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I.  INTRODUCAO

A demanda é composta pela descricdo de um litigio, um “problema” a ser
solucionado pelo Judiciario, e por uma proposta de solugdo, elaborada pelo préprio
demandante e que — normalmente — deve estar pautada no direito material.

O demandante, assim, pede duas coisas distintas, (1°) um ato de poder (meio) do
Estado, que deve ter aptiddo para desencadear uma determinada transformagdo da
realidade (fim); e (2°) a propria transformacdo da realidade (bem da vida), com o
cumprimento de uma prestacao (tutela condenatdria), fornecimento de uma certeza quanto
a uma relacédo juridica (tutela declaratoria) ou criacao, extincdo ou modificacdo de uma
relacdo juridica (tutela constitutiva).

A tutela jurisdicional, por sua vez, é representada exatamente ou pela negativa ou
pelo acatamento desta solucdo proposta. E concedida em favor do réu, quando a demanda é
rejeitada (sentenca terminativa) e o direito do réu é protegido pela Jurisdicdo
(improcedéncia), e é concedida em favor do autor, quando a demanda é acolhida,
permitindo que os efeitos juridicos pleiteados sejam produzidos.

De modo que possamos estudar esta relacdo (demanda vs tutela jurisdicional), em
primeiro lugar precisamos definir o que é uma demanda e esclarecer do que esta demanda
é feita.

Em segundo lugar, precisamos identifica-la, diferenciando-a de outros atos
processuais similares.

Somente apos a solucdo destas questdes, poderemos tratar do modo pelo qual a
demanda vincula e influencia a atividade jurisdicional, no que denominamos correlagéo ou
congruéncia (sindbnimos).

O Estado — via de regra — ndo pode exercer sua funcdo jurisdicional, salvo se
devidamente provocado por uma demanda (inércia), e uma vez demandado, antes de emitir
qualquer ato de poder, deve submeté-la a apreciacdo dos demais individuos que podem vir
a ser afetados (contraditério). Por forca das exigéncias anteriormente citadas, o Estado
acaba limitado pela solugdo proposta pelo demandante, ndo podendo ir além, aquém ou
decidir o que ndo foi demandado (correlagdo). Fazé-lo significaria ofender a inércia e o
contraditério, seria decidir a respeito de matéria que ndo foi objeto de provocacgédo, a
respeito da qual o demandado néo teve oportunidade de reagir.



O presente estudo se dirigird aos diversos meios de formulagdo de demandas
(iniciais e ulteriores) e a seus respectivos procedimentos, estabelecendo relagdo com o
objeto litigioso do processo e com o contetdo dos atos do Estado-juiz, aptos a conferirem a
tutela jurisdicional. Mais do que isso, a tese busca tratar da identificacdo das demandas, em
distincdo a outros atos similares, e da interpretacdo e individualizagdo do contetdo da
demanda e do objeto litigioso do processo, determinando seu espelhamento na sentenca e
na tutela jurisdicional.

Nosso objetivo € desenvolver critérios seguros para a solucdo destas questdes que
surgem nos foros a partir da conflituosa relagcdo entre demanda e tutela jurisdicional (e néo
apenas entre demanda e sentenca). Atendendo a esses propositos, depois de assentados
conceitos Uteis, pretendemos nos dirigir, sempre que possivel, a solucdo de problemas

praticos.
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1. CONCEITO DE DEMANDA

1.1. O SENTIDO DAS PALAVRAS E O DIREITO

Como alertava Miguel Reale, as palavras nas ciéncias sociais ou humanas, se
comparadas aquelas no dominio das ciéncias fisicas ou naturais, estdo muito mais
intensamente submetidas & multiplicidade de significados. E ha um motivo simples para
isso: 0 uso corriqueiro, informal e reiterado acaba por transformar (multiplicar) o seu
sentido.!

No ambito do direito esta situagdo fica ainda mais clara, leis prescrevem
“conceitos” e “termos” juridicos, na sua linguagem técnica — muitas vezes imprecisa — e,
nos foros, diferentes aplicadores vdo lentamente atribuindo diferentes sentidos as
expressoes.

Uma mesma palavra, assim, passa a ter diferentes significados em diferentes
contextos ou, em muitos casos, num mesmo contexto juridico, gerando graves problemas
de comunicagao, transvertidos em supostos debates a respeito da “natureza juridica” das
coisas.

Dois interlocutores falam de coisas distintas que tém o0 mesmo nome e acreditam
poder — validamente — opor argumentos e vencer o debate; assim falsamente acreditam que
travam debates doutrinarios de alta profundidade.?

No ambito do direito processual, a expressdo “pedido”, inobstante possuir bases
historicas na evolucdo da dogmatica e estar presente na linguagem técnica de diferentes
ordenamentos juridicos, serve de bom exemplo para esse fenémeno. Muito proxima aos
foros e ao uso absolutamente aleatorio, foi assumindo diferentes sentidos ao longo do

tempo. Um dos mais citados o define como:

“o0 conteldo da demanda, a pretensdo processual, o objeto litigioso do processo, 0 mérito da

causa”[...]“é o anseio, a aspiragdo do demandante, de que para aquela parcela da realidade social

L Cf. Filosofia do Direito, 1987, pp. 498-499.
2 Cf. Tarék Moysés Moussallem, Fontes do direito tributario, 22 ed., pp. 29-30; e Osly da Silva Ferreira
Neto, A¢des tributarias coletivas, 2013, pp. 22-23.
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por ele trazida na demanda e que lhe estd sendo prejudicial, seja dada a solugdo conforme ao

direito segundo o seu modo de entender”.’

Todos estes fendmenos, ndo podemos negar, relacionam-se de certo modo com a
ideia de pedido que — de algum modo metafisico — acreditamos possuir arraigada em nossa
mente e isso sera investigado mais adiante. Mas tratariam de sinbnimos? Seriam precisos o
suficiente — do ponto de vista linguistico — para encerrar um contetido univoco? E o que é
pior, 0 seu acatamento seria suficiente para solucionar os problemas préaticos que pairam a
respeito da identificacdo do pedido no processo e de todas as consequéncias juridicas dai
decorrentes?

O mesmo problema se repete quando tratamos da demanda. Especialmente neste
caso, o termo ndo foi amplamente encampado pelo nosso direito positivo, de modo que —
como veremos adiante — o Cddigo se vale de termos como “a¢do” para designa-la (e.g.
CPC, art. 28 e 37), e se vale dos termos “demanda” (e.g. CPC, art. 700, III), “demandado”
(e.g. CPC, art. 12, § 2°) e “demandar” (e.g. CPC, art. 922) para se referir a situacdes muito
distintas da acepcéo técnica do vocébulo.

Diante destes problemas, em primeiro lugar, buscaremos definir conceitos
precisos a partir da interpretacdo sistematica do direito positivo. Ndo acreditamos na
possibilidade de descobrir ou desvendar “o verdadeiro sentido” das expressdoes ou
“institutos” juridicos e, portanto, este, em momento nenhum, serd nosso objetivo.* Em
segundo lugar, também a luz do direito positivo, buscaremos desenvolver conceitos que

tenham aptiddo — quando efetivamente aplicados as regras juridicas as quais se relacionam

3 A definico retrata exatamente a ambiguidade de que sofre o termo e é um bom comeco na tentativa de
solucionar o complicado problema de delimitacdo de um conceito. Pela sua abrangéncia, acaba por retratar
uma gama de questdes — ndo muito bem resolvidos — a pairar sobre o que é (rectius o que deve ser)
efetivamente “pedido” para o processo civil brasileiro. A definicdo resume diferentes posigoes,
correlacionando o pedido com acdo, demanda, mérito, técnica processual, objeto litigioso do processo,
pretensdo, relacdo de direito material, tutela jurisdicional (solucdo) e vontade da parte. Cf. Milton Paulo de
Carvalho, O pedido no processo civil, 1992, p. 97.

4 Os textos legais sdo constituidos a partir de linguagem técnica, passivel de admitir diferentes sentidos, a
partir da sua utilizacdo. Ha elementos histéricos que determinam o sentido das palavras, mas estes podem
facilmente serem corrompidos pelo uso e pela aplicagdo. O sentido de acdo pode ser compreendido a partir
do conceito romano de actio, a partir do sentido moderno da expressdo na doutrina italiana ou mesmo a partir
da linguagem do foro brasileiro. Nenhum desses sentidos coincidird, correndo-se ainda o risco de se observar
que, mesmo nos citados contextos, ha variabilidade de sentidos para a mesma expressao, vide a polémica
sobre a actio que originou os debates de Windscheid e Muther. Por este motivo, acreditamos que néo cabe ao
jurista procurar saber a “esséncia das coisas” ou a “natureza juridica” dos institutos, cabe-lhe descobrir o
possivel significado dos conceitos juridicos, a luz dos critérios adequados de interpretacdo do direito positivo.
A respeito da questdo, Tarék Moysés Moussallem aponta que tal problema metodologico é fonte de inimeros
pseudoproblemas no estudo do direito, tais quais as discussdes sobre a “natureza juridica da contribuigao
social”, sobre a “natureza juridica da posse” (fato ou direito?), “natureza juridica da letra de cambio” e a
“natureza juridica do casamento”. (Cf. Fontes do direito tributério, 22 ed., pp. 29-30).
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— de produzir os resultados mais adequados aos escopos do processo (de acordo com 0s
critérios hermenéuticos aplicaveis).

Este aspecto, especialmente, se da, pois a relevancia dos conceitos juridicos —
muito longe de ser a busca da natureza juridica ou da esséncia das coisas — é justificada
pelo fato destes constituirem o antecedente normativo de diferentes normas juridicas, i.e.
estarem presentes na linguagem prescritiva do direito (“texto das leis”), de modo que a
delimitacdo precisa de seu sentido acaba por influenciar o conteudo da propria norma

(fattispecie), da sua moldura normativa e do seu sentido debntico. Assim veremos.

1.2. PREMISSAS: CONCEITO DE DEMANDA

A demanda é um ato singular para o processo civil, importando a instauracdo do
mecanismo estatal de resolucdo de controvérsias e a delimitacdo de seu objeto litigioso, da
matéria que sera objeto da tutela jurisdicional, a ser potencialmente concedida por meio do

processo. Para Dinamarco:

“o0 ato de vir ao juiz pedindo tutela jurisdicional” [...] “tem por contetido uma pretensdo de quem o
realiza”.’ [...] “demanda é um ato e ndo se confunde com agdo, que é um direito, ou poder. Nio é

correto dizer que se propde uma ag¢do, mas uma demanda: é esta que se considera proposta, ou

seja, posta diante do juiz 4 espera de satisfagdo”.

Este ato se difere profundamente dos meros requerimentos, que nao possuem
contetdo juridico/fatico relevante (argumentacdo), e também dos atos postulatérios de
mera defesa, na medida em que em seu contetdo ndo ha manifestacdo da vontade da parte
em alterar o objeto litigioso do processo.

Pela regra geral, o réu pode receber a mesma tutela jurisdicional (extincdo do
processo ou improcedéncia), ainda que ndo tenha oferecido defesa alguma, o autor, no
entanto, pode apenas receber tutela jurisdicional (procedéncia) caso, antes, tenha
formulado demanda. Do mesmo modo, a demanda se difere dos atos recursais, na medida
em que estes ndo ampliam o objeto litigioso do processo, mas apenas prorrogam a

litispendéncia e permitem a reviséo de um julgado.

5 Cf. Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, vol. 11, p. 102.
® Dinamarco, InstituicGes de direito processual civil, vol. I, p. 301.
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Tudo isso, conforme demonstraremos, depende das escolhas feitas pelo direito
positivo, que aloca determinados atos em determinadas categorias juridicas, com “nomes
distintos”, decorrendo dai varias consequéncias juridicas relevantes, tais quais a
admissibilidade, o procedimento, os efeitos, etc.

Feitas estas consideracdes, e levando em conta os compromissos afirmados acima,
chegamos ao seguinte conceito de demanda, que a seguir sera mais bem definido: ato
processual da parte, indutivo, postulatorio, essencial e argumentativo, pelo qual se
manifesta claramente a vontade de instituir ou alterar o objeto litigioso de um processo.

Em conformidade com o quadro abaixo, analisaremos a demanda e suas
repercussdes no modelo constitucional de processo para, posteriormente, estudarmos em
qual sentido o termo é empregado pela ordem infraconstitucional, quais sdo suas

caracteristicas fundamentais e em qual classe de atos processuais a demanda se insere.

