete nos problemas de tomada de decisdes. E interessante o exemplo
dado por Roberto Benghi Del Claro. Uma mae, diante de um conflito entre seus dois filhos,
tem de ouvi-los antes de decidir, sob pena de que sua decisdo seja injusta. Se a mée ouve
apenas um Unico filho, certamente sua decisao sera injusta, na medida em que acodadamente
julga sem considerar o relato do outro filho e sem considerar a situagdo em seu conjunto.
Mesmo que o relato de apenas um dos filhos seja honesto, fornecendo a ela amplo material
para sua decisdo, ainda assim a decisdo sera injusta, pois a mae deixou de ouvir o outro filho,
sem oportunizar a ele expor 0 seu ponto de vista sobre os fatos. Caso ambos os filhos sejam
ouvidos antes da tomada da decisdo, ambos se sentirdo reconfortados, inclusive aquele que
discordar da decisdo, visto que ela foi tomada com a sua participagdo.®®®

Assim, mesmo que aparentemente a decisdo seja justa, porquanto préxima a realidade,
guando obtida sem a participacdo dos envolvidos, revela-se, na verdade, injusta.
Aparentemente, portanto, pode-se ter uma decisdo justa, porém a injustica do processo a
macula e a torna injusta. Processo justo e decisdo justa ndo se confundem. Porém, ndo ha
decisdo justa sem processo justo, assim como ndo h& processo justo com decisdo injusta.®®
Logo, 0 processo justo visa a justica da decisdo. Isso vale também para o direito processual,

embora nio seja suficiente para chegar-se ao conceito de processo justo.®®®

%0 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Curso..., p. 617.

L ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, Curso..., v. 1, p. 28.

%2 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 621.

%3 DEL CLARO, Roberto Benghi. Direcdo material do processo. Tese (Doutorado em direito) — Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2009. p. 27-8.

%4 Ora, a decisdo faz parte do processo, esta nele compreendido. E intuitiva, portanto, essa relacio existente
entre processo justo e decisdo justa.

%5 De fato, 0 processo justo tende ao resultado justo do processo. Alias, ressalta Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira que o valor justica espelha a finalidade juridica do processo (ALVARO DE OLIVEIRA, Do
formalismo..., p. 99). Também Candido Rangel Dinamarco coloca como um dos escopos da jurisdi¢do (sociais) a
pacificacdo com justica (DINAMARCO, A instrumentalidade..., p. 188-91). Assim também Michele Taruffo,
para quem “sarebbe cosi giusta la decisione che deriva da un giusto processo” (TARUFFO, Michele. Idee per
una teoria della decisione giusta, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano: Giuffre, 1997. p.
317).



151

Na verdade, “ndo ¢ possivel definir em abstrato a cabal conformagdo do direito ao
processo justo”, dada sua indeterminagdo. Trata-se de uma clausula geral, ou seja, de uma
norma que prevé em seu suporte fatico um termo indeterminado e ndo comina consequéncias
juridicas a sua violagéo.®®®

Contudo, um contetdo minimo do direito fundamental ao processo justo pode ser
identificado ou, como prefere Andrea Proto Pisani, “il nucleo forte — ineliminabile — della
garanzia del giusto processo (di cognizione) o se si vuole del diritto d’azione e di difesa”.%’
Isso porque, conforme assevera Michele Taruffo, o grau de justica do processo deve ser
verificado de acordo com o modelo processual adotado pela cultura juridica de determinada
época. Assim, 0 processo pode ser mais ou menos justo, conforme os direitos e técnicas de
um determinado ordenamento juridico.®®®

No Estado Constitucional, modelo basico de supremacia do direito no qual o Brasil
esta inserido, o primeiro requisito para um processo justo é extraido do modelo cooperativo de

processo que entre nés vigora.®®

Vale dizer: “o processo justo ¢ pautado pela colaboracéo do
juiz para com as partes”.®’® O segundo requisito diz respeito & necessidade de o processo ser
capaz de prestar tutela jurisdicional adequada e efetiva, observando-se os direitos
fundamentais a igualdade das partes e a paridade de armas, ao contraditorio e a ampla defesa,
ao juiz natural, a representacdo técnica, a prova, a publicidade, a motivacdo da sentenca, a
assisténcia judiciéria integral e & durago razoavel do processo.®”

Eis como o formalismo processual deve estruturar-se, de modo a configurar um

®© SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Curso..., p. 618. Assim, também, DIDIER JR., Fredie. Curso de direito
processual civil. 14. ed. Salvador: JusPodvum, 2012. p. 46.

%7 PROTO PISANI, Andrea. Giusto processo e valore della cognizione piena, Rivista di Diritto Civile, Padova:
CEDAM, 2002. p. 267.

868 TARUFFO, Idee..., p. 323. Nesse sentido, destacam Humberto Theodoro Jinior que “o processo democratico
deve ser aplicado mediante os ditames do modelo constitucional de processo”, o qual deve ser entendido como 0
“conjunto de principios e regras constitucionais que garantem a legitimidade e a eficiéncia da aplicagdo da
tutela” (THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensio que urge reconhecer ao
contraditorio no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual, Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, n. 168, fev. 2009, p. 108).

69 para uma analise dos modelos de organizacéo do processo, cf. MITIDIERO, Colaboragéo..., p. 69-115. Sob
diferente enfoque, cf. DIDIER JR., Os trés modelos..., p. 213-25.

® SARLET; MARINONI; MITIDIERO, op. cit, p. 618. Sobre o tema, cf. ALVARO DE OLIVEIRA,
Poderes..., p. 89-113; MITIDIERO, Colaboracéo...; GRASSO, Eduardo. La collaborazione nel processo civile.
Rivista di diritto processuale, Padova: CEDAM, 1966. p. 580-609; DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do
principio da cooperac¢do no direito processual civil portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010; DIDIER JR.,
Os trés modelos..., p. 213-25; THEODORO JUNIOR, Humberto. Juiz e partes dentro de um processo fundado
no principio da cooperagdo, Revista dialética de direito processual, Sdo Paulo: Ed. Dialética, n. 102, set. 2011.
p. 62-74; SANTOS, Igor Ratz dos. Processo, igualdade e colaboracdo: os deveres de esclarecimento, prevencéo,
consulta e auxilio como meio de redugdo das desigualdades no processo civil, Revista de Processo, n. 192, fev.
2011, p. 47-80; BERALDO, Maria Carolina Silveira. O dever de cooperacdo no processo civil, Revista de
Processo, n. 198, ago. 2011, p. 455-62.

®"L ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, Curso..., v. 1, p. 28.
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modelo minimo de processo justo, visto que, “no fundo, o principio do devido processo legal
representa a expressio constitucional do formalismo processual”.®’

Assim, segundo, ainda, Nicolo Trocker, “giusto ¢ il processo che si svolge nel rispetto
dei parametri fissati dalle norme costituzionali e dei valori condivisi dalla collettivita”.*”® Na
conclusdo de Luigi Paolo Comoglio é a ética que anima todo o processo, entendida como
“quei valori fondamentali di civilta e di democrazia, dai quali tragono origine, secondo le
premesse giusnaturalistiche del moderno Stato di diritto, il riconoscimento e la inderogabile
protezione dei diritti inviolabili dell 'uvomo™. E, em Gltima anélise, no respeito a pessoa e aos
seus direitos que se traduz a ética do processo justo.®”

Desse modo, o direito fundamental ao processo justo constitui um principio —
porquanto aponta um estado ideal de coisas sem determinar 0s comportamentos necessarios
para a sua promoc&o®’® — que tem por funcdo criar os elementos necessarios & promogao do
ideal de protetividade (funcdo integrativa), interpretar as regras que ja preveem elementos
necessarios a promocao do ideal de protetividade (funcdo interpretativa), bloquear a eficacia
das regras que preveem elementos que sdo incompativeis com a promocdo do ideal de
protetividade (funcdo bloqueadora) e rearticular esses elementos ja previstos, os quais podem
convergir ou divergir em relagdo ao fim maior (fungéo rearticuladora).®’®

E como asseverado, o direito fundamental ao processo justo tem como escopo 0
resultado justo do processo ou a justica da decisdo.®”’

Porém, qual o conceito de decisdo justa?