DEMANDA
Fato Juridico Ato Juridico | Processual Parcial Indutivo Postulatorio Essencial Argumentativo | Fim
especifico
Fato relevante | Fato juridico | Ato juridico | Realizado Néo tem | Visa a | Caso ndo | Contém Expressa
para o direito. | realizado a | que tem como | por sujeito | aptiddo para | influenciar realizado, contetido vontade de
Apto a criar, | partir da | objetivo a | parcial do | causar de per | psicoldgica- torna cognitivo instituir
modificar ou | manifestagdo criacdo, processo se o resultado | mente o juiz | impossivel relevante. (inicial) ou
extinguir da vontade | modificagdo ou | (parte). proposto ou | na emissdo | a producdo | Diferencia-se alterar
situacdes humana (fato | extingdo de desejado. de um futuro | dos efeitos | dos meros | (ulterior) o
juridicas. + vontade | uma  situacdo ato desejados. requerimentos. objeto
manifestada). | juridica dentro jurisdicional. litigioso de
do processo. um
processo.

1.3. DEMANDA E SEUS SENTIDOS LEGAIS

O termo “demanda” permaneceu por muito tempo “excluido da dignidade do uso
da linguagem mais técnica e apurada do direito processual civil brasileiro”. E o Codigo de
Processo Civil de 1973 é retrato desse fendmeno, dado a multiplicidade de sentidos que
concede a expressdo; utiliza-a como sinénimo de (1°) litigio, de (2°) pleito ou solicitacéo,
ou mesmo de (3°) causa, (4°) processo ou (5°) relacdo juridica processual. Institutos que

deveriam apresentar sentidos distintos.’

7 Cf. Dinamarco, InstituicGes de direito processual civil, vol. Il, pp. 103-104.



13

O termo é inicialmente usado para designar conflito de interesses deduzido em
juizo, tal como na redacdo do artigo 700, inciso III, ao falar do “prejuizo do que perder a
demanda”.

A mesma expressao € utilizada como sinénimo de processo (instrumento estatal
de resolugdo de controvérsias), quando o Codigo se vale dos termos “custear a demanda”
(CPC, art. 852, par. tinico) ou “demanda pendente” (CPC, art. 593, IIl, 835, e 1.016, § 2°)
ou “natureza da demanda” (CPC, art. 277, § 4°).

No participio passado (“demandado”), o Codigo a emprega para designar (i) o
sujeito que ocupa o polo passivo da relagdo juridica processual, em face de quem o pedido
foi formulado, como em sociedades demandadas (CPC, art. 12, § 2°), e em “demandado”
(CPC, art. 94); ou mesmo (ii) o bem juridico, material ou imaterial, que de algum modo se
relacionada ao pedido, i.e. bem ou coisa demandada (CPC, art. 62, 69, 11, 70, Il e 286, I).

O artigo 460, por sua vez, vale-se da palavra “demandado” para designar
fendmeno completamente distinto, qual seja, o conteido do pedido, esclarecendo sua
necessaria e logica correlagio a sentenga: “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”.

Ademais, o uso do verbo no infinitivo “demandar” designa alguma providéncia
solicitada pela parte ao Estado, tal como ocorre nas expressdes “demandar em nome de
outrem” (CPC, art. 315, paragrafo tUnico), “demandar declara¢do” (CPC, art. 521),
demandar protecdo possessoria (CPC, art. 922), “demandar restituicdo de terrenos” (CPC,
art. 974) e demandar a inclus&o no inventério (CPC, art. 1001).

A mesma expressao é também utilizada pelo art. 984 do Cadigo, no plural, ao se
referir a impossibilidade de conhecimento das chamadas questdes que “demandarem alta
indagacdo” no curso do procedimento especial de inventario e partilha.®

Os sentidos da expressdao “demanda”, embora em grande parte relacionados ao
fendmeno processual, € dizer: (i) por qual meio se demanda, (ii) o que se demanda, ou (iii)
guem demanda ou é demandado, ndo atendem a uma exigéncia minima de precisdo
conceitual.

E as impropriedades ndo param por ai. Por ndo incluir de forma sistematica o
termo “demanda” em seu vocabulério, o Cddigo se vale do termo “a¢do” para designar,

exatamente, o ato ou efeito de pleitear em face do Estado a concessdo da tutela

8 O sentido utilizado ndo possui qualquer relagdo com a tematica tratada, na medida em que demandar,
aqui, significa apenas “exigir” investiga¢do profunda, e ndo solicitar algo a alguém.
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jurisdicional (ideia mais proxima do conceito adotado acima), assim é que se refere a
“propor a¢do”, “intentar a¢do”, “acdo proposta”, “fundamento da agdo”, “acdes conexas”,
etc. (cf. CPC, arts. 28, 37, 90, 94, 100, Il e 111, 103, 104, 106, 215, § 1°, 219, § 1°, 263, 268,
V, 281, 283, 285, 301, § 1°a 3°, 315, 319, 326, 332 e outros).®

Estas observac@es demonstram que a linguagem técnica dos textos normativos —
como sOi de ocorrer — ndo apresenta critérios adequados para a delimitacdo precisa do
sentido das palavras que emprega, exigindo uma investigacdo mais apurada. Para este
mister, pretendemos investigar os atos processuais mais a fundo, de modo que possamos

identificar as caracteristicas especificas da demanda que permitem identifica-la.

14, DEMANDA COMO ATO PROCESSUAL

O processo civil é constituido de fatos juridicos, é dizer, eventos empiricos — que
dependem ou ndo dependem da vontade humana — e cuja ocorréncia se submete a hipotese
legal (fattispecie ou antecedente normativo, ora chamado “P”) de determinada norma
juridica.

O resultado da incidéncia dos fatos (ora chamados “S”) previstos ao antecedente
da norma deve ser a producao dos efeitos previstos pelo seu consequente (sanctio iuris ora
chamado “C”).

Assim é a estrutura légica da norma juridica, e da norma juridica que trata do
processo civil (regra): dado tal fato (antecedente normativo ou fattispecie) - deve ser tal

consequéncia juridica (consequente normativo). Assim Karl Larenz:

“uma proposigdo juridica completa, segundo o seu sentido 16gico, diz: sempre que a previsdo P
esta realizada nua situacdo de facto concreta S, vale para S a consequéncia juridica C. A previsao
P, conformada em termos gerais, realiza-se numa determinada situagdo de facto quando S, do
ponto de vista logico, é um caso de P. Para saber que consequéncia juridica vigora para uma
situacdo de facto — cuja procedéncia — e sempre dada — tenho, portanto, que examinar se esta
situacdo de facto é de subordinar, como <<caso>>, a uma determinada previsdo legal. Se assim
for, a consequéncia juridica resulta de um silogismo que tem a seguinte forma: Se P realizada

numa situacdo de facto, vigora essa situagdo de acto a consequéncia juridica C (premissas maior).

° Essa é exatamente a linha da critica de Dinamarco, confeccionada a respeito da redacdo do Codigo de
Processo Civil. Cf. Institui¢cGes de direito processual civil, vol. 11, 3% ed., p. 105
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Esta determinada situacédo de facto S realiza P, quer dizer, € um <<caso>> de P (premissa maior).

Para S vigora C (conclusio)”.

Os efeitos juridicos previstos pela da norma sdo comumente denominados
“consequentes normativos” (sanctio iuris), e se resumem na criacdo, extingdo ou
modificagdo de uma situacdo juridica.® Isto de uma forma geral para todos os atos
juridicos, reproduzindo-se a mesma noc¢do, quando tratamos especificamente dos atos
processuais.

A ideia de ato processual é correlata a propria ideia de processo; processus est
actus. No seu aspecto externo, 0 processo se apresenta exatamente como uma série de atos
realizados por seus sujeitos que se ligam, uns aos outros, por forca de um “nexo de
coordenacdo a um fim especifico”, que ¢ a relagdo juridica processual. Conforme observam
Satta ¢ Punzi, “o processo é sobretudo uma série de modificagdes, de passagens, de
situagdes, que encontram em cada ato a sua causa ou a sua condi¢do”. !t

A demanda — conforme demonstraremos — nada mais € do que um ato juridico
processual, que se insere na categoria dos atos postulatérios: entendidos estes como 0s
formulados ao Estado com o objetivo de que seja produzido um provimento jurisdicional
(ato de poder).

Explicamos.

Os fatos juridicos (género) se dividem em fatos (em sentido estrito) e atos
juridicos. Todo evento fatico — acdo, omissao ou fato da natureza — que tenha repercusses
para o direito é fato juridico (género).? Para Carnelutti, o que identifica a juridicidade de
um fato € sua aptiddo para modificar uma situa¢do no seu aspecto juridico: “tornando-se
juridica uma situacdo que ndo o era; tornando-se ndo juridica uma situacdo que o era; e
modificando-se a situagdo juridica na sua juridicidade”.™®

Eventos que ndo dependem da vontade humana e que tém relevancia para o
direito, provocando a cria¢do, modificacdo ou extincdo de relagdes juridicas, sdo fatos
juridicos em sentido estrito. A titulo de exemplo, podemos considerar que a morte (evento

natural, normalmente ndo volitivo) gera a sucessdo (CC, art. 1.784 — cria novos direitos) e

10 A respeito da insercdo dos atos processuais na categoria dos atos juridicos, cf. Satta-Punzi, Diritto
processuale civile, 132 ed., pp. 197-198.

11 Cf. Satta-Punzi, Diritto processuale civile, 13% ed., p. 196.

12 Cf. Tércio Sampaio, “Teoria da norma juridica: um modelo pragmatico”, A norma juridica, 1980, p.
16-17.

13 Carnelutti distingue os atos que criam e extinguem situagdes juridicas dos atos que tem a mera aptidéo
de modifica-la, chamando os primeiro de fatos juridicos origindrios e os segundos de fatos juridicos
derivados. Teoria geral do direito, Trad. A. Rodrigues Queird, 2006, p. 300.



16

extingue a personalidade juridica (CC, art. 6° — extingue uma situacgdo juridica). Do mesmo
modo, uma enchente ou catastrofe natural (que ndo depende da vontade humana) configura
justa causa, nos termos da lei processual, e permite a relativizacdo da precluséo temporal e
a devolugio de prazos preclusivos (CPC, art. 183, §§ 1° e 2°).14

Atos juridicos (espécies), por sua vez, sdo fatos (géneros) realizados a partir da
manifestacdo da vontade humana (fato + vontade manifestada). E os atos processuais se
enquadram nesta categoria de ato juridico® — evento empirico produzido pela vontade
humana — ao qual o direito atribui a qualidade de criar, modificar ou extinguir novas
situacdes juridicas, sendo processuais, “dentro do processo”.

Sao especificamente “processuais” aqueles atos cujos efeitos se dirigem ao seio de
uma relacdo juridica processual, criando, modificando ou extinguindo uma situacao
juridica relevante para o processo.'® Tratam, como assevera Liebman, do elemento minimo
do procedimento, por meio do qual os sujeitos do processo exercem seus poderes!’ e
cumprem seus deveres e 6nus processuais.®

Os sujeitos do processo, ao participarem de qualquer modo do contraditorio e ao
exercerem poderes, 6nus e deveres processuais, e.g. requerendo, pedindo, demandando,
despachando, decidindo, expropriando, certificando, opinando, etc., realizam atos
processuais. Sua acdo ou omissdo® provoca mudangas na relagdo juridica processual,
criando outros poderes, 6nus e deveres, por forca da incidéncia de determinadas normas
juridicas.

Assim é que a citacdo, ato processual do Estado, gera ao réu o 6nus de responder a

demanda (CPC, art. 302 e 319) e a intimacdo da sentenca, também ato processual do

14 A este respeito cf. Marcelo Pacheco Machado, Incerteza e processo, 2013, p. 139 e ss.

15 Cf. Luis Alberto Vieira, “Teoria general del acto juridico y los presupuestos procesales”, Estudios
Juridicos en Memoria de Eduardo J. Couture, p. 893.

16 E exatamente a manifestacdo da vontade humana que diferencia um fato de um ato processual. Nesse
sentido, Couture conceitua fatos processuais como “aquellos acaecimientos de la vida que proyectan sus
efectos sobre el proceso. Asi, la perdida de la capacidad de una de las partes, la amnesia de un testigo, la
destruccion involuntaria de una o més piezas del proceso escrito, son hechos juridicos procesales. Cuando los
hechos aparecen dominados por una voluntad juridica idénea para crear, modificar o extinguir derechos
procesales, se denominan actos procesales”. (Fundamentos de derecho procesal civil..., 42 ed., p. 166).

17 Proto Pisani define ato processual como aquele pelo qual os sujeitos processuais exercitam seus
poderes (Lezioni di diritto processuale civile, 52 ed., p. 214). No mesmo sentido, cf. Crisanto Mandrioli,
Diritto Processuale Civile, 18° ed., vol. I, p. 416. O “poder”, nesse sentido, corresponde ao exercicio de uma
conduta que é ou permitida ou obrigatéria.

18 Cf. Liebman, Manuale di diritto processuale civile, 52 ed., pp. 211-212.

19 Angel Fermin Garrote aponta que um ato processual pode consistir tanto numa acdo quanto numa
omissdo, na medida em que o direito processual atribuiria consequéncias relevantes para essas duas espécies
de conduta. Conclui, assim, que “mas exacto seria decir, que el acto procesal es todo acontecimiento que de
cualquier manera influye en la relacion procesal”. (“Los actos juridicos procesales ”, Estudios de nulidades
procesales..., p. 35).
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Estado, gera ao sucumbente o 6nus de recorrer (CPC, 506, Il e 515). Ainda a titulo
exemplificativo, a contumacia do sucumbente em recorrer (ato processual da parte, por
omissdo) gera ao vencedor o direito de executar a sentenca definitivamente (CPC, 475-1, 8
1°), a demanda (ato processual da parte) gera ao Estado o dever de prover a tutela
jurisdicional (CF, art. 5°, XXXV), entre outros.

Na esséncia, ato juridico e ato processual sdo a¢fes ou omissdes de sujeitos de
direito que geram consequéncias juridicas relevantes, exatamente porque se submetem aos
antecedentes de normas juridicas abstratas (fattispecie), acarretando efeitos previstos pelos
seus respectivos consequentes (sanctio iuris).

A peculiaridade que permite diferenciar atos processuais dos demais atos juridicos
estd na destinacdo de sua eficacia. Um ato € processual quando seus efeitos se direcionam
ao interior de determinada relacdo processual, e, nessa medida, tem o conddo de criar,
modificar ou extinguir situacBes juridicas dentro do processo (instrumento estatal de

resolucéo de controvérsias).

20 No direito processual, ao contrario do direito privado, a eficacia do ato realizado ndo depende da
manifestacdo da vontade do agente. Os atos do processo tém eficacia vinculada por normas pré-estabelecidas,
que especificam requisitos para a sua realizacdo e estipulam, desde logo, todos os efeitos a serem produzidos
no mundo juridico.

A doutrina assevera a importancia meramente secundaria da vontade, no que tange a eficicia dos atos
processuais. Cf. Satta-Punzi, Diritto processuale civile, 13? ed., p. 198; Liebman, Manuale di diritto
processuale civile, 5% ed. p. 216; Crisanto Mandrioli, Diritto Processuale Civile..., 18?2 ed, vol I, p. 418;
Bedaque, Efetividade..., 2006, p. 413; e Marcelo Bonicio, Capitulos de sentenca..., p. 20. Para avaliarmos a
eficacia de um ato processual basta, em principio, analisarmos a compatibilidade entre a forma de sua
realizacdo e o modelo formal previsto na lei. Alvaro de Oliveira, ao definir forma em sentido estrito, adota
posicdo metodoldgica criticavel ao se utilizar da citada expressdo para indicar duas coisas completamente
distintas. Afirma o processualista que forma em sentido estrito seria tanto a exteriorizacdo do ato quanto o0s
requisitos legais previstos para a sua validade. Vejamos suas palavras: “a forma em sentido estrito é o
involucro do ato processual, a maneira como deve se exteriorizar; cuida-se portanto do conjunto de signos
pelos quais a vontade se manifesta e dos requisitos a serem observados na sua celebragdo”. (Do formalismo
no processo civil, 22 ed., p. 5).

Liebman esclarece que, exatamente pela circunstancia de nao produzirem os narrados efeitos juridicos
para o processo, “ndo sdo havidas como atos processuais as simples atividades de fato dos sujeitos do
processo, de finalidade preparatoria, tais como o estudo dos autos pelo juiz, as instrugdes das partes aos seus
defensores, etc”. Acrescenta ainda que “nem sdo atos processais aqueles realizados pelas partes fora do
processo, embora possam ser destinados a este e sobre este produzir algum efeito”, citando como exemplo “a
eleicdo de domicilio por uma das partes, a outorga da procuracédo ad judicia ao defensor, a celebracdo de uma
transagdo entre as partes, ou de um compromisso arbitral, e assim por diante”. Para o processualista, ato
processual ¢ “uma declaracdo, ou manifestagdo de pensamento, feita voluntariamente por um dos sujeitos do
processo, enquadrada em uma das categorias de atos previstos pela lei processual e pertencente a um
procedimento, com eficacia constitutiva, modificativa ou extintiva sobre a correspondente relacdo
processual”. (Manual de direito processual civil, trad. Candido Rangel Dinamarco, item 98).

Em sentido contréario, Satta-Punzi sustentam que os atos processuais devem ser definidos como tal
levando-se em consideracdo a norma que os regulam. Afirmam que a tentativa de definir o ato processual
com base em seus efeitos ndo seria bem sucedida, tendo em vista que a juridicidade do ponto de vista de seu
efeito é expressa a partir de sua coordenagdo com o exercicio da jurisdicdo, todavia, este efeito ndo seria
processual, mas simplesmente juridico. Os autores assim citam a sentenca, que seria um ato processual, mas
cujos efeitos seriam produzidos especialmente sobre a relagdo de direito material, regulando-a
concretamente. Acrescenta que existiriam atos ndo processuais que regulariam o processo, tais quais a elei¢do
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A demanda, como demonstraremos, € um ato processual, na medida em que
apresenta todas as citadas caracteristicas; € um ato de um sujeito processual (demandante,
autor, réu ou terceiro, etc.), pelo qual este manifesta expressamente sua vontade por meio
de uma argumentacdo, que se submete a diferentes modelos da lei processual (inicial,
reconvencgdo, oposicdo, denunciacdo da lide, “pedido contraposto”, etc.) e que tem a
propensdo geral de produzir um efeito especifico: instituir ou alterar o objeto litigioso do

processo.

1.5. ATOS DE PARTE: CAUSATIVOS E INDUTIVOS

Dentro da multiplicidade de atos processuais, diferentes critérios de classificacao
sdo admitidos. Admitiremos inicialmente dois: (i) classificacdo quanto ao sujeito (atos da
parte e atos do Estado-juiz) e quanto (ii) a sua finalidade (atos indutivos e causativos ou de
causacao), sendo certo que o segundo critério € subcategoria do primeiro e diz respeito,
especificamente, aos atos da parte, objeto de estudo do presente trabalho.?!

A primeira categoria, de mais simples compreensdo, remete-nos ao agente
competente; quando ato realizado por sujeito parcial do processo (demandante ou
demandado), tratamos de ato de parte,?? quando realizado pelo juiz ou seus auxiliares, sem

interesse privado na causa, tratamos de ato do Estado-juiz (ato imparcial).

de foro, o compromisso de foro, a renlncia & competéncia e a aquiescéncia a sentenca (Cf. Diritto
processuale civile, 132 ed., p. 198).

2L Jaime Guasp justifica a necessidade de classificagdo, sob o argumento de que: “La extraordinaria
pluralidad de actos que reciben el calificatativo de procesales, la distinta naturaleza que cada uno o cada
grupo de ellos ha de sfalarse y su constante aparicién en el proceso, obliga a intentar, para dar aunque no sea
mas que una idea elemental de problema, su clasificacion”. O autor, apés mencionar os diferentes critérios
para a classificacdo dos atos processuais, propde a utilizacdo do critério da “fungdo” dos atos processuais,
distinguindo-os em “atos de inicia¢do processual”, aos quais inclui a demanda e os recursos, e “atos de
desenvolvimento”, divididos nas subcategorias “atos de instrugdo processual”, “atos de ordenacao”, “atos de
impulso”, “atos de dire¢do”, “atos de constincia” e “atos de terminagdo”. (Cf. Derecho procesal civil, 1961,
pp. 273-278).

22 Liebman, levando em consideragdo os efeitos, divide os atos de parte em duas categorias distintas, atos
causativos e atos indutivos: “Com relacdo a seus efeitos, os atos processuais de parte podem distinguir-se em
causativos e indutivos. Os primeiros operam seu efeito na situacdo processual de imediato e por si proprios;
ja os segundos sdo destinados a obter do juiz um provimento favoravel e, pois, a influir sobre sua convic¢do a
respeito da procedéncia das razdes da parte que realiza o ato. S8o atos da primeira categoria, p. ex., a
constituicdo da parte no processo, a desisténcia da acéo, a transagdo processual e, em geral, todos os que nédo
pertencem a segunda categoria. Atos indutivos sdo os pedidos, as afirmagdes e a proposi¢do e producdo de
provas (exceto das provas legais, que, justamente em razdo da natureza destas, sdo atos causativos)”. Manual
de direito processual civil, 3. ed., Trad. Candido Rangel Dinamarco, p. 324, v. I. No mesmo sentido, cf.
Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, vol. 11, p. 485.
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Todo ato processual pressupde um agente especificamente competente para a sua
realizacdo, variando os requisitos e as finalidades dos atos como consequéncia da posi¢éo
que cada sujeito adota no processo; i.e. exercicio de uma funcdo-dever jurisdicional
(sujeito imparcial) ou pretensao de tutela de um interesse proprio (sujeito parcial).

O Estado-juiz, por meio de seus agentes (juiz e auxiliares), realiza no processo a
“declaracdo de vontade” do Estado, por meio de pronunciamentos judiciais (sentencas,
decisoes e despachos) e atos chamados “materiais”, que variam em funcdo e em contetdo e
visam a declarar o direito material, dirimir questdes processuais (atos decisérios), ordenar
o andamento do feito (escrivao), contribuir para a prova (peritos e intérpretes) e viabilizar a
concretizacdo do direito ao caso concreto, mediante sub-rogagéo e coercdo (execugdo em
sentido estrito e lato).

Quanto as partes, sdo admissiveis diferentes subclassificacfes, a depender de o ato
representar uma declaracdo de vontade (atos postulatérios) ou ndo (atos materiais),
conforme veremos a seguir, da essencialidade (indispenséveis) ou ndo (convenientes), ou
mesmo de seus efeitos, em criarem, modificarem ou extinguirem situac6es juridicas (atos
constitutivos, modificativos ou extintivos).?®

Os atos de demandar, contestar e recorrer representam a vontade da parte e séo
atos postulatorios, outros atos como o depoimento pessoal sdo atos materiais que servem a
instrucdo e ndo tém por finalidade obter um provimento jurisdicional, sendo realizados
individualmente pela préopria parte (sem a intermediacao de advogado).

Hé& atos no processo, como a demanda, cuja ndo realizacdo impede a génese ou 0
desenvolvimento do processo (atos essenciais), outros, por sua vez, podem ser realizados
de oficio, tal como a citacdo (CPC, art. 282, VII), de modo que a manifestacdo da parte é
facultativa (ndo essencial), embora possa ser relevante (conveniente).

Por fim, ha atos de parte que se diferem pela natureza de seus efeitos, como a
demanda que inaugura a litispendéncia (ato constitutivo), a reconvencéo, que altera/amplia
0 objeto litigioso do processo (ato modificativo) e a desisténcia recursal, que extingue a

instancia (atos extintivos). Conforme leciona Dinamarco, esta primeira classificacdo (entre

23 Assim leciona Dinamarco: “Em resumo, os atos de parte serdo: a) quanto ao conteido ou modo de
proceder, postulatérios ou materiais; b) quanto a natureza do provimento postulado ao juiz, pedidos ou
requerimentos; ) quanto & natureza dos efeitos visados, constitutivos, modificativos ou extintivos; d) quanto
as consequiéncias de sua omissao, indispensaveis ou convenientes; €) quanto a autoria material, atos pessoais
ou de advogado; f) quanto a participacdo dos litigantes em sua realizacdo, unilaterais ou consensuais. Essa
ultima classificagdo constitui conseqiiéncia de uma outra: g) quanto ao modo como incidirdo nas situagdes
juridico-processuais dos litigantes, os atos processuais de partes serdo causativos ou indutivos (infra, n. 648).
As condutas omissivas das partes ndo séo atos juridicos: projetam efeitos sobre o processo, na condicédo de
fatos juridicos processuais (supra, n. 639)”. (InstituicGes de direito processual civil, vol. 11, p. 487).
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atos do juiz e atos da parte) seria de “razoavel utilidade”, na medida em que permitiria
“isolar de modo racional as muitas categorias de atos que no processo se realizam e pde em
destaque a natureza de cada classe de atos e os fundamentos da possibilidade de realiza-
los”.?* Especialmente, é importante na medida em que permite a adequada alocagio dos
atos processuais em suas categorias juridicas, na medida em que cada um possui
tratamento distinto pelo ordenamento juridico.