Também aqui ndo se verifica um dnico critério conceitual. Nao ha como definir se
uma decisdo é justa com base em um critério de sim ou ndo. A definicdo, na verdade, é
alcancéavel com base na combinacdo de alguns critérios propostos por Michele Taruffo.

Tais critérios ttm em comum a caracteristica de ndo serem analiticamente definidos.

Sdo, pois, bastante vagos. Trata-se, também, de standards gerais, ou seja, clausulas gerais. Os

%72 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 128.

63 TROCKER, Nicolo. Il nuovo articolo 111 della costituzione e il “giusto processo” in materia civile: profili
generali, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano: Giuffré, 2001, p. 386.

7% COMOGLIO, Etica..., p. 7. Vem a calhar a consideracdo de Alvaro de Oliveira, segundo a qual o processo é
fendmeno cultural, imbuido de valores, e ndo pura técnica, infensa aos principios inerentes a sociedade
(ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 172).

%> AVILA, Teoria..., p. 71.

%76 AVILA, O que é “devido..., p. 57-8.

7 Ora, se as garantias componentes do modelo bésico de processo justo, concebidas na 6tica dos direitos
individuais, concorrem a realizar ndo ja um genérico direito ao processo, mas um direito ao justo processo, este,
portanto, ndo pode mais resolver-se em direitos estaticos, mas, em razéo de seus adjetivos — equitativo e justo —
vém entendidos como garantias minimas de meios e resultados, porquanto asseguram ndo apenas a suficiéncia
guantitativa minima dos meios processuais, mas também um resultado modal ou qualitativo constante
(COMOGLIO; FERRI; TARUFFO, Lezioni..., v. 1, p. 61).
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critérios sdo, portanto, relativos e, por tal razdo, ndo podem ser definidos em termos precisos e
absolutos.®”

Os trés critérios aos quais alude Michele Taruffo, que aqui vao definidos como os trés
pilares da decisdo justa, sdo 0s seguintes: a) a correcdo da escolha e da interpretacdo da regra
juridica aplicavel ao caso; b) verificacdo fidedigna dos fatos relevantes do caso; c) emprego
de um procedimento valido e justo para chegar & decisdo.®”

Ja se assentou que o emprego de um processo justo tende a levar a justica do caso
concreto, visto que “¢ attraverso il procedimento che si forma la decisione finale, ed un ‘buon’
procedimento & quanto occorre per preparare nel modo migliore tal decisione”.*®°

Porém, ao lado de tal critério, concorrem outros dois. A escolha e a interpretacdo
correta da regra juridica aplicavel ao caso concreto sdo obviamente necessarias para atingir
uma decisdo justa.?® Além disso, é necessario que os fatos verificados pelo juiz sejam
verdadeiros, pois uma decisdo ndo pode ser considerada justa se esta assentada em fatos
errados, ou seja, em uma reconstrucao erronea ou falsa das circunstancias que consubstanciam
a controvérsia.®®

Os trés requisitos se fazem necessarios para que se alcance o resultado justo do
processo. Além disso, para que uma decisdo seja justa, nenhum dos trés critérios deve estar
em nivel inferior a0 minimo que se considera aceitavel. Os trés critérios devem ser
equivalentes aos niveis minimos de aceitabilidade. Mas, qual seria o critério minimo de
aceitabilidade? Também a esse propdsito ndo existe definicdo estanque. A resposta a tal
questdo deve ser encontrada no caso concreto.®®

Em sintese, afirma Taruffo que se pode dizer que a justica da decisdo é resultado da
combinacdo dos valores relativos aos trés critérios por ele indicados, porém nao da média de
tais valores. Um valor insuficiente ndo pode ser compensado por outro valor. Todos devem
conviver conjuntamente. Em substancia, a justica da decisdo ndo é um valor total ou global

resultante de uma soma matematica, mas um algoritmo em que cada critério mantém a sua

678 TARUFFO, Idee..., p. 321.

%79 |bidem, p. 319.

%80 |bidem, p. 320.

%81 Nesse sentido, destaca Humberto Theodoro Junior que “se exige do juiz que ndo seja apenas a ‘boca da lei’ a
repetir na sentenca a literalidade dos enunciados das normas ditadas pelo legislador. Na interpretacdo e aplicacdo
do direito positivo, ao julgar a causa, cabe-lhe, sem dlvida, uma tarefa integrativa, consistente em atualizar e
adequar o enunciado da norma aos fatos e valores em jogo no caso concreto. O juiz tem de complementar a obra
do legislador, servindo-se de critérios éticos e consuetudinarios, para que o resultado final do processo seja
realmente justo, no plano substancial” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio
dindmico. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, Sdo Leopoldo: Unisinos,
jan./jun. 2010, p. 67).

%82 TARUFFO, op. cit., p. 320.

%83 |bidem, p. 325.
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autonomia e opera individuando valores autbnomos que devem estar todos presentes para se
falar em deciséo justa.’®

Logo, de tudo que foi dito pode-se concluir que o processo do Estado Constitucional
“ndo se resume a regular o acesso a justica, em sentido formal. Sua missdo, na ordem dos
direitos fundamentais, € proporcionar a todos uma tutela procedimental e substancial justa,
adequada e efetiva, de preferéncia a garantia de um devido processo legal”.®> Como se
costuma dizer, “ndo basta apenas abrir a porta de entrada do Poder Judiciario, mas prestar
jurisdicédo tanto quanto possivel eficiente, efetiva e justa, mediante um processo sem dilagdes
ou formalismos excessivos”.%®

Alids, a finalidade do processo ¢ “viabilizar o acesso a ordem juridica justa”, e nao
apenas possibilitar o acesso & justica na condicdo de instituicio estatal.®®” Ou, ainda, “o fim
ultimo do processo ja ndo é mais apenas a realizacdo do direito material, mas a concretizacao
da justica material, segundo as peculiaridades do caso”.®®

O Estado deixou de ser individualista e, com isso, passou a ser concebido com outros
valores, como a participacdo democratica, o que implicou, no processo, que as partes
deixassem de lado a posi¢do passiva para assumir posicdo mais participativa. O juiz € ativo e
requer a colaboracgéo das partes no desenvolver do processo e na construcdo da decisao.

Com isso, técnicas processuais como a estabilizacdo da demanda devem ser revistas,
pois como ora concebidas impedem a concretizagdo do verdadeiro sentido entdo conferido ao
direito processual. A adocdo de um sistema radicalmente rigido, sem sombra de duvida, nédo é
habil a atingir os fins colimados pelo processo. Por outro lado, a experiéncia histéria da Italia
demonstrou a inviabilidade de se adotar um sistema extremamente liberal.®®

De qualquer sorte, um processo que pretende ser justo, deve possibilitar a
alterabilidade da demanda, visto que ele busca a melhor deciséo e, portanto, a mais justa, para
0 caso concreto. Um processo que se concebe como justo e, portanto, valoriza o didlogo, deve

privilegiar a busca da verdade.®® Urge, pois, que o legislador brasileiro se conscientize e

%84 TARUFFO, Idee..., p. 328.

%> THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito fundamental & duracdo razoavel do processo, Revista Magister de
Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre: Magister, n. 29, mar./abr. 2009, p. 88.

%8¢ ALVARO DE OLIVEIRA, O processo civil..., p. 40.

%87 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e processo. Sdo Paulo: RT, 1988. p. 128.
%88 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 23.

%9 |bidem, p. 232.

%% Anotam Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Daniel Mitidiero que “o sistema juridico brasileiro pauta-se pela
procura de um maximo possivel de aproximacdo da verdade” (ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO,
Curso..., v. 2, p. 57). Trata-se de pressuposto ético inafastavel e “oferece-se como uma condigdo insuprimivel
para que o processo cumpra a contento o seu desiderato maior de lograr a justiga do caso decidendo”
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estabeleca, por meio de reforma legislativa, modelo mais consentdneo com o direito

fundamental ao processo justo.

3.4.2 Momento ideal para a estabilizacdo da demanda

Assentada a premissa de que o direito fundamental ao processo justo exige maior
maleabilidade no que tange aos elementos objetivos da demanda, isto &, possibilitando a sua
modificacdo no curso do processo, é chegado o momento de cotejar, dentre os variados
critérios analisados, qual o modelo ideal para o processo civil brasileiro.

Embora se saiba que a pesquisa histérica comparativa ndo deva desconsiderar o

contexto social no qual estd inserido o modelo comparado®*

, a analise dos modelos
processuais realizada mostra que a ado¢do de opcdes extremadas sempre foi combatida e
repelida pela pratica judiciaria. A opcdo, portanto, que se pretende apresentar, coloca-se no
meio-termo entre a liberdade extremada de modificacdo da demanda e a radical proibicdo de
sua alteracdo. Acredita-se que a solucdo adequada ndo esta tanto na proibicdo da modificacao
da demanda quanto na sua livre modificacio pela parte.®®

O processo deve ter um fim, ndo pode durar para sempre. Além disso, a celeridade do
processo é indispenséavel a atividade jurisdicional.*® Na licdo de Rui Barbosa, em sua famosa

Oracao aos mogos, “justiga atrasada ndo ¢ justica, sendo injustica qualificada e manifesta”.

(MITIDIERO, Colaboragdo..., p. 108). Na licdo de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, “a
verdade, pois, sempre foi fator de legitimacdo para o direito processual” (MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 27). Sobre o tema, ainda, cf. TARUFFO, Michele.
La semplice verita. Il giudice e la costruzione dei fatti. Bari: Laterza, 2009, para quem “nel contesto del processo
¢ appropriato parlare di verita relativa e oggetiva. La verita dell’accertamento dei fatti ¢ relativa — nel senso che &
relativa la conoscenza di essa — perche si fonda sulle prova che giustificano il convincimento del giudice e
rappresentano la base conoscitiva sulla quale trova giustificazione il convincimento che un certo enunciato
corrisponda alla realta dei fatti della causa. La stessa verita & oggettiva in quanto non é il frutto delle preferenze
soggettive e individuali del giudice, o di altri soggetti, ma si fonda su ragioni oggettive che giustificano il
convincimento del giudice e derivano dai dati conoscitivi che risultano dalle prova” (ibidem, p. 83). A respeito
da relatividade da verdade, complementa Danilo Knijnik que inexiste um vinculo conceitual entre prova e
verdade (ou entre processo e verdade), mas um vinculo teleoldgico: “é altamente desejavel que o sistema chegue
a um juizo de fato o mais proximo da verdade, mas é preciso ter a clara consciéncia de que aquilo que esta
provado pode ser falso; € 0 que ndo foi provado pode ser verdadeiro” (KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos
civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 14).

%1 TARUFFO, Michele. Observacdes sobre os modelos processuais de civil law e de common law. Tradug&o por
José Carlos Barbosa Moreira. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, n. 110, abr./jun. 2003. p. 141-3.

692 Assim parece ser a conclusdo de Heitor Vitor Mendonga Sica, ao criticar a adogdo extremamente rigida do
principio da eventualidade e a sua total extirpagdo do sistema processual. Segundo o autor, “parece claro que a
solugdo do problema emerge de um meio-termo entre o rigor estrito e a absoluta elasticidade” (SICA,
Preclusdo..., p. 173-7).

6% GIANNOZZI, La modificazione..., p. 161.
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Ndo se deve, portanto, desprestigiar esse principio processual. Nessa linha, a livre
modificacdo da demanda poderia obstaculizar o desiderato de um processo rapido. Por outro
lado, ja se assentou, “lo scopo del processo ¢ la vittoria del diritto”.®** N&o basta, em outras
palavras, um processo célere que ndo alcance a justica material, ou seja, que ndo promova a
protecdo daquele que tem razdo. Nesse contexto, a proibicdo de modificacdo da demanda
impediria a concreta efetivagdo do direito material, trazendo, invariavelmente, injustica a
solucéo do litigio.

O modelo ideal requer que se considere tanto a celeridade processual quanto a justica
da decisdo. N&o se esta a referir que estes sdo valores contrapostos, embora, em determinadas
situacdes concretas, poderdo assim apresentar-se. Para essas situacdes € que importa a adogao
desse novo modelo processual, pois sera ele apto a conciliar e a fazer concordar ambos 0s
valores promoviveis.

O provimento jurisdicional deve ser Util as partes, o que significa que a sentenca deve
incidir sobre a posicéo juridica daquele que tem razéo, o que implica aceitar a modificacdo da
demanda para que tal estado ideal seja atingido. Além disso, a utilidade estd em evitar a
proliferacdo de demandas. Se as posicOes juridicas sdo efetivamente tuteladas, a parte lesada
ndo reiterara a provocacao jurisdicional.

E claro que, também, ndo se quer que o processo dure ad eternum. Ao Estado, aliés,
ndo interessa que o litigio se perpetue, mas que seja rapidamente solucionado. Em
contrapartida, interessa ao Estado que o processo seja eficazmente aproveitado. Sdo dois
interesses que se pretende conciliar. Ambos sdo publicos e, se otimizados, convergem para a
adoc¢do de um sistema intermediario, o que vem a abranger, inclusive, o interesse privado.

Assim se alcanca o tdo propugnado direito fundamental a razoavel duragdo do
processo. A proposito, “ndo se pode entender por devido processo legal (ou justo processo)
aquele que ndo se empenha numa rapida e econdmica solucdo do litigio deduzido em
juizo”.%® Com efeito, trata-se de um fundamental componente do justo processo, e a
irrazoavel duracdo do litigio traduz-se “in un vero e proprio diniego di giustizia”.**® Como
concluiu a personagem Helena, de Machado de Assis: “o tempo corre do mesmo modo, quer 0
desperdicemos, quer o economizemos. O essencial ndo é fazer muita coisa no menor prazo; é
fazer muita coisa aprazivel ou util”.

N&o se deve, portanto, afastar de todo o principio da imodificabilidade unilateral da

94| ENT, Obblighi..., p. 154.
6% THEODORO JUNIOR, Direito fundamental..., p. 90.
8% DENTI, Vittorio. La giustizia civile. Bologna: Il Mulino, 2004. p. 85.
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demanda. O referido principio significa que “o objeto do pedido (o pedido em si e a causa do
pedido) ndo pode ser modificado, sem que o réu consinta”.*®” O interesse ptblico de que o
processo chegue ao final em tempo razoavel pressupde a definicdo de um momento em que 0
autor ndo mais poderd modifica-la de forma automatica, ou seja, sem o consentimento da
parte contrdria ou mesmo a autorizagdo do juiz. Por outro lado, o principio da
imodificabilidade unilateral da demanda n&o pode vigorar de forma plena, pois a possibilidade
de o autor alterar os elementos objetivos de forma unilateral converge para busca da justica
material e, portanto, para a obtencdo de um processo justo.

A defesa de que exista um momento em que 0 autor ndo mais poderd modificar a
demanda unilateralmente ndo é decorréncia da listiscontestatio ou de um quase-contrato,

% mas da necessidade de estabelecer

velharia romanistica que criticou Pontes de Miranda
limites temporais a sua modificacdo, para que o objeto litigioso do processo seja por todos
conhecido como estavel em um dado momento do processo. A solugdo do problema deve,
antes de tudo, levar em consideragdo “a situacao cultural do povo, sua eventual litigiosidade, a
capacidade dos juizes e dos advogados e os meios postos a disposicdo da administracdo da
justi(;a”.699
E, como se sabe, o elevado grau de litigiosidade existente no Brasil ndo recomenda a
adoc¢do de um modelo totalmente elastico e flexivel. Basta conferir as estatisticas anuais do
Judiciario brasileiro, que demonstra um numero crescente de demandas ajuizadas em todo o
pais. Além disso, a estrutura do Judiciario ndo favorece o atendimento desse vertiginoso
aumento de processos, 0 que acaba tornando o processo moroso para aqueles que necessitam
da tutela jurisdicional. Sem a intencdo de investigar as causas da morosidade da justica
brasileira, o fato é que a excessiva quantidade de litigios ndo autoriza a ado¢do de um modelo
gue permita a livre modifica¢do da demanda.
Todavia, a correlagdo l6gica entre o direito material e o direito processual impde que
0s meios de tutela jurisdicional sejam sempre voltados a “dare per quanto ¢ possibile
55 700

praticamente a chi ha diritto tutto quello e proprio quello ch’egli ha diritto di conseguire”.

Trata-se de instrumento para a atuacdo do direito.”™ Se o processo é instrumento (ou meio),

%7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao codigo de processo civil. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998. t. I1l. p. 428.

%% Ibidem, p. 430.

99 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 233-4.

% CHIOVENDA, Principii..., p. 81.

o1 Segundo Vittorio Denti, “il processo, infatti, non ¢ un bene in se stesso, ma ¢ uno strumento per I’attuazione
del diritto, e quindi per il raggiungimento degli scopi che un dato ordinamento giuridico si ripropone; onde il
potenziamento dei poteri processuali a favore di una parte costituisce il mezzo per I’attuazione dei diritti
sostanziali che a quella parte I’ordinamento attribuisce” (DENTI, Processo civile..., p. 53-4).
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deve atender aos fins a que se destina’ “n&o apenas a realizacéo do direito material, mas a

concretizacdo da justica material, segundo as peculiaridades do caso”. A justica constitui,
pois, o fim Gltimo do processo.’®

Como se salientou, para que seja aproveitado de maneira satisfativa, é preciso que o
processo reflita o direito do momento da decisdo. Embora o processo deva ser celere, antes
disso deve perseguir o maior grau de eficacia. Os valores devem ser conjugados, a fim de que
ambos sejam otimizados. A conjugacdo da celeridade e da eficacia do processo impde ao
sistema o estabelecimento, mais uma vez, de um modelo intermediario. A par disso, deve-se
buscar um modelo que atenda as necessidades do direito material e também a realidade do
direito processual civil brasileiro. E preciso alcancar uma concordancia pratica entre os
valores envolvidos.”

A analise do direito alemdo mostrou, por meio do modelo de Stuttgart, que a
eventualidade né&o pode ser eliminada do sistema, mas apenas mitigada, ou seja, ndo pode ela
constituir obstaculo & modificagdo da demanda. O direito italiano, da mesma forma, ao longo
da historia, tem demonstrado os aspectos negativos em se adotar um sistema extremamente
liberal. Nao obstante, a extremada rigidez do sistema vem sendo combatida e, mesmo aqueles
modelos mais rigidos, abrem margem para a alteracdo da demanda. O direito espanhol é
exemplo disso. A tendéncia parece ser a abertura do sistema, a semelhanca do ocorrido com a
inovadora reforma portuguesa, que ganhou destaque, principalmente, pela possibilidade de as
partes, em comum acordo, alterarem o objeto litigioso do processo, inclusive em grau
recursal.

Nessa linha também parece se encaminhar o direito processual civil patrio, haja vista o
intuito de substituicdo do Cddigo de Processo Civil entdo vigente, consequéncia daquele
cenario antes desenhado acerca do servico jurisdicional brasileiro. De modo a colaborar com
o0 aperfeicoamento do sistema, a pesquisa agora se encaminha para uma reflex&o acerca de um
possivel modelo a ser levado a efeito pelo legislador infraconstitucional. Nado se tem a
pretensdo de resolver, com isso, 0s problemas que assolam a ciéncia processual, mas
contribuir para o seu aprimoramento.

Como ja foi ressaltado, é imperativa a necessidade de haver um limite temporal a
modificacdo da demanda de forma unilateral, assim como é imprescindivel que a

possibilidade de ela ser modificada segundo a exclusiva vontade do autor ndo seja extirpada

"2 DINAMARCO, A instrumentalidade..., p. 177.

% ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 23.

"% HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repblica Federal da Alemanha. Traduc&o por Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Fabris, 1998. p. 66.
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do sistema. J& se ressaltou também que essa visdo atende o carater essencialmente
instrumental do processo, pois, além de favorecer a atuagdo do direito material, contribui para
a realizacdo da justica material. A proposito da modificacdo unilateral, a melhor doutrina
tende a indicar como marco da estabilidade da demanda o saneamento do processo (rectius,
organizacdo do processo). No direito brasileiro, o saneamento do processo (e a condensagao
do litigio) ocorre, via de regra, na audiéncia preliminar (art. 331 do CPC).’®

A proposta desta pesquisa é que o autor possa modificar a demanda, de forma

unilateral, até a audiéncia preliminar.”®

A audiéncia preliminar visa a acentuar o direito ao
contraditorio, colocando juiz e partes frente a frente. Privilegia-se o dialogo e abre-se margem
a possiveis verificacbes de que o que foi postulado ndo corresponde ao que, de fato, deveria
ter sido.””’ Ressalta-se, entretanto, a necesséria ativacdo do contraditorio, como meio a
garantir o direito de defesa do demandado.

Corolario de um processo cooperativo, a audiéncia preliminar, como marco da
estabilidade da demanda, possibilitaria ao autor que, uma vez familiarizado com o objeto
litigioso do processo em formacdo, modificasse os limites da controvérsia, conformando-a de
acordo com a realidade do direito material que vem em juizo postular o reconhecimento.
Nessa fase do processo, ndo haveria qualquer prejuizo a boa marcha processual possibilitar ao
demandante a readequacdo da demanda ao litigio realmente existente entre as partes
contendentes. Tampouco 0 réu restaria prejudicado quanto a duracdo do processo, caso O
autor lancasse mao da modifica¢do dos elementos objetivos da demanda.

Apesar da fixacdo de um marco a mutabilidade do objeto litigioso de forma unilateral
pelo demandante, a colaboracdo processual, expressao decorrente do direito fundamental ao
processo justo, também exige que o sistema possibilite a variacdo dos contornos objetivos da
demanda de forma bilateral.