A diferenca entre atos causativos e indutivos, por sua vez, exige analise um pouco
mais acurada. Definir atos com base em seu objetivo exige o conhecimento da razdo de ser
do ato processual, na medida em que ha os que, pela sua natureza, tém objetivo de
constituir imediatamente situagdo juridica dentro do processo (atos causativos),?® bem
como 0s que visam a propiciar a emissdo de um futuro ato de poder do Estado “mediante

influxos psiquicos emitidos sobre o juiz” (atos indutivos).?® Assim afirma Liebman:

“os primeiros [causativos] imediatamente e por si mesmos sdo operativos de seu efeito sobre a
relacdo de direito material; os segundos [indutivos] por sua vez sdo direcionados a obter do juiz

um provimento favoravel e, portanto, a influir sobre sua convicgdo entorno da procedéncia das

razdes da parte que realiza o ato”.?’

E inegavel que, especialmente os atos postulatorios (atos indutivos por
exceléncia), ttm como consequéncia, ¢ dizer, sdo ‘“causa imediata” da constituicao,
desconstituicdo ou modificagdo de uma situagdo juridica, na medida em que sua ocorréncia
— submetendo-se ao antecedente de diferentes normas juridicas — acarreta efeitos relevantes
para 0 processo, que podem variar entre 0 surgimento do proprio processo pelo ato de
demandar (constituicdo) ou mesmo o nascimento do 6nus de produzir provas (impugnacgéo
especifica na contestacdo — CPC, art. 302) e do dever de reexaminar o julgado (efeito
devolutivo da apelagdo — CPC, art. 515). Tudo isso uma consequéncia que poderia se dizer
“causativa” de uma situagdo processual nova.

Ocorre que tais atos apenas constituem ou causam novas situacdes processuais em

carater instrumental (objeto-meio), na medida em que tém como objeto-fim a emisséo de

24 Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, vol. 11, p. 483.

25 Cf. Jaim Guasp, Derecho procesal civil, 1961, p. 274.

% Asssim o faz Goldschmidt: “los actos de obtencion pueden definirse como aquellos actos de las partes
gue se encaminan a impetrar una resolucion de contenido determinado mediante influjos psiquicos ejercidos
sobre el juez”, Teoria general del proceso, p. 102. No mesmo sentido, cf. Leo Rosenberg, Tratado de
derecho procesal civil, p. 364-367, t. I; Eduardo J. Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, 4. ed.,
p. 169-170; J. Ramiro Podetti, Teoria y tecnica del proceso civil, p. 225.

27 Liebman, Manuale di diritto processuale civile, t.1, 1992, pp. 241-242 (trad. livre).
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um ato de poder do Estado (provimento jurisdicional) que repercuta em protecédo para a sua
situac&o juridica (tutela jurisdicional). E isto que fundamentalmente se quer quando o ato é
formulado, e.g. uma deciséo judicial, um despacho ou uma expropriacdo com determinado
contetdo.

Os atos indutivos, desse modo, a despeito de também produzirem efeitos de
criacdo, modificacdo ou extincdo, identificam-se por possuirem um objetivo adicional
(precipuo), de influenciarem na emissdo de um provimento futuro a respeito de suas
pretensdes, e ndo configurarem como fins em si mesmos. Estes provimentos do Estado-
juiz, da forma como desejada pelo agente, ndo serdo causa, consequéncia imediata do ato,
que ndo lhe € condicdo Unica, mas sdo Uteis (e.g. contestacdo) ou necessarios (e.g.
demanda) a sua emissdo, e apresentardo elementos de convencimento para tanto.

Os atos indutivos — no que diz respeito especificamente a finalidade manifestada
pelo agente — ndo causam de per se o resultado proposto (tutela jurisdicional). Assim como
a demanda ndo gera por si s6 a tutela de procedéncia ou a contestacdo a de improcedéncia

ou extin¢do processual. Assim Dinamarco:

“o ato de propo-la [demanda] néo é suficiente para dar ao demandante o direito a esta [tutela], mas
sem que a proponha jamais receberd tutela alguma”. Do mesmo modo, “oferecer a contestacdo,
com fundamentos que rebatem os do autor e com o pedido de sentenga favoravel, ndo significa que
necessariamente o réu va obté-la — mas sem contestar ele torna-se revel, expondo-se ao efeito da

revelia (presuncdo de veracidade das alegacOes de fato feitas pelo autor, art. 319 CPC) e ao grave

risco de sair vencido na causa”.?8

Os atos causativos, diferentemente, sdo fins em si mesmos, e produzem por si s6
todos os efeitos desejados; geram imediatamente os efeitos pretendidos pelo agente. E
dizer, ndo servem de preparacdo ou sequer influenciam psicologicamente o juiz na emissao
de um ato ulterior. S0 atos aos quais o direito concede (especialmente por forca do
principio dispositivo) a eficicia de produzirem, sem a necessidade de confirmacéo
posterior, os efeitos substanciais desejados.

Esta eficacia imediata é concedida apenas em casos excepcionais as partes e tem
como fundamento a disponibilidade do direito, tal como determina o artigo 158 do Cédigo
de Processo Civil: “Os atos das partes, consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais
de vontade, produzem imediatamente a constituicdo, a modificacdo ou a extin¢do de

direitos processuais”.

28 Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, vol. 11, p. 486.
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Apenas os atos dispositivos, tais quais a suspensdo convencional do processo,
prevista pelo artigo 265, Il, do CPC, a desisténcia da demanda (antes da citagdo) e do
recurso e a renuncia ao direito de recorrer, previstos pelos artigos 501 e 502 do CPC,
admitem tal eficacia imediata. E dizer, tal efeito causativo é permitido apenas quando as
consequéncias a serem produzidas afetam imediatamente o proprio agente, dai o poder
conferido a este. Por isso, sabemos que atos causativos “sdo muito menos NUMErosos ¢
menos frequentes na vida do processo, justamente porque a conduta ordinaria de cada uma

das partes consiste em buscar situagdes mais vantajosas, ndo em dispor delas”.?°

1.6. O ATO POSTULATORIO

Definido o conceito de ato processual e identificada a demanda como um ato
processual indutivo, que ja se adiantou tratar de ato postulatério, que visa a influenciar
psicologicamente o0 juiz na emissdo de um futuro ato jurisdicional, resta esclarecer no que
consiste este ultimo.

Postular significa pedir, pleitear alguma coisa. Juridicamente, o ato postulatério
consolida o direito constitucional de peticdo, pelo qual o cidaddo estd autorizado a
comparecer ante a autoridade, de modo a formular sua pretensdo e obter uma resposta
adequada.*°

No ambito jurisdicional, o direito de peticdo nos remete a mais especifica garantia
de acdo, de inafastabilidade e de acesso a justica, que o ato de postular concretiza, € dizer,
representa o exercicio de tais garantias por diferentes jurisdicionados que pleiteiam um ato
de poder do Estado apto a configurar melhoria/mudanca na sua situacdo juridica, pela
plena tutela da relacdo de direito material ou por um beneficio interno ao proprio
processo. 3!

Coube a Goldschimidt o mérito de originariamente identificar os atos

postulatorios, os quais definiu com base em seu escopo de obter um pronunciamento

29 Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, vol. 11, p. 487.

% Cf. Eduardo Couture, “Las garantias constitucionales del proceso civil”, Estudios de derecho procesal
civil, 3%ed., t.1, p. 28.

31 A licdo é elementar, mas pela sua relevancia deve ser reafirmada: “Demanda é um ato € ndo se
confunde com acdo, que € um direito, ou poder. Nao € correto dizer que se propde uma agdo, mas uma
demanda: ¢ esta que se considera proposta, ou seja, posta diante do juiz a espera de satisfagdo” (Cf. Candido
Rangel Dinamarco, InstituicGes de direito processual civil, vol. I, p. 301).
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judicial de determinado conteddo. Tal pronunciamento seria produto de influéncias
psiquicas que o ato postulatorio teria aptiddo de produzir na mente do julgador.32

Na sua esséncia, 0 ato postulatério ndo € causa do provimento jurisdicional
pleiteado (ndo é ato causativo), mas deve conter elementos argumentativos aptos a gerar o
convencimento da atividade jurisdicional que, pautada nestes, haveria de ter condicdes de
satisfazer uma pretensao do agente (ato indutivo).

Especialmente por influéncia de Liebman,® que se aproxima do conceito de
Goldschmidt, os atos postulatorios sdo definidos na doutrina brasileira a partir deste
objetivo: obter um pronunciamento jurisdicional.** E dizer, sdo atos processuais das partes,
pelos quais estas manifestam sua vontade em obter provimento futuro que tenha aptidao de
Ihes gerar alguma vantagem, seja no ambito do direito material, ou internamente ao proprio

processo.®

1.7. ATOSPOSTULATORIOS ARGUMENTATIVOS E MEROS REQUERIMENTOS

Os atos postulatdrios, por exceléncia, sdo as demandas e 0s recursos; as primeiras,
normalmente, com o objetivo de obter pronunciamento judicial a respeito da aplicagéo do
direito material ao caso concreto, instituindo ou alterando o objeto litigioso do processo
(contendo pedido de tutela jurisdicional), os segundos com o objetivo de que seja emitido
pronunciamento judicial apto a revisar outro pronunciamento, mantendo-o, reformando-o
ou anulando-o, mas sem ampliar o objeto litigioso do processo ou instaurar nova relagéo
juridica processual.

Sdo também atos postulatorios os atos de defesa, que contém requerimento de

emissdo de um ato judicial que traga situacao juridica favoravel ao demandado, seja pela

32 Cf. James Goldschmidt, Derecho procesal civil, 1936, p. 227; e Para Paula Costa e Silva, Acto e
processo: o dogma da irrelevancia da vontade na interpretacdo e nos vicios do acto postulativo, pp. 193-
196.

33 Manual de direito processual civil, 3. ed., Trad. Candido Rangel Dinamarco, p. 322, v. I.

34 Cf. Grinover, Cintra e Dinamarco, Teoria geral do processo, 172 ed., p. 358.

35 Nesse sentido, Bruno Silveira de Oliveira identifica dois elementos essenciais aos atos postulatdrios (i)
uma manifestagdo de vontade da parte; (ii) no sentido de obter certo provimento jurisdicional. O autor
complementa que “A circunstancia de a manifestagdo de vontade ndo observar, em concreto, as formalidades
prescritas em lei ndo desnatura o ato como tal. Basta detectarmos a intencdo da parte de obter um
provimento judicial e nisso ja haveremos identificado a existéncia de uma postulacdo (ainda que ndo
consigamos, vez por outra, precisar em toda sua amplitude o alcance da vontade manifestada, dados os vicios
de forma que a inquinam)”. (O juizo de identificacdo de demandas..., 2011, p. 42).
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improcedéncia, pela extingdo do processo sem julgamento de mérito (excegOes
peremptdrias) ou pelo acolhimento de meras excegdes dilatérias.

A contestacdo, bem como as defesas informais apresentadas no curso do processo
(e.g. nulidade de citacdo, de prova pericial, de devolucdo de prazos, etc.), adequam-se ao
conceito de ato postulatério: ha a solicitacdo de um ato de poder estatal e a expectativa de
que este seja produzido com determinado contetudo. Ainda que este ato seja meramente
instrumental e ndo configure, em si mesmo, tutela jurisdicional plena, apta a solucionar a
crise de direito material.

A doutrina chega a arrolar como ato postulatério requerimentos de grande
simplicidade, tais como a juntada de procuracdo ou substabelecimento aos autos.®® Do
mesmo modo, poderiamos pensar que o requerimento de citacdo por edital, o requerimento
de juntada extemporanea de documentos, entre outros, sdo também atos postulatérios, na
medida em que veiculam solicitacdo de um provimento jurisdicional, ainda que se trate
apenas de um ato aceitacdo ou conformidade tacita com o ato.

Nesta categoria de postulacbes, no entanto, ha de se diferenciar os atos que
pressupdem a apresentacdo de argumentos, aptos ao convencimento do juiz, porque
exigem um exercicio intelectivo de maior complexidade na incidéncia de fatos a normas,
dos atos consideravelmente mais simples, que se limitam a apresentacdo de informacdes,
requerendo a chancela do magistrado em ato posterior.

Os atos postulatérios argumentativos tém a funcdo de persuadir racionalmente o
orgao jurisdicional para que emita determinado pronunciamento, normalmente pelo motivo
de existirem significativas questBes de fato ou de direito que a serem dirimidas. Visam a
obtencgéo de provimento jurisdicional caracterizado como decisdo ou sentenga, exatamente
porque contém contetido cognitivo relevante.®’

Os atos postulatorios ndo argumentativos, por sua vez, ocorrem por meio dos
chamados requerimentos simples, que tém como objetivo a emissdo de mero despacho. A
despeito de também dependerem do juizo intelectivo do juiz, dependem em uma

intensidade muito menor, tendo em vista a obviedade da aplicacdo do direito ao fato e.g.