Nessa hipotese, é preciso que a alteracdo do objeto litigioso do processo seja, em
primeiro lugar, autorizada pelo réu, pois ndo pode este ficar a mercé da vontade do autor,
qguando ja saneado o processo e condensado o litigio, para a instrucdo processual. A
organizacdo do processo tem como uma de suas finalidades a fixagdo do thema probandum
(fixacdo dos pontos controvertidos), a partir do thema decidendum j& formado. Em sendo

assim, vencida essa etapa, as partes detém conhecimento suficiente acerca do objeto litigioso

"% PINTO, A causa petendi..., p. 135-6.

% A proposito, defende-se aqui a obrigatoriedade da audiéncia preliminar mesmo nas hipdteses em que a
demanda verse sobre direitos indisponiveis e em que ausente pretensao conciliatéria. Nessa linha, cf. LANES,
Julio Cesar Goulart. Audiéncias: conciliagdo, saneamento, prova e julgamento. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p.151-3.

" PINTO, op. cit., p. 155.
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submetido ao crivo jurisdicional. Qualquer modificacdo, portanto, implicaria um retrocesso na
marcha processual. O processo, via de regra, deve andar para frente, pois, sendo o

1”"% traduz-se numa sequéncia de

procedimento a “espinha dorsal do formalismo processua
normas, atos e posi¢des juridicas subjetivas, concatenados entre si, visando a alcancar o ato
final, que é o resultado do procedimento.””® O procedimento, entretanto, distingue-se do
processo, pois este se desenvolve mediante contraditério.”*® Constitui este “procedimento em
contraditorio”. Logo, esse retrocesso ndo pode ser praticado sem a concordancia do réu, sob
pena de se desconsiderar a sua necessaria participacdo efetiva no processo ou, em outras
palavras, o direito fundamental ao contraditorio.

Além da necesséria concordancia do réu, é necessario que estejam presentes critérios
de conveniéncia e oportunidade, favoraveis a modificacdo da demanda, a exemplo do que
ocorre no direito alemdo, em que o juiz deve autorizar a sua modificacdo segundo os referidos
critérios (Sachdienlichkeit), lembrando que cabe a ele, de forma racional e justificada, por
meio da motivacdo, concretizar o conceito juridico indeterminado.’*

Na linha daquilo que se encontra na legislacdo processual civil portuguesa, é mister
que se reformule a legislacdo brasileira, de modo a instituir uma dupla possibilidade de
modificacdo da demanda: a unilateral, até a audiéncia preliminar, e a bilateral, no estado em
que se encontrar o processo € desde que “as circunstancias da causa evidenciarem a
oportunidade dessa alteracdo como algo que promova uma solugdo mais rapida do litigio e
que patrocine sensivel economia dos atos processuais”. E oportuno ressaltar que,
procedimentalmente, essa solugdo s6 sera possivel se todos 0s sujeitos processuais convierem,
de modo a preservar tanto a autonomia privada quanto a autoridade estatal. Vale dizer: “o
didlogo judiciario, pois, oferece-se como pressuposto inarredavel para essa conformacéo do
processo”.712

Em suma, sendo conveniente a alteracdo do mérito da causa ap6s o saneamento do
processo, mediante o0 consenso das partes e a autorizagdo do julgador, que cumpre o papel de
condutor do processo, ndo se verifica empecilho para que o direito brasileiro venha a permiti-

la, por meio de reforma processual. Ressalta-se que apenas uma reforma legislativa seria

% ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, Curso..., v. 1, p. 109.

" EAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. 8. ed. Padova: CEDAM, 1996. p. 77-8.

19 Ipidem, p. 82.

1 vale lembrar que a técnica legislativa aberta se d4 mediante o emprego de clausulas gerais e conceitos
juridicos indeterminados. No primeiro o legislador utiliza um termo indeterminado e tampouco determina as
consequéncias juridicas dele decorrentes. No segundo, utiliza-se um termo indeterminado e prevé as
consequéncias que dele advém. Sobre o tema, cf. MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sao
Paulo: RT, 1999. p. 273-348.

"2 MITIDIERO, Colaboragao..., p. 130.
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capaz de alterar um modelo de estabilidade da demanda instituido por uma regra processual,
tendo em vista que a sua superagdo, no caso concreto, com a consequente revogagdo do
modelo vigente, implicaria flagrante inseguranca juridica. Em outras palavras, a justica
individual afetaria substancialmente a justica geral.”*® A reforma do sistema adotado pelo
cdédigo em vigor, portanto, é medida que se imp&e, com base na ideia de um processo civil

cooperativo e, principalmente, do direito fundamental ao justo processo.’**

3 AVILA, Teoria..., p. 119.
M MITIDIERO, Colaboragio..., p. 130.
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CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho, puderam-se analisar vérias questdes atinentes ao estudo da
modificacdo da demanda. Assim, a titulo de conclusdo, cumpre destacar os principais
resultados desta pesquisa a serem considerados no exame do instituto.

A partir de uma visédo global do tema, considerou-se, inicialmente, importante a
abordagem do instituto da demanda e de seus elementos, como condicdo de possibilidade para
tratar da tematica principal desta pesquisa.

Destinou-se o primeiro capitulo a investigar o conceito da demanda e chegou-se a
concluséo de que a demanda deve ser conceituada a partir do conceito de a¢do, na medida em
que estdo coligados. A distingdo por parte da doutrina acerca dos conceitos ndo passou de
uma tentativa de legitimar uma opcao ideoldgica pela teoria eclética da acdo. A demanda nédo
deve ser analisada sob uma perspectiva estatica, mas dinamica. Diante disso, conceituou-se a
demanda como o “conjunto de posi¢des juridicas subjetivas complexas de evolugdo
progressiva exercidas no processo que, por provocacdo do interessado em obter a tutela
jurisdicional, é deduzida e dirigida contra o Estado, que tem o dever de presta-la de forma
adequada, tempestiva e efetiva, independentemente da existéncia do direito material”.

Ligado ao conceito de demanda estd o problema da identificacdo dos elementos da
demanda, que também mereceu destaque no primeiro capitulo deste trabalho. A relagdo entre
0s temas esta na repercussdo pratica que a dinamicidade do conceito de demanda representa
em tema de identificacdo dos seus elementos objetivos, que ndo necessariamente serdo
aferidos no momento introdutivo do processo. Ora, 0s elementos da demanda dizem respeito
ao seu conteltdo e, a despeito da teoria da identidade da relacdo juridica, concluiu-se que é a
teoria da triplice identidade a que melhor resolve os problemas relacionados ao direito
processual. A proposito, sdo indispensaveis os trés critérios definidos pela doutrina — partes,
pedido e causa de pedir — na identificagdo de demandas.

A analise dos elementos da demanda demonstrou que a causa de pedir constitui o0 seu
mais complexo elemento e alimenta todas as dificuldades da teoria da identificacdo. A
dificuldade que gravita em torno da causa petendi implicou o seu estudo a partir de duas
teorias bastante conhecidas — as teorias da individuagdo e da substanciacdo. No estudo das
teorias da causa de pedir, verificou-se que o que realmente importa sdo os fatos essenciais dos
quais decorre o direito. Os fatos simples ou secundarios, embora possam servir de reforco

para a comprovagdo dos fatos principais, ndo produzem consequéncias juridicas por si sO.
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Ganha destaque, portanto, a teoria da substancia¢do, na medida em que os fatos prevalecem
sobre a relacdo juridica afirmada. Isso se d& pela simples razdo de que o direito nasce dos
fatos. O direito € decorréncia logica dos fatos.