3 Cf. Bruno Silveira de Oliveira, O juizo de identificacéo de demandas..., 2011, p. 43.

37 A respeito da distingdo entre despachos e decisdes, pelo fato de apenas estas conterem “contetdo
decisorio relevante”, representado pela “atividade mental e intelectiva do juiz”, cf. Flavio Cheim Jorge,
Teoria geral dos recursos, 32 ed., pp. 49-50.
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direito de a parte constituir novo patrono por meio de substabelecimento ou direito de obter
a intimac&o pessoal de uma testemunha.®

Assim, concluirmos que a demanda, 0s recursos, a contestacao, o pedido de tutela
sumaria, o pedido de producéo de provas, etc., sdo atos postulatérios argumentativos, por
pressuporem uma argumentacdo logica e um juizo intelectivo relevante, e que 0s meros
requerimentos, relacionados apenas ao regular desenvolvimento do processo, a despeito de

postulatorios, sdo atos de maior simplicidade, e, portanto, ndo argumentativos.

1.8. IDENTIFICACAO E CONTEUDO DA DEMANDA

Do que foi dito até este momento, podemos afirmar que a demanda, ao lado dos
recursos, das defesas e dos requerimentos de tutela de urgéncia, figura como ato
postulatorio de natureza argumentativa. Resta-nos, todavia, esclarecer: como a demanda se
distingue dos demais? O que faz uma demanda ser uma demanda?

A resposta estd em seu conteudo. Uma demanda, além de representar ato
argumentativo, visando a influenciar o juiz a emitir um provimento jurisdicional futuro
(ato postulatério e indutivo), caracteriza-se pela manifestacdo clara e inequivoca da
vontade da parte em (i) estabelecer originariamente o objeto litigioso de um processo,
inaugurando-o; ou (ii) alterar o objeto litigioso de um processo pendente.

Como veremos, tratando de demandas iniciais ou de demandas ulteriores, o
objetivo estd em se estabelecer o objeto litigioso de um determinado instrumento estatal de
resolucdo de controvérsias (processo), estipulando, por forca dos principios da inércia, da
demanda e da correlacdo, os limites da futura atuacédo do juiz.

Um recurso ndo é uma demanda, porque ndo representa a vontade da parte em
inaugurar novo processo ou tampouco de alterar o objeto de um processo pendente. Do
mesmo modo, um ato defensivo, de mera resisténcia, embora tenha relevancia para
delimitar o objeto cognitivo a ser enfrentado pelo juiz, ndo é representado pela vontade de
alterar o objeto litigioso do processo. Pelo motivo inverso, podemos afirmar que uma

“acdo rescisoria”, por ser responsavel por inaugurar novo instrumento estatal de resolucao

38 Bruno Silveira de Oliveira aponta para uma distingdo na estrutura logica destas duas classes. Para o
processualista, “os atos argumentativos necessitam de razdes, motivos que subsidiem a vontade externada
(...). Ja os requerimentos simples ndo chegam a tanto, pretendem apenas veicular uma informacéo,
requerendo em seguida que o magistrado a chancele.” (O juizo de identificacdo de demandas..., 2011, p. 43).
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de controvérsias, configura uma demanda. Do mesmo modo, sdo demandas a denunciagdo
da lide, a oposicéo, a reconvencdo e a acdo declaratdria incidental, por terem o objetivo ou
funcdo de alterar o objeto litigioso de processo pendente. Isto, veremos mais
pormenorizadamente no Capitulo 5.

E importante notar: ndo estamos falando de eficacia, mas de contetdo
(manifestacdo de vontade). Ha atos especificos aos quais a lei atribui o efeito de instaurar
ou de modificar o objeto litigioso do processo e que, carentes desta manifestacdo de
vontade clara e inequivoca, ndao podem ser considerados demandas.

Isto ocorre, conforme veremos, e.g. quando o processo de inventario é instaurado
pelo juiz, instituindo um objeto litigioso sem demanda ou mesmo quando, em
determinados procedimentos especiais, a lei concede a ato defensivo a eficacia de alterar o
objeto litigioso. Demanda é demanda porque tem determinado conteddo inequivoco,
contelido este que a lei exige e cuja consequéncia deve ser a instauracdo ou modificacdo do
objeto litigioso do processo. Isto, contudo, ndo impede que a lei atribua a mesma eficécia,
em casos excepcionais, a outros atos que ndo sdo demanda. Tudo isso devera ser

esclarecido mais adiante (cf. itens 5.11 e 5.13).

1.9. QUE SIGNIFICA INSTAURAR OU ALTERAR O OBJETO LITIGIOSO DO PROCESSO?

As polémicas e as dificuldades em se determinar o contetdo do objeto litigioso do
processo serdo tratados nos dois capitulos seguintes (Capitulo 2 e Capitulo 3). No entanto,
antes disso, é relevante questionar: que significar afirmar que a demanda tem aptiddo de
instituir ou alterar o objeto litigioso do processo?

O processo, como veremos, dirige-se a diferentes atividades, reconhece por meio
de provas a veracidade da alegacdo das partes em contraditorio, analisa a aplicabilidade de
determinadas normas juridicas aos fatos alegados e, ao fim, emite e efetiva um comando:
condenando a pagar, fazer ou ndo fazer, declarando ou (des)constituindo uma relagéo
juridica.

O objeto litigioso do processo é o mérito, i.e. 0 material que devera coincidir com
este comando judicial, o consequente da norma juridica concreta representada pela

sentenga de merito. A demanda, por sua vez, veiculard a pretensdo da parte que devera
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determinar o que devera, ou ndo, o magistrado determinar em seu comando decisorio final.

Para Dinamarco:

“mérito é o objeto do processo e reside no petitum contido na demanda, o qual por sua vez
expressa duas pretensdes a serem decididas pelo juiz (supra, nn. 433, 434 etc.). Ao extinguir o
processo sem julgamento do mérito, este esta rejeitando a primeira dessas pretensdes, a saber, a
pretensdo ao provimento, sem chegar a manifestar-se sobre a pretensdo ao bem. Ao extingui-lo
com o julgamento do mérito, ele esta acolhendo a pretensdo ao provimento, tanto que o emite; e a

pretensdo ao bem da vida estara sendo acolhida ou rejeitada, conforme o juiz julgue a demanda

procedente ou improcedente”.3®

Na decisdo judicial, muitas questfes podem ser solucionadas e.g. pode-se decidir
a respeito da admissibilidade de provas, de tutelas de urgéncia, questdes prejudiciais e
questBes preliminares. Porém, nada disso corresponderd ao objeto litigioso do processo,
que se restringe ao comando ou ordem ou consequéncia que 0 juiz deverd emitir apds
superar todas estas questfes, considerando o conteudo das demandas formuladas e
admitidas no curso do processo.

Por uma opgéo do direito positivo brasileiro, podemos afirmar que, tratando-se do
processo de conhecimento (que é a espécie de processo tratada na presente tese), o objeto
litigioso do processo devera corresponder ao comando decisorio que estara apto a sofrer a
imutabilizacdo determinada pela coisa julgada material (CPC, art. 467). No entanto, esta

correspondéncia ndo é obrigatdria, podendo variar a depender das escolhas feitas pela lei.

1.10. ESTRUTURA DA DEMANDA

Uma vez conceituada a demanda, e devidamente inserida no contexto dos atos
processuais postulatorios argumentativos, resta-nos distinguir sua forma de seu contetdo, é
dizer, os meios de exteriorizacdo e 0s elementos dos quais a demanda € constituida, que a

individualizam.*°

39 Cf. Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, vol. I11, p. 656.

400 objeto de estudos se limitara a analise do processo de conhecimento. Embora parte das premissas
possam ser aplicadas ao processo cautelar ao processo de execucdo e mesmo a alguns procedimentos
especiais, optou-se neste trabalho por ndo tratar destes temas.
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A forma, meramente instrumental, € composta pelo conjunto dos meios
necessarios a exprimir o contetdo do ato processual, é dizer, dos elementos de tempo,
lugar e modo. O conteldo, por sua vez, é configurado pela manifestacdo de vontade (o
que se almeja), exteriorizada pela forma.*! Vejamos.

Demandar significa, antes de tudo, postular: “afirmar um direito em relagdo a um
outro sujeito”.*> O conteido de toda e qualquer demanda é formado pelo seguintes
elementos: (i) pedido: a solicitacdo de um ato de poder estatal, (ii) partes: por determinado
sujeito em face doutro e (iii) causa de pedir: com fundamento na afirmacdo de um dado
direito.*3

Os elementos da demanda (seu contetdo) repercutem aspectos da relacdo de
direito material, sendo existente, a0 menos afirmada pelo demandante. Os sujeitos que
identificam a demanda, normalmente, coincidem com o0s sujeitos ativo e passivo de
direitos, presentes na relacio alegada (casos de legitimagdo ordinaria).*

Os fatos juridicos que se submetem ao antecedente da norma de direito material
(fattispecie), fazendo nascer o direito em disputa, sdo apontados como a causa que da
fundamento a demanda. O efeito juridico decorrente da subsuncdo do fato a norma (iuris
sanctio), por sua vez, identifica o objetivo (fim) da demanda, que devera ser propiciado por
meio dos atos de poder do Estado, postulados pelo demandante. Neste aspecto, Bondioli

nos direciona para a existéncia de uma dualidade:

“A demanda tem um sentido formal (ato de apresentagdo do pedido de tutela jurisdicional) e um
sentido material (pretensdo formulada em juizo). E tem como elementos constitutivos as partes (a
pessoa que pede e a pessoa em face de quem se pede), a causa de pedir (os fatos e os motivos de
direito de justificam o pedido) e o pedido (o provimento jurisdicional solicitado e 0 bem da vida

que se tenciona obter)”.*

41 Bruno Silveira de Oliveira, O juizo de identificac&o..., 2011, pp. 40-41.

42 Salvatore Satta, Direito Processual Civil, 72 ed., 1973, trad. Paulo Autuori, p. 171.

4 Por este motivo, sustenta Bedaque que os “elementos da aco consistem em dados da relagdo juridica
material utilizados pelo processo para individuar uma agdo proposta”. Para o processualista, ndo é possivel o
estudo do contelido da demanda sem referéncia as vicissitudes de uma dada relacdo de direito material, de
seus sujeitos e de seu objeto: “utilissima a perfeita compreensdo desses elementos, pois é a partir deles que
sdo resolvidos varios dos problemas processuais, como a conexdo, a continéncia, a litispendéncia e a coisa
julgada”. (Bedaque, “Os elementos objetivos da demanda a luz do contraditério”, Causa de pedir e pedido
no processo civil, 2002, p. 28).

4 Tal coincidéncia apenas ndo se da nos casos de legitimacédo extraordinaria, nos quais a lei atribui a
sujeito que ndo figura como titular da relacéo de direito material a faculdade ou o dever de propor demanda
em favor de outrem.

4 Cf. Bondioli, Reconvengdo no processo civil, 2009, p. 22.
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Nos topicos seguintes pretendemos propor critérios para distinguir a forma do
contetdo da demanda, para que possamos, por conseguinte, explicitar como este segundo

elemento (conteldo) € o unico capaz de identificar uma demanda como tal.

1.11. DEMANDA: FORMA E CONTEUDO

Tradicionalmente, a forma dos atos processuais é classificada em duas categorias:
(i) elementos intrinsecos, que se referem a sua substancia fisica, a0 modo de ser do ato
(forma em sentido estrito); e (ii) elementos extrinsecos, que se referem ao tempo e ao local
onde se realizou a acdo ou omissdo (forma em sentido amplo).

A primeira categoria contempla o conjunto dos meios necessarios a exprimir seu
conteldo, tratando de meios fisicos (forma escrita ou forma oral) e linguisticos (regras do
idioma).4

Do ponto de vista da linguagem, os atos processuais sdo representados pela
palavra, como os atos juridicos em geral e ainda que seja admitido o uso de expressées em
idiomas estrangeiros, a forma de expressdo da palavra é a lingua portuguesa (CPC, arts.
139, 151, 156 e 157).

Em acréscimo, dependendo da fase processual e da natureza do procedimento
(oral, escrito ou misto), a manifestacdo da palavra pode ser tanto oral quanto escrita, sendo
certo que, para efeitos de documentacdo, quando realizados oralmente, 0s atos processuais
deverdo ser reduzidos a termo, podendo também serem registrados por meio eletrénico
(CPC, arts. 169, §§ 2° e 3°, 417, 457).4'

A segunda categoria, por sua vez, contempla as coordenadas que indicam onde e
quando o ato é realizado. O critério lugar esta estampado no art. 176 do CPC; os atos
postulatorios normalmente ocorrem na sede do juizo, todavia, podem “efetuar-se em outro
lugar, em razdo de deferéncia, de interesse da justica, ou de obstaculo arguido pelo

interessado e acolhido pelo juiz**® e 0 requisito tempo, por fim, pressupde o estudo dos

46 Por esta razdo, Bruno Silveira de Oliveira sustenta que a expressdo modo de ser deveria ser substituida
por meios de expressao, (O juizo de identificacdo de demandas..., 2011, p. 59)

47 A respeito da oralidade e do uso da palavra escrita no Cédigo de Processo Civil, cf. José Roberto do
Santos Bedaque, Samuel Brasil Jr. e Bruno Silveira de Oliveira, “A oralidade no processo civil brasileiro”,
Processo Civil: novas tendéncias, p. 415 e ss.

48 Cf. Cintra, Grinover e Dinamarco, Teoria geral..., 172 ed., p. 323.
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prazos e das fases processuais;*® “espaco de tempo dentro do qual o ato processual deve ser
praticado”.>°

Até este momento, tudo parece muito claro. Ocorre que estas afirmacdes, a
despeito de tomadas como auto esclarecedoras, ndo sdo suficientes para distinguir a forma
de um ato postulatério de seu conteddo.

Quando falamos do lugar e do tempo, a distingdo é mais clara, pois os elementos
tratados sdo externos ao ato, bastando identificar quando e onde o ato se materializou; as
coordenadas geograficas e temporais da exteriorizacdo do ato, que ndo se confundem —
nem poderiam se confundir — com o seu modo de ser ou conteudo. O momento, fase, dia
ou hora, ou local de realiza¢do do ato, foro, tribunal, residéncia, é bem distinto da funcdo
ou da finalidade do ato.

Quando tratamos de distinguir, no entanto, 0 modo de ser (forma em sentido
estrito) do contetdo do ato processual postulatério, tal simplicidade se arrefece. Ora, qual é
a distingdo entre um pedido, manifestacdo linguistica formal que se submete ao requisito
de forma do art. 282, 1V, do CPC e cujo desatendimento gera a inépcia da peticdo inicial
(forma em sentido estrito), de um pedido de tutela jurisdicional, manifestacdo de vontade,
i.e. pretensdo, que representa o conteldo do ato postulatério de demandar? Como é
possivel distinguir a forma (em sentido estrito) de seu conte(ildo?

A pergunta é relevante para os propoésitos do presente trabalho, conforme veremos
a seguir, especialmente porque ha atos processuais de mesmo conteddo, com forma
distinta, assim como ha atos processuais de mesma forma, com contetdo distinto.
Circunstancia que gera incertezas.

Para uma resposta, devemos fazer breve digressao a respeito da estrutura do ato de
demandar, de modo a identifica-lo como um ato linguistico: um agir por meio de palavras
e, a partir destes elementos linguisticos, identificaremos o contedo do ato, diferenciando-o

de sua forma.

4% Os prazos processuais podem ser classificados em legais e judiciais. Os primeiros sdo estipulados
diretamente pela lei, e ndo dependem de determinagdo judicial. Os segundos sdo fixados pelo juiz, nas
hip6teses em que a lei processual se mostra omissa (CPC, art, 177). Além disso, podemos falar em prazos
comuns e particulares. Os comuns sdo assinados contemporaneamente a mais de um sujeito processual. Os
particulares, por sua vez, se estabelecem individualmente. H4, ainda, prazos préprios e improprios. Os
primeiros sdo associados a preclusdo. Se ndo realizado o ato dentro do prazo, ndo mais poderdo ser
realizados. Os segundos, por sua vez, ainda que intempestivos, terdo plena eficacia. Por fim, fala-se em
prazos dilatérios e peremptorios. Os prazos dilatorios comportam prorrogacdo, que pode ser convencionada
entre as partes (CPC, art. 181). Os peremptorios, por sua vez, sdo tidos como improrrogaveis, ndo podendo
ser alterados mediante a manifestacdo de vontade (CPC, art. 182). (Cf. Chiovenda, Instituices..., vol. 111,
1945, p. 19).

% Cf. José Frederico Marques, Instituicdes..., vol. II, p. 266; e Roberto Poli, “Sulla sanabilita...”, Rivista
di diritto processuale, 1996, p. 448.
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1.12. DEMANDA: AGIR POR MEIO DE PALAVRAS

A linguagem, na forma mais comum, é utilizada para a mera descricdo de fatos ou
acOes pretéritas, tal como um boténico faz em relacéo as plantas que estuda, ou mesmo que
um constitucionalista faz a respeito do texto da Constituicdo ou das decisGes da Suprema
Corte.

Agir por meio de palavras, por sua vez, é fazer algo especifico que somente pode
ser feito com linguagem, é valer-se da linguagem para uma funcdo distinta daquela
meramente descritiva. Coube a filosofia da linguagem identificar que as palavras ndo cabe
a simples funcdo de nomear as coisas, contrariando pensamento filosofico entdo vigente.>!

No ambito regulado pelo direito, detectou-se que expressdes como “Declaro a
sessdo aberta”, “Sanciono a lei”, “Condeno o réu”, etc. ndo informam ou descrevem
absolutamente nada, é dizer, ndo afirmam haver sido a sessdo aberta, a lei sancionada ou
mesmo o réu condenado, mas, na verdade, sdo elas proprias o objeto da abertura, da sancéao
e da condenacdo. Nos casos tratados, enunciar a frase ndo € nem descrever aquilo que se
estd a fazer nem tampouco afirmar o que se faz, mas efetivamente “o fazer”; “abrir”,
“sancionar” e “condenar” .5

Esclarecido isso, cabe-nos questionar: de que modo esta ideia se relaciona com 0s
propdsitos do presente trabalho?

Ora, a demanda é ato que se insere nesta categoria de atos-de-fala, é da sua
natureza que o agente se valha da linguagem para fazer algo: argumentar, sustentar uma
posicao e pleitear uma deciséo judicial.

Embora na demanda possa ser possivel identificar o uso da linguagem para
descricdo (i.e. causa de pedir), € do seu conteudo, do pedido que a identifica como tal (que
caracteriza uma demanda como demanda), o uso da linguagem para realizar uma acao
especifica: pleitear a tutela jurisdicional, com o objetivo de que efeitos juridicos
previamente convencionados pela lei sejam produzidos.

Para tanto, pressupde-se (i) 0 uso de signos linguisticos dentro de certo contexto

morfoldgico, que pode ser um idioma ou mesmo um sinal construido a partir de gestos; e

51 Cf. John L. Austin, How to do things with words, 1962, p. 12.

52 Austin usa a palavra “claim”, equivalente inglesa da expressdo demanda para definir um dos exemplos
que cita de atos exercitivos. (cf. How to do things with words, 1962, p. 156). A respeito da relagdo entre atos
postulatérios e o conceito de atos exercitivos em Austin, cf. Bruno Silveira de Oliveira, O juizo de
identificacdo de demandas..., 2011, p. 56, nota 42.
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(i) a utilizacdo de um meio fisico de expressdo, seja este escrito ou oral. Pressupde-se,
ainda, nos termos das regras acima indicadas, a existéncia de um procedimento
convencional, com efeitos convencionados pela lei.>

A demanda é uma demanda porque direcionada ao Estado e porque elaborada,
dentro de determinadas condicGes, por agente autorizado para tanto. Além disso, é uma
demanda porque apresenta um contetdo linguistico especifico, que a caracteriza como tal

(objetiva o convencimento).>*

53 A respeito do agir por meio de palavras, cf. John L. Austin, How to do things with words, 22 ed., p. 155;
e John R. Searle, Expressdo e significado..., trad. Ana Cecilia G.A. de Camargo e Ana Luiza Marcondes
Garcia, p. 21. Os atos processuais normalmente se ddo da forma oral ou escrita, mas é possivel cogitar 0 uso
da linguagem de sinais para a realizacdo de um ato processual postulatério ndo argumentativo, e.g. o
requerimento feito por advogado em sessdo de julgamento para a realizacdo de sustentacdo oral, apds o
pregéo feito por oficial de justi¢a. Nesse caso, o advogado ndo precisa formular requerimento oral ou escrito,
de modo que o seu levantar e dirigir-se a tribuna leva um significado inequivoco a respeito de sua intengéo,
passivel inclusive de indeferimento pelo érgdo jurisdicional.

5 Austin divide a analise dos atos de fala em (a) ato locucionério, ato de dizer algo, que consiste na
exteriorizacdo de signos linguisticos dotados de um sentido; (b) ato ilocuciondrio, representado pela intencéo
do agente ao realizar o ato; e (c) ato performativo ou perlocucionario, representado pelo efeito causado pelo
ato de fala no interlocutor, a0 qual o ato se dirige. Ao tratamos da demanda, preocupamo-nos
fundamentalmente com o ato perlocucionério, na medida em que avaliamos a capacidade deste ato gerar o
convencimento do juiz (efeito causado no interlocutor). (cf. Osly da Silva Ferreira Neto, A¢des tributérias
coletivas, p. 36).

A identificac@o do ato perlocucionério levou Austin a, em um segundo momento, examinar as condi¢es
especificas que tornariam possiveis os diversos atos em que dizer corresponderia a realizacdo de um ato.
Entendeu que, independentemente de seu conteldo, as enunciacBes performativas ou perlocutorias
adquiririam sentido e eficacia somente se determinadas regras fossem observadas. Austin percebeu que fazer
algo por meio de palavras ndo pressupde, apenas, o dizé-lo. Exemplifica que o ato de apostar ndo é realizado
simplesmente pela dic¢do das palavras “Eu aposto, e etc.”. Alguém poderia ser bem sucedido em dizer tais
palavras, e mesmo assim poderiamos duvidar do fato dele haver efetivamente “apostado”, realizado a aposta,
para tanto, bastaria que a enunciagdo tivesse ocorrido ap6s a corrida para que passemos a ter certeza de que
tais dizeres, de fato, ndo configurariam uma aposta.

Aposta, para ser aposta, tem de ocorrer no momento certo, no local certo e ser realizada pela pessoa certa
em face da pessoa certa. Isto vale para todo e qualquer ato perlocutério. Além de dizer palavras chamadas
“performativas”, concebidas como aquelas que tem por objetivo realizar uma agdo, muitas outras coisas
devem se perfilhar para que a agdo seja “felizmente” realizada. Nao apenas o contetido da agdo (enunciagdo)
deve ser condizente com a finalidade do ato, mas também este deve ser exercido dentro de um contexto
adequado, que permita que o0 ato exerca sua fungdo. As regras sdo, portanto, as seguintes.

Em primeiro lugar, (Al) deve existir um procedimento, reconhecido por convengdo, e que tenha também
um efeito previamente convencionado, compreendendo o enunciado de determinadas palavras por
determinadas pessoas em certas circunstancias. A palavra exercerd sua fungdo apenas se contextualizada a
uma determinada situacdo onde tenha aptiddo de gerar o sentido para o qual foi programada, de modo que
produza os efeitos convencionados aquele determinado ato.

Em segundo lugar, (A2) é preciso que em cada caso as pessoas e as circunstancias sejam as que convém
para que se possa invocar o procedimento em questdo. Além da convengdo quanto ao ato e aos efeitos, é
necessario que os agentes tenham “competéncia” ou “legitimidade” para realizar o ato, facam parte daquele
contexto linguistico. A convengdo quanto ao procedimento e aos efeitos, no entanto, ndo basta. E necessario
(BI) que todos os agentes — sujeitos envolvidos no discurso — executem o procedimento ao mesmo tempo
corretamente e que este procedimento seja exercido na sua (B2) integralidade.

Em terceiro lugar, Austin trata de elementos que estdo relacionados, ndo com o ato em si mesmo, sua
constituicdo, mas com o atendimento da finalidade do ato, afirmando que (I'l) “é preciso que a pessoa que
toma parte no procedimento (e deste modo o invoca) tenha, de fato, estes pensamentos ou sentimentos, e que
os participantes tenham a inten¢ao de adotar o comportamento implicado”. Além disso, (I'2) devem depois,
de fato, comportar-se assim.” O descumprimento de qualquer uma das regras mencionadas acima levara a
“infelicidade” do ato de fala (infelicity).
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Neste agir, frases e oragdes sdo constituidas a partir da relacdo entre palavras que,
por sua vez, sdo constituidas a partir da relacéo entre letras, signos linguisticos. Todas estas
combinacges pressupdem a utilizacdo e o conhecimento de regras morfologicas, tanto pelo
agente quanto pelo interlocutor, e dependem de um suporte fisico, um meio pelo qual as
letras, as palavras, as frases e as oracdes sejam veiculados (registro fisico da a¢éo).>

Na demanda, as convengdes normativas determinam a utilizagdo da linguagem em
conformidade com o vernaculo, e pela utilizacio de um meio fisico especifico,
determinado por normas de direito positivo, que pode ser o meio oral (Lei 9.099/95, art.
14) ou o0 meio escrito (CPC, art. 282).