A teoria da individuacdo desconsidera essa constatacdo, pois parte do pressuposto que
é o direito que determina e individualiza a demanda, quando, na verdade, sdo os fatos que séo
capazes de singularizar uma agdo da outra. Isso ndo implica afirmar que os fundamentos
juridicos néo integrem a causa de pedir, quando a lei exige sua presenca.

Em torno da causa de pedir, ainda, € de se destacar a importante conclusdo de que a
distincdo entre demandas autodeterminadas e heterodeterminadas é in6cua, na medida em
que, mesmo versando a demanda sobre direitos absolutos ou reais, é preciso deduzir o fato
essencial. Ndo o fato em abstrato, mas em concreto. Se a acdo pode ser exercida
independentemente do direito material, duas acdes, a principio, podem ser intentadas pelas
mesmas partes, sendo uma fundada e outra ndo. O fator temporal, a propoésito, € decisivo para
tal constatacdo. Logo, a distingdo carrega em si a nitida confusdo entre os planos do direito
material e processual. O autor pode hoje ndo ser proprietario de um bem imével, mas podera
vir a sé-lo posteriormente. Negar-lhe a protecéo jurisdicional, pelo obstaculo da coisa julgada,
é retroceder a quando se vinculava a acdo ao direito material afirmado. Sequer ai tem
aplicacdo a teoria da individuacdo, pois, inclusive em relacdo as demandas que versam sobre
direitos absolutos, faz-se necessaria a narragcao em concreto dos fatos.

Apesar de a tendéncia da moderna doutrina seja de considerar ambas as teorias da
causa de pedir — substanciacdo e individuacdo — como faces da mesma moeda,
desempenhando papeis complementares, a analise do problema demonstrou que tal doutrina
parece muito mais dar relevancia aos fundamentos juridicos da demanda do que aos fatos
constitutivos do direito, coligando-se, aparentemente, a teoria da individuacéo.

A importancia pratica do estudo da causa de pedir reflete-se, visivelmente, no tema
central desta pesquisa e, portanto, a necessaria analise de suas teorias coloca-se
imprescindivel, porquanto determina a direcdo da resolucéo do problema. Ao afirmar-se, pois,
que a teoria da substanciacdo tem plena vigéncia no direito processual civil brasileiro e,
consequentemente, que os fatos determinam o direito, esta-se afirmando que a alteracdo da
demanda se da quando modificados os fatos originalmente deduzidos, e ndo, portanto, quando
alterados os fundamentos juridicos. Eis a importancia pratica desse estudo. Além disso, ao
adotar-se a teoria da substanciagdo externa-se a inclinagdo do Estado Constitucional pela
maximizacao da liberdade das partes e a minimizagdo dos poderes do juiz na conformacéo do

objeto litigioso do processo.
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Alias, imprescindivel para o estudo da temética principal foi a anélise do conceito de
objeto litigioso. A alteracdo do objeto litigioso implica, necessariamente, a modificacdo da
demanda. Foi preciso identificar quais os elementos que o integram, ou seja, quais as
implicacdes do conteudo da demanda sobre ele, para entdo delimitar o principal objeto de
cognicdo do juiz. E nesse empreendimento, constatou-se que ele representa 0 mérito da causa,
que, por sua vez, constitui a pretensao do autor ou, ainda, o pedido qualificado pela causa de
pedir. A partir dai, tornou-se possivel ingressar propriamente no tema da modificacdo da
demanda, pois se teve condicdes de conceituar a sua alteracdo como a modificacdo dos seus
elementos objetivos ou do objeto litigioso do processo.

A alterabilidade do pedido e da causa de pedir, tradicionalmente, tem sido vedada.
Verificou-se, contudo, que as razdes para tal opcdo ndo subsistem. Em primeiro lugar, a ideia
de que a litiscontestatio seria um contrato formulado pelas partes esta totalmente superada.
Em segundo lugar, a alteragdo dos elementos objetivos da demanda ndo causa prejuizo ao
direito de defesa do réu, porquanto se mostra necessaria a ativacdo do contraditorio. Em
terceiro lugar, apesar da conexdo existente entre os poderes do juiz e das partes, ndo se pode
estabelecer uma intima relacdo entre a vigéncia do principio inquisitdrio e a possibilidade de
modificacdo da demanda, visto que se trata muito mais de um problema de técnica processual
do que de principiologia.

Apesar de a pesquisa ter evidenciado a auséncia de conexdo dentre a oralidade e a
alterabilidade da demanda, ndo se nega que um processo oral atende melhor aos designios de
um processo que pretenda ver realizado o direito material existente. Além disso, revelou-se
inexistente o aparente conflito entre os interesses publico e privado na opg¢éo de um processo
que absorva a possibilidade de ver a demanda alterada. Com efeito, 0 processo deve
conformar ambos os valores, a fim de atender os ideais da economia processual e da maxima
eficacia do processo ou, em ultima andlise, do direito fundamental ao processo justo. A
demanda deve, pois, conjugar celeridade e eficacia, o que pressupde, ao lado da possibilidade
de sua alteracdo, a fixacdo de um momento em que tal faculdade ndo mais poderad ser
exercida. Logo, a preclusdo e a eventualidade devem ser mitigadas, mas ndo de todo
afastadas.

Adentrando propriamente os limites da alterabilidade da demanda, primeiro sob o
angulo do juiz, impds-se o estudo do principio dispositivo e da maxima iura novit curia.
Quanto ao principio dispositivo, importa registrar que, em razdo da confusdo em torno do
instituto, pertinente é a distin¢cdo formulada por Cappelletti entre principio dispositivo em

sentido formal e material. Assim, bem definidos os conceitos, o principio dispositivo em
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sentido material ou principio da demanda implica, no processo, a observancia pelo juiz do
objeto litigioso. O juiz esta, pois, a ele adstrito. Advém dai duas consequéncias: cabe ao
interessado iniciar a prestacao jurisdicional, que ndo pode ser prestada de oficio; e o juiz deve
respeitar o contetdo da demanda e tdo somente sobre ele deve pronunciar-se. Por sua vez, 0
principio dispositivo em sentido formal ndo vige plenamente no direito processual civil
brasileiro, pois este se relaciona as questdes processuais e, diante do carater publico do
processo, detém o juiz poderes relativos a sua direcao.

Contraposto ao principio dispositivo estd o principio inquisitorio, também em suas
duas facetas, processual e material. O aspecto material é afastado pelo Estado Constitucional,
pois ndo interessa o agir de oficio do érgdo jurisdicional frente ao direito material, salvo em
raras excecdes. Por outro lado, a vertente processual vige a pleno vapor. Isso porque, embora
as partes detenham o monopolio do direito material, seus poderes monopolisticos nédo se
estendem ao direito processual, diante do seu preponderante carater publico. A despeito de
algumas situacGes em que as partes podem dispor do direito processual, como na desisténcia e
na suspensdo, prepondera os poderes de iniciativa e de direcdo formal e material do processo
do juiz. Com efeito, o Estado Constitucional requer a equacao entre o principio dispositivo em
sentido material e o principio inquisitério em sentido processual.