O conjunto representado por estes elementos, (i) uso da linguagem (estruturas
morfologicas utilizadas) e (ii) manifestacdo fisica do ato (oral ou escrita), representa a sua
forma (em sentido estrito), seu modo de ser. Sendo a demanda um ato linguistico, é natural
que sua forma (forma em sentido estrito) seja constituida da soma dos elementos
linguisticos, devidamente registrados em um suporte fisico.

Esta forma ndo é univoca, admite variacdes. Segundo o direito positivo, as regras
morfologicas devem atentar ao vernaculo (CPC, arts. 139, 151, 156 e 157; CPP, arts. 193,
223, 236 e 784, § 1°). Sdo sempre os pardmetros da lingua vigentes dentro de um
determinado contexto comunicacional que vinculardo os sujeitos do processo. E néo
podendo os atos serem realizados na lingua portuguesa, tal como o depoimento pessoal de
parte estrangeira ou de testemunha que ndo domina a lingua, deverdo ser submetidos a
traducdo (CPC, art. 151).

O registro fisico, por sua vez, aceita multiplas variacGes. Inicialmente, a lei admite
a veiculacdo do ato pela forma escrita e pela forma oral (Lei 9.099/95, art. 14). E mesmo

dentro da forma escrita sdo admitidas variantes i.e. a demanda inicial no procedimento

Ha diferencas consideraveis se o descumprimento diz respeito as quatro regras contidas nas letras “A” e
“B” ou se o descumprimento das duas regras contidas na letra “I"’. O descumprimento das duas primeiras
impedira a configuracdo do proprio ato (misfire), assim como se se celebrasse o casamento de pessoas que ja
sdo casadas, se a cerimonia fosse celebrada por quem nédo possua autoridade para tanto ou mesmo se a noiva
dissesse sim e 0 noivo ndo. No entanto, no caso da letra “I"” o ato ndo deixa de existir pelo simples fato de o
autor nao haver manifestado seus verdadeiros sentimentos ou pelo fato de o destinatario ndo haver reais
intencBes de cumprir ou ndo haver cumprido a acdo desejada (abuse). O que Austin chama de “infelicidade”
traduz-se, portanto, em nossa linguagem juridica em dois fendmenos distintos: a invalidade (misfire) e a
inexecucdo ou descumprimento (abuse). (Cf. John L. Autin, How to do things with words, 1962, pp. 14-16).

% O meio fisico registra o ato de fala e permite que este seja recebido — e compreendido — pelo
interlocutor. O ato de falar é, portanto, efeito da capacidade do agente em executar 0 ato comunicacional
(intelectiva e fisicamente), ao gerar ondas sonoras por meio da trepidacéo das cordas vocais (sons da palavra
falada) ou causar registros no papel por meio do atrito e do despejo de tinta proveniente de uma caneta
(palavra escrita). Por sua vez, é causa da compreensdo desse evento pelo interlocutor. E porque o ato foi
exercido e veiculado por um determinado meio fisico que sua compreensao foi viabilizada pelo destinatario
deste ato. Cf. Bruno Silveira de Oliveira, O juizo de identificagdo de demandas..., 2011, pp. 57-58.
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comum ordinario deve respeitar, necessariamente, requisitos especificos do art. 282 do
CPC (modelo formal), alterando-se o procedimento, tal como 0 comum sumario ou outro
procedimento especial, requisitos distintos sdo apresentados (e.g. CPC, art. 275) e
demandas ulteriores, como a reconvencdo, a denunciacdo da lide e a oposi¢do, admitem
sutis distingBes na sua exteriorizagdo fisica (ex vi do CPC, arts. 56, 70 e 315).%

Todos estes sdo apenas meios, e ndo podem ser confundidos com os motivos nem
tampouco com os objetivos do ato (fungdes da locugéo).>” A forma, por admitir diferentes
feicBes, por sua variabilidade, pode auxiliar em alguns casos, mas ndo é referéncia para a
identificagdo do contelido da demanda.*®

A doutrina refere-se ao conteudo como o elemento restante do ato, excluida a
plenitude de sua forma, depois de desconsiderado o meio fisico e a estrutura linguistica do
ato, o contetdo é exatamente o sentido extraido a partir do ato linguistico, i.e. 0
“significado com que se preenche, em concreto, aquele modelo invariavel de sujeitos,
causa, e pedido”.>®

Em conclusédo, podemos afirmar que forma em sentido estrito de uma demanda é
caracterizada pela exterioriza¢do, por um meio fisico e por meio de linguagem, de um
pedido, de uma causa de pedir e das partes. Conteldo, por sua vez, é exatamente 0
significado desse pedido, configurado por suas razdes de ser e sujeitos. Uma é a agdo
linguistica registrada, normalmente, no papel (locucdo), o outro sdo a vontade, 0 motivo e

as pessoas.

% A este respeito, podemos afirmar que diferentes atos processuais possuem diferentes requisitos de
admissibilidade. Nesse sentido, com apoio no pensamento de Rosemberg e Calmon de Passos, Fredie Didier
Jr. defende que a admissibilidade ndo deve ser analisada, exclusivamente, em relacdo ao procedimento,
aplicando-se também a cada ato processual, individualmente. Cf. Fredie Didier Jr. Pressupostos processuais
e condicdes da acdo..., pp. 25-28. Isso, contudo, ndo significa que — considerando aspectos da relacdo de
direito material — o juiz estaria impedido de flexibilizar o procedimento de oficio nestes casos, cf. Gajardoni,
Flexibilidade procedimental, p. 181.

57 Cf. John L. Austin, How to do things with words, 1962, p. 98.

%8 Cf. Bruno Silveira de Oliveira, O juizo de identificacdo de demandas..., 2011, p. 59.

% Para Crisanto Mandrioli, “quando se fala de forma do ato juridico em geral, entende-se a manifestacéo
do ato, o seu manifestar-se em um comportamento exterior objetivamente individualizavel e estimavel. A
essa nogéo de forma se soi, pois, contrapor aquela de conteudo”. (Corso di diritto processuale civile, 122 ed.,
v. |, p. 381, trad. livre). No mesmo sentido, Cf. Bruno Silveira de Oliveira, O juizo de identificacdo de
demandas..., 2011, p. 59.
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1.13. DEMANDA E EXIGENCIAS AXIOLOGICAS QUANTO AO FORMALISMO

Definido o que é demanda, e feita distin¢do entre sua forma e conteudo, resta-nos
agora delimitar o especial papel que este ato processual exerce no sistema juridico. Saber o
que é demanda e, mais especificamente, identificar uma demanda, em distin¢do a outros
atos processuais, é relevante apenas porque a demanda exerce uma fungdo Unica no
sistema.

Todos os demais atos processuais, inclusive os de natureza postulatéria, somente
existem porque antes foi formulada uma demanda. Via de regra, sdo atos simplesmente
convenientes (e.g. defesa), ndo essenciais, que tém a eficacia de prolongar a litispendéncia
(e.g. recursos), mas, salvo excecdes expressamente previstas na lei, ndo podem veicular ou
alterar o objeto litigioso do processo.

Acdo e demanda, portanto, a despeito de ndo tratarem de conceitos sindnimos,
representam duas faces de uma mesma moeda. A¢do é um poder, abstrato e com
fundamento na ordem constitucional (inafastabilidade da tutela jurisdicional), que garante
ao jurisdicionado, ndo apenas o direito provocar a Jurisdi¢cdo, mas também de participar
dela de forma efetiva e de obter resultados adequados.®® Demanda, por sua vez, é o ato
concreto e inaugural do exercicio desse amplo poder estatal. Sem demanda, a Jurisdi¢do
n&o se movimenta e ndo exerce sua fungio.®

A Constituicdo Federal prevé em seu art. 5°, XXXV, de forma ampla e genérica, a
garantia de acesso a justica e de inafastabilidade da tutela jurisdicional. Trata-se de uma
efetiva promessa, elaborada no sentido de que os conflitos sociais i.e. toda e qualquer
pretensdo resistida de determinado sujeito de direitos e quaisquer queixas que possam
surgir a respeito da aplicacdo do direito, poderdo ser levadas a apreciacdo do Judiciario.

Em primeiro lugar, 0 acesso a justica pressupde a existéncia de diferentes
mecanismos para a tutela dos direitos, inclusive para controle dos atos editados pelo
préprio Estado, tais como o mandado de seguranca individual e coletivo, o0 mandado de

injuncdo, o habeas-data, a agdo popular, a acdo direta de inconstitucionalidade, a agdo civil

8 Para Proto Pisani: “a agdo ndo é outra coisa sendo um complexo de poderes do juiz destinados a se
envolverem em um procedimento em contraditorio”. (Lezioni di diritto processuale civile, 52 ed., p. 213, trad.
livre).

61 Para Dinamarco: “Demanda € um ato e ndo se confunde com agdo, que é um direito, ou poder. N&o é
correto dizer que se propde uma agdo, mas uma demanda: é esta que se considera proposta, ou seja, posta
diante do juiz a espera de satisfagao”. (InstituicGes de direito processual civil, vol. I, p. 301).
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publica e os juizados especiais (CF, art. 5°, LXIX a LXXIII; art. 102, I, “a”; art. 129, Il ¢
art. 98, 1).

Em segundo lugar, ha no texto constitucional um “conjunto de garantias
destinadas a produzir um processo équo, cujo resultado pratico realize a justica”.®? A
Constituicdo ndo se limita a prescrever um direito ao instrumento e aos mecanismos
formais do processo, mais do que isso, garante acesso ao devido processo constitucional,
com respeito ao contraditorio, a ampla defesa, a publicidade, a imparcialidade, a vedacao
da prova ilicita, etc.®®

A garantia de acesso a justica, e as promessas constitucionais correlatas,
representam o fendmeno analisado sob o prisma do jurisdicionado, que é sujeito ativo de
um direito a ordem juridica justa, antes de ter, ou ndo ter, direito a tutela jurisdicional
(direito ao processo vs. direito ao bem da vida). Esta posicao ativa do jurisdicionado, uma
vez proposta a demanda, se converte — na sua contraparte necessaria — em dever para o
Estado-jurisdicdo (posicdo passiva), que se obriga a cumprir as referidas promessas, néo
apenas concedendo meios, mas produzindo resultados adequados a luz da ordem positiva.

O cumprimento destas promessas, no entanto, sofre limita¢6es pela propria ordem
constitucional, que estipula pardmetros minimos a serem respeitados pela Jurisdi¢do
quando busca cumprir seus deveres (acesso a ordem juridica justa). Estas limitaces,
conforme a licdo de Dinamarco, servem “para que o exercicio desta [Jurisdi¢do] se dé
sempre por meios socialmente convenientes e juridicamente idéneos, sem perder de vista a
mais profunda razdo de ser de todo o sistema, que ¢ a existéncia de conflitos a dirimir”.%*

A Jurisdicdo tem de buscar a verdade e a celeridade, mas ndo a qualquer custo, na
medida em que somente pode se pautar em provas obtidas por meios licitos e em total
observancia ao contraditorio, ampla defesa, inércia, motivacdo, imparcialidade,

publicidade, isto é, ao devido processo legal (slogan ou principio-sintese).5

62 Cf. Dinamarco, Instituices de direito processual civil, vol. I, p. 110.

83 Cf. Bedaque, “Os elementos objetivos da demanda a luz do contraditério”, Causa de pedir e pedido no
processo civil 2002, p. 14.

64 Cf. Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, vol. I, pp. 111.

65 Estas circunstancias em dados casos acabam por limitar ou mesmo impedir o cumprimento das
promessas constitucionais. Muitas vezes a necessidade de respeito as garantias constitucionais do processo
entra em colisdo com a promessa de efetividade, e.g. a vedacdo as provas ilicitas afasta o processo da
verdade, impedindo que fatos conhecidos sejam tomados com premissa do julgamento, e o contraditério,
muitas vezes, retarda seu resultado, por exigir um didlogo mais completo e que, por consequéncia, deve levar
mais tempo, entre outros casos. Nesse sentido ¢ a licdo de Dinamarco: “As proprias garantias constitucionais
acima indicadas como promessas periféricas a promessa central comportam exame pelo seu proprio lado
negativo, constituindo limitacfes ao exercicio da jurisdigdo. Por exemplo, em clima de Estado-de-direito
impde-se ao juiz a observancia da liberdade de conduta dos litigantes no processo e da efetiva disponibilidade
dos meios processuais instituidos no sistema, tudo em aplicacéo da garantia constitucional do due process of
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Este quadro de limitagdes, conforme demonstraremos, relaciona-se com a
finalidade da demanda no sistema processual, especialmente por forca da inércia e da
correlacdo, e justifica o papel especial que este ato tem em provocar a atividade
jurisdicional.