O principio da demanda resume em si dois valores muito caros ao Estado
Constitucional: a liberdade e a imparcialidade. As partes detém a liberdade de dispor do
direito material. E o juiz é imparcial ao observar os limites impostos pelas partes. Ndo sao
valores contrapostos. Estdo numa relacdo de complementariedade, na medida em que um
implica o outro. A liberdade das partes implica a imparcialidade do juiz e vice-versa. Se 0 juiz
é parcial, viola a liberdade das partes. Se lhes é retirada a liberdade, ndo ha falar em
imparcialidade. O fundamento da liberdade das partes ndo se extrai da disponibilidade do
direito material. Mesmo sendo indisponivel o direito, o individuo tem a liberdade de ajuizar
ou ndo a demanda e fixar o seu contetdo. Na verdade, ela funda-se na propria ordem
constitucional. E extracdo da nogéo de Estado Constitucional.

Ao contrério do que se verificou com o principio dispositivo em sentido material, que
conduz & vinculagdo do juiz ao objeto litigioso do processo, a mé&xima iura novit curia
implica a possibilidade de o julgador requalificar os fundamentos juridicos invocados pelas
partes em seus articulados iniciais. O formalismo ideal requer que o juiz interprete e aplique
de forma correta o direito do caso concreto. O juiz deve imprimir o enquadramento juridico
que o fato principal requer. A lei exige, entretanto, a indicacdo da qualificacdo juridica pelo

autor, seja por lhe convir, seja por favorecer o funcionamento da administracéo da justica, seja
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por possibilitar o direito de defesa do réu. Apesar disso, a colaboracdo processual impGe ao
orgdo jurisdicional que evite surpresas as partes, 0 que pressupde a ativacdo do contraditdrio
sempre que o juiz aplicar enfoque juridico diverso daquele discutido nos autos. Trata-se de
coroléario do direito fundamental ao contraditério a proibicdo de sentenca surpresa ou de
terceira via. A principal conclusdo, portanto, quanto ao ponto, é que, enquanto o
reenquadramento da qualificacdo juridica ndo implica modificacdo da demanda, a alteracdo
do objeto litigioso pelo juiz acarreta a sua alteracao.

Especificamente em relacdo a alteracdo dos elementos objetivos da demanda, algumas
conclusBes fazem-se necessarias. Analisou-se, primeiro, a alteracdo do pedido e constatou-se
que esta corresponde a reducdo, modificacdo ou ampliacdo do objeto imediato ou mediato da
demanda. Desnecessaria, em sede de conclusao, a repeticdo dos exemplos. A regra é que o
juiz deve julgar conforme o pedido. Contudo, algumas exce¢des foram identificadas. A
primeira delas concerne as acdes possessorias, que, segundo o art. 920 do Cddigo de Processo
Civil, possibilita a fungibilidade dos provimentos possessérios protegidos legalmente. A
segunda diz respeito as medidas cautelares nominadas e inominadas e entre estas e as
antecipatorias. Também aqui é admitida a fungibilidade entre provimentos, afastando-se o
formalismo pernicioso e protegendo efetivamente o bem colocado a tutela do juiz. A terceira
refere-se aos pedidos implicitos, uma vez que a propria lei impde a sua consideracdao pelo
julgador. Também a possibilidade de o juiz converter os provimentos de tutela jurisdicional e
impor multa de oficio, prevista no artigo 461, 88 1° e 4° do Cddigo de Processo Civil, reflete a
intencdo do legislador em imprimir maior efetividade ao processo, a despeito da mitigacédo
dos principios da demanda e da congruéncia entre o pedido e a sentenga. Por fim, no ambito
do controle abstrato de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal ndo esta adstrito ao
pedido quando a declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma afetar outras normas dela
dependentes (teoria da inconstitucionalidade por arrastamento).

Segundo, abordou-se a alteracdo da causa de pedir no curso do processo. Nada
obstante o estudo preliminar acerca do instituto, assentou-se que os fatos alegados pelo autor
constituem o elemento basico e definidor da causa de pedir. Enquanto os fatos a
individualizam, os fundamentos juridicos a motivam. H&, pois, diferenca entre
individualizacdo e motivacdo da causa de pedir. A primeira refere-se a sua particularizacéo
frente a outras causas. A segunda relaciona-se aos motivos, sejam de fato sejam de direito,
gue a tornam justificavel ou relevante perante o ordenamento juridico.

Tendo em vista que a causa de pedir é integrada pelos fatos e fundamentos juridicos,

importou analisar a sua alteracdo sob esse duplo aspecto. Concluiu-se, entdo, que a demanda é
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modificada quando se alteram os fatos que constituem o fundamento juridico do pedido, o que
se da com a sua reducdo, modificacdo ou ampliacdo. Ligada a esta questdo, evidenciou-se a
importancia de considerar o fato superveniente no momento da decisdo, na medida em que
esta deve refletir o estado da relacdo material imediatamente anterior a sua prolacdo. Tal
possibilidade estd hoje contemplada no art. 462 do Codigo de Processo Civil. Ressalva-se,
contudo, a necessidade de o juiz sempre ativar o contraditorio, a fim de ndo surpreender as
partes. Por outro lado, o ordenamento ndo conforta a possibilidade de introducdo do fato
posteriormente conhecido ou de conhecimento superveniente, a ndo ser na hipdtese do art.
517 do Cadigo de Processo Civil, ou seja, quando a parte provar que deixou de alegar o fato
por motivo de forca maior. Tal hipétese, logicamente, estende-se ao juizo de primeiro grau,
nada obstante a previsdo legal referir-se ao juizo de apelacéo.

Apesar de integrar a causa de pedir, a alteracdo dos fundamentos juridicos ndo
constitui modificacdo da demanda. Os fundamentos juridicos ndo séo aptos a individualizar
ou particularizar a demanda. Cabe ao juiz imprimir a qualificacdo juridica que os fatos
requerem. O juiz, em razdo da maxima iura novit curia, ndo se encontra vinculado a
fundamentacdo juridica trazida pelas partes. Logo, sua alteracdo ndo constitui mudanca de
demanda. E importante ressaltar, novamente, que isso ndo implica que as partes ndo devam
participar da construcdo da decisdo, influindo, inclusive, a respeito do direito aplicavel. Por
consequéncia, se o juiz conferir novo enfoque juridico aos fatos da causa, deverd
invariavelmente ativar o contraditério. Paralelamente a questdo, abordou-se o assunto
referente ao direito superveniente, distinto, nesta visdo, do fato superveniente. A propdsito do
tema, concluiu-se que o direito superveniente sempre deve ser considerado, salvo quando
afronte o direito adquirido e o ato juridico perfeito. Ainda neste ponto, observou-se que a
causa de pedir aberta, nas acdes constitucionais de controle abstrato de constitucionalidade,
detém certa peculiaridade. Nessas acfes, o Supremo Tribunal Federal ndo se vincula ao
fundamento juridico invocado pelo legitimado. Contudo, isso decorre ndo da méxima iura
novit curia, mas de outros valores que permeiam o instituto, como, por exemplo, 0 interesse
publico de que o Estado Constitucional ndo mantenha, em seu ordenamento, atos e normas
inconstitucionais. A méaxima ndo tem aplicacdo ai porque ndo ha fato concreto deduzido na
causa de pedir. A teoria da causa de pedir aberta vem, portanto, para salvaguardar a
supremacia da Constituicéo.

A proposito das modificacfes que ndo alteram os elementos objetivos da demanda,
concluiu-se serem elas as corregdes da peticdo inicial e da contestagdo, o simples

complemento dos fatos, as modificacGes relacionadas ao art. 284 do Cddigo de Processo Civil



168

e, por fim, como ja visto, a mudanca da qualificacdo juridica atribuida aos fatos narrados ou a
invocagdo de norma juridica diversa da originalmente invocada pela parte.