O principio do contraditorio fundamenta-se no bindmio informag&o-reacéo.
Informacdo adequada é pressuposto de qualquer reacdo efetiva, para que seja possivel se
insurgir, ou mesmo se manifestar adequadamente em relacdo a alguma coisa, é antes
fundamental o conhecimento a respeito daquilo contra o que se reage ou se manifesta.

Conforme leciona Dinamarco:

“a efetividade das oportunidades para participar depende sempre do conhecimento que a parte
tenha do ato a ser atacado. O sistema inclui, portanto, uma atividade, posta em acgéo pelo juiz e

seus auxiliares, consistente na comunicagdo processual e destinada a oferecer as partes ciéncia de

todos os atos que ocorrem no processo”.%

Assim, no processo, antes de poderem reagir, as partes devem ter acesso a
informagdes,®” devem poder saber a respeito do que devem se manifestar, tendo prévia
ciéncia dos atos do juiz, bem como das alegacOes, das provas apresentadas e dos pedidos
formulados pelas partes.®®

Estas informacdes sdo passadas por variados atos de comunicacao, em especial,
pelo ato de citagdo (CPC, art. 213), que traz ao demandado o conhecimento da demanda
inicial, e demais atos de intimacgdo (CPC, arts. 234), que levam as partes 0 conhecimento
das decisdes, dos despachos judiciais e das manifestacdes dos demais sujeitos parciais e

imparciais do processo.®°

law. A observancia das normas sobre procedimento é penhor de idoneidade no exercicio da jurisdigdo e ao
juiz ndo é licito omitir atos essenciais ou pratica-los por forma diferente da ditada na lei, a dano dos
litigantes; as regras de competéncia também limitam o exercicio da jurisdi¢do, porque o ato realizado por juiz
diferente daquele indicado pela Constituicdo ou pela lei, com ultraje a uma das garantias do juiz natural
(infra, n. 81), é ilegitimo e por isso fadado a possivel nulidade; etc”. (Instituigdes de direito processual civil,
vol. |, pp. 110-111).

% |nstituicBes de direito processo civil, vol. I, p. 216.

67 A técnica processual, de modo a valorizar essa garantia, adota o consagrado sistema de informacéo-
reacdo. Dinamarco, em resumo, afirma que, “para cumprir a exigéncia constitucional do contraditério, todo
modelo procedimental descrito em lei contém e todos os procedimentos que concretamente se instauram
devem conter momentos para que cada uma das partes peca, alegue e prove”. (Instituicdes..., vol. 1, p. 215).

88 Para Dinamarco, “a efetividade das oportunidades para participar depende sempre do conhecimento
gue a parte tenha do ato a ser atacado. O sistema inclui, portanto, uma atividade, posta em acéo pelo juiz e
seus auxiliares, consistente na comunicacao processual e destinada a oferecer as partes ciéncia de todos 0s
atos que ocorrem no processo”. (Institui¢des..., vol. I, p. 216).

8 Sidnei Amendoeira Jr. Poderes do juiz..., p. 65. No mesmo sentido, cf. Edoardo F. Ricci, Principio do
contraditorio e questoes..., p. 497.
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De posse dessas informacOes, as partes potencialmente afetadas pelo processo
devem ter condicOes de exporem suas razdes em juizo, sustentarem teses, manifestarem-se
a respeito dos argumentos das partes contrarias e participarem da producdo das provas,
entre outros.”

Ora, a auséncia de informagdes, ou mesmo uma informacdo imprecisa ou
incompleta, inviabilizaria o contraditorio, especialmente quando tratamos do ato inaugural,
responsavel por delimitar seu objeto litigioso (demanda).

A incerteza a respeito dos fundamentos da demanda, ou mesmo a respeito da
efetiva extensdo do pedido formulado pela parte, prejudica o contraditorio, e € reconhecida
pela prdpria técnica processual como causa para a invalidacdo dos atos processuais (CPC,
art. 283 — inadmissibilidade da demanda). Ao exigir a narrativa de fatos, de uma causa de
pedir e de um pedido (CPC, art. 282, Ill e 1V), a lei se justifica pela necessidade de que 0
réu, ao ter acesso ao conteudo da demanda, possa compreender a extensdo da vontade
manifestada e, desse modo, possa escolher se se defende, ou ndo. E optando por se
defender, possa fazé-lo da forma mais adequada.’

Uma demanda deficientemente proposta, sem as citadas exigéncias ou sem clareza
quanto aos fatos ou ao pedido, torna incerto o objeto litigioso do processo, prejudicando o
contraditério e, por consequéncia, exigindo a incidéncia dos artigos 284 (saneamento) e
295 (indeferimento liminar) do Cddigo de Processo Civil (cf. Capitulo 4).

Mas isso ndo é s6. Além de o conteudo da demanda dever ser inequivoco, a
presente tese trata de outro problema: da necessidade de o ato ser inequivocamente
identificavel (juizo de identificacdo) como demanda, para que a parte afetada possa ter
certeza a respeito dos exatos efeitos que este ato tem aptidao para produzir, a luz da técnica

processual (cf. Capitulo 5). Estes pontos serdo tratados pormenorizadamente adiante.

0 A exigéncia constitucional ndo se refere, especificamente, ao exercicio do contraditdrio, mas a
oportunidade, concedida ao demandado, para que este responda a demanda. Leciona Tereza Wambier que
“habitualmente, liga-se a idéia de contraditério a oportunidade que deve necessariamente ser conferida as
partes para que estas pegam, facam alegacdes e produzam provas ligadas ao direito que afirmam ter. Assim,
para que se entenda ter sido respeitado o contraditério num processo, huma visdo mais tradicional, basta que
as partes tenham sido dadas estas chances ou oportunidades, ainda que ndo tenham sido utilizadas”.
(AnotagBes sobre o principio do contraditdrio..., p. 73). No mesmo sentido, cf. Luigi Paolo Comoglio.
“Giurisdizione e processo...,”, Riv. Trim. Dir .e Proc. Civ., 1994, pp. 1081-1082; Edoardo F. Ricci, Principio
do contraditério e questdes..., p. 495; Barbosa Moreira, “Le noveau Code de Procedure Civile vu par un
juriste brésilien”, Temas... Quinta Série, p. 43; Bedaque, Efetividade do processo..., 2006, p. 481 e ss.; e
Sidnei Amendoeira Jr., Poderes do juiz..., p. 65.

! Para Barbosa Moreira, “la garantie du contraditorie signifie essentiellemente que le demandeur et le
defenseur doivent jouir tous les deux de la possibilitté effective de participer au déroulement du proces,
d’exposer leurs raisons au juge, d’apporter leurs allégations, de presenter leurs observations sur les arguments
de l’adversaire et sur le preuves apportées par celui-ci ou ordonnnées d’office” (“Le noveau Code de
Procedure Civile vu par un juriste brésilien”, Temas...: Quinta Série, p. 42).
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2. ESTUDOS SOBRE O CONTEUDO DA DEMANDA

2.1. OBJETO DO PROCESSO E OBJETO LITIGIOSO DO PROCESSO

No presente trabalho ja manifestamos uma preocupacdo principal, manter a
congruéncia semantica dos conceitos utilizados e tentar reduzir, a0 maximo, a ambiguidade
na terminologia utilizada. Por este motivo, antes de adentrarmos ao conceito de “objeto
litigioso do processo”, precisamos esclarecer do qué exatamente estaremos tratando. "

Sydney Sanches, em artigo sobre o tema, asseverou 0s problemas que tanto o
direito quanto a filosofia tém em determinar o conceito de objeto, ora referindo-se a coisa,
peca, artigo de venda, assunto, matéria, motivo, causa, objetivo, fim a que se mira, ora
referindo-se a “aquilo que é pensado, por oposico ao sujeito ou ser pensante”. 3

Cuidando especificamente do objeto do processo, 0 autor ressalta a ambiguidade
da expressao, afirmando que ela pode designar tanto, (i) conforme o fez Pontes de Miranda
e Cintra-Grinover-Dinamarco, a finalidade do processo (ou da relagdo juridica processual),
que seria “a prestacdo jurisdicional, a que se obriga o Estado ou, mais proximamente, o
juiz, por ele";"* quanto (ii) a matéria, o assunto ou o tema de um determinado processo, que
seria representado pela manifestagcéo de vontade expressa pela parte (pedido) e que seria de
algum modo identificavel.”

O primeiro sentido mencionado relaciona-se ao tema dos escopos do processo e,
portanto, diz respeito a teoria geral do processo e ao estudo da instrumentalidade, sem
pertinéncia direta para o presente trabalho. Quanto ao segundo sentido, no entanto, ha outra
ambiguidade a ser solucionada, de modo que 0 “tema” ou “assunto” a que se refere o
processo (objeto do processo em sentido lato) encampa “tudo aquilo que se apresenta a

inteleccdo do juiz e, a final, seja determinante da atividade jurisdicional”.

2 A respeito do conceito de objeto do ponto de vista da atividade gnosoldgica, cf. Miguel Reale, Filosofia
do direito, 182 ed., p. 175 e ss.

8 Cf. Sydney Sanches, “Objeto litigioso do processo e objeto litigioso do processo”, in Revista de
Processo 13, 1979, p. 31 e ss.

4 Cf. Pontes de Miranda, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, t. Ill, p. 12; e Cintra-Grinover-
Dinamarco, Teoria Geral do Processo, 172 ed., p. 252.

> Cf. Sydney Sanches, “Objeto litigioso do processo e objeto litigioso do processo”, in Revista de
Processo 13, 1979, p. 31 e ss.



40

Importa dizer que é tema do processo (e devera ser considerado pelo juiz), tanto
as (ii.1.) matérias de defesa (excecOes) alegadas pelo réu e as demais circunstancias que
serdo objeto da cognicdo (analise cognitiva do juiz), a respeito das quais este esta obrigado
a se manifestar (objeto cognitivo do processo); quanto (ii.2) aquilo que devera ser objeto
principal de decisdo (iudicium) e da coisa julgada material (objeto litigioso do processo).’

Por isso, objeto cognitivo do processo e objeto litigioso do processo séo conceitos
completamente distintos. O primeiro diz respeito as questdes (pontos controvertidos de fato
e de direito) que deverdo ser solucionadas pelo juiz, de modo que possa julgar a causa e
conceder a tutela jurisdicional (ii.1.), o segundo, por sua vez, diz respeito a matéria, aos
elementos do processo aptos a individualiza-lo (diferenciar uma causa de todas as outras),
delimitando o objeto da prestacéo jurisdicional, normalmente relacionado ao dispositivo da
sentenca e as transformacdes na realidade que esta tera aptiddo em provocar, dentre as
quais a coisa julgada material (ii.2).”

Desse modo, e com 0 objetivo de evitar ambiguidades, no presente trabalho
abandonaremos o termo objeto do processo e nos valeremos apenas da expressdo objeto
cognitivo do processo, para designar o sentido descrito no item “i.1.” e objeto litigioso do
processo, para designar o sentido mais estrito indicado no item “ii.2”, o qual se relaciona
com o mérito e com o objeto principal da decisdo e da coisa julgada e que, conforme
veremos a seguir, foi influenciado pela expresséo alema Streitgegenstand.

Outra observacdo, ainda de ordem metodoldgica, diz respeito ao fato de que o
presente trabalho cuida da demanda e do objeto litigioso do chamado processo de
conhecimento. Ainda que parte das conclusdes sejam aplicaveis ao processo cautelar e ao
processo de execucgdo, estes ndo serdo objeto de andlise da presente tese.

Dito isto, nos itens seguintes, trataremos de delimitar o sentido da expressao
objeto litigioso do processo, apresentando algumas referéncias historicas relevantes para a

formacgéo dos conceitos.

6 Cf. Arruda Alvim, Direito Processual Civil - Teoria Geral do Processo, 1972, vol. Il, pp. 56, 57, 67 e
68, 107-121, 148 e 149, nota 96.
7 Cf. Talamini, Coisa julgada e sua revisdo, p. 81 e ss.
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2.2. CONTEUDO DA DEMANDA E OBJETO LITIGIOSO DO PROCESSO

A demanda, por ser o0 ato apto a inaugurar O processo, uma Vvez proposta,
transfere-lhe seu contetdo, que se reflete no processo como objeto litigioso. A pretenséo
manifestada devera ser aquela a qual a Jurisdicdo se dirige a solucionar e quanto mais