Ainda no capitulo concernente a alteracdo da demanda, assentou-se que 0 pressuposto
indispensavel e inarredavel para a possivel modificacdo do objeto litigioso do processo € a
ativacdo do contraditério. Apos breve analise do instituto, constatou-se que 0 processo,
inserido no contexto cultural do Estado Constitucional, deve se desenvolver mediante a
efetiva participacdo dos seus integrantes. E o contraditorio representa esse esforco de
estabelecer um processo gerenciado pelo didlogo e pela preservacdo das posicdes juridicas
dos sujeitos que o integram. As partes, no modelo de processo cooperativo, devem contribuir
para a formacdo da decisdo. E o contraditorio que desempenha esse papel. Ele vai além de
mera garantia de ouvir e ser ouvido, mas constitui direito de interferir na cognicao do julgador
e participar da formacdo do seu juizo. E a visdo dindmica do direito fundamental ao
contraditorio, que se apresenta como fator elementar a viabilizar a modificacdo da demanda
no curso do processo.

Assentadas essas importantes consideracdes, chegou-se ao capitulo final desta
pesquisa, que tratou da flexibilizacdo do principio da estabilidade da demanda. Ora, todo o
procedimento é marcado por um momento em que a demanda se estabiliza. Cumpriu, entdo,
investigar qual 0 momento mais adequado para o objeto litigioso ser estabilizado no direito
processual civil brasileiro.

A estabilizacdo da demanda diz respeito a técnica processual. Trata-se, pois, de uma
opcao do legislador, que deve considerar os valores que pretende preservar, ao instituir a
técnica. O direito brasileiro adotou modelo rigido no trato da questdo. Apesar disso, ndo ha
falar em inconstitucionalidade da regra instituida no art. 264 do Cdédigo de Processo Civil.
Embora a norma ndo contemple determinados valores constitucionais, ha outros que foram
por ela cristalizados, 0 que a torna higida em relagdo ao ordenamento constitucional. N&o
cabe, pois, ao intérprete, abstratamente, oferecer solugdo que flexibilize tal modelo de
estabilizacdo da demanda, afrontando, diretamente, a seguranca juridica e a protecdo da
confianca. ImpGe-se reformar a legislacdo, uma vez que o modelo vigente tornou-se
anacronico frente ao caldo cultural que decorre do Estado Constitucional. A legislacéo
infraconstitucional deve procurar conformar os valores constitucionais. O processo,
modernamente, dirige-se em busca da efetividade e da razoavel duracdo do processo. Em
razéo desses valores, imp6e-se uma reforma legislativa a respeito da questéo.

A par disso, buscou-se investigar, a partir dos modelos rigido e flexivel existentes em

determinados ordenamentos juridicos de civil law, o modelo ideal de estabilizacdo da
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demanda para o direito processual civil brasileiro. Descabe aqui repetir as consideracGes
tracadas sobre cada sistema — alemao, italiano, espanhol e portugués. Além disso, analisou-se
o0 modelo vigente no Brasil e aquele que se pretende instaurar via instituicdo de um novo
Caodigo de Processo Civil. Do cotejo desse conjunto de informacdes acerca das opcles de
cada ordenamento juridico analisado, chegou-se a conclusdo de que o modelo brasileiro ndo
atende adequadamente aos designios do Estado Constitucional.

A doutrina, em geral, vem apontando para a necessidade de flexibilizar o dogma
absoluto da inalterabilidade da demanda. N&o s6 importa ao processo que ele chegue ao fim,
mas também que o direito material ndo sucumba em face do direito processual. O resultado
final do processo deve refletir a realidade do direito material. Em outras palavras, importa
para o0 processo que se realize justica. O processo busca, 0 maximo possivel, realizar a justica
material. Para tanto, tem-se mostrado necessario afrouxar as suas amarras e permitir que ele
fornega resposta adequada a crise do direito material. A premissa central para a modificacéo
da demanda esta, portanto, no direito fundamental ao processo justo e ao acesso a ordem
juridica justa. O direito fundamental ao processo justo requer que a prestacao jurisdicional se
aproxime o maximo possivel do direito material. Exige também que o processo seja 0
maximo possivel aproveitado, a possibilitar sua razodvel duracéo.

A partir disso e considerando os resultados obtidos com a pesquisa histérica
comparativa, concluiu-se que as opcdes extremadas sempre foram combatidas pela pratica
judiciaria. Apresentou-se, portanto, como modelo ideal para o direito processual civil
brasileiro, uma opg¢do que nao se situa nos extremos, mas converge para uma orientacdo mais
centralizada, albergando tanto a liberdade de modificacdo da demanda quanto a fixacdo de um
momento para a sua estabilizacdo. A propdsito, revelou-se ndo recomendavel a adogao de um
modelo extremamente elastico e flexivel, diante do elevado grau de litigiosidade existente no
Brasil. Por outro lado, a adogdo de um modelo rigido como o atual impede, muitas vezes, a
concretizacdo da justica do caso concreto, pois a decisdo pode ndo refletir, em razdo da
impossibilidade de variacdo dos elementos da demanda, a concreta situacdo existente. A
justica resta ai prejudicada.

O aperfeicoamento do sistema processual civil brasileiro exige, portanto, a adogéo de
um modelo que atenda tanto a liberdade das partes em modificar a demanda quanto a
necessidade de impor um limite para essa possibilidade. A solucéo oferecida pela pesquisa €
gue o autor possa modificar a demanda, de forma unilateral, até a audiéncia preliminar, que
representa 0 momento mais adequado para estabilizar o objeto sobre o qual se prestara a tutela

jurisdicional e em relacdo ao qual se determinara a matéria a ser provada, pois, na audiéncia
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preliminar, o dialogo entre as partes e o juiz € mais acentuado.

Além disso, 0 modelo proposto se insere na ideia de processo cooperativo, expressao
forte no devido processo legal ou direito ao processo justo, impondo a possibilidade de
modificacdo da demanda, de forma conjunta pelas partes, mesmo ap0s a organizacdo do
processo (saneamento e condensacdo da causa). Essa opgdo exige, ainda, que o juiz autorize a
modificacdo segundo critérios de conveniéncia e oportunidade, favordveis a modificacdo da
demanda.

Assim, de forma similar ao que se encontra na legislacdo processual civil portuguesa,
é preciso reformular a legislacdo brasileira, para bem instituir a dupla possibilidade de
alteracdo dos elementos objetivos da demanda: a unilateral, até a audiéncia preliminar; e a
bilateral, no estado em que se encontrar o0 processo e desde gue seja conveniente e oportuno, a
critério do juiz.

ImpGe-se, enfim, a reforma da legislacdo processual a respeito da estabilizagdo dos
elementos objetivos da demanda, diante do direito fundamental ao processo justo e da
cooperacdo como modelo processual, corolarios do Estado Constitucional.

N&o se pretende, com este trabalho, impor uma solucdo Unica e verdadeira para a
resolucdo do problema, mas uma solucdo adequada, de modo a oferecer uma contribuicao
acerca da polémica tematica tratada. E consabido que as ideias desenvolvidas neste trabalho
ndo estdo livres das criticas, porém o simples fato de possibilitd-las ja demonstra que a
pesquisa atingiu seu objetivo, pois provocou a reflexdo e o debate em torno da questdo. E
desse modo que se devem visualizar as consideracGes desenvolvidas, ndo como Unica
resposta, mas como uma proposta tendente a resolver de uma forma adequada o problema da
estabilizacdo da demanda.
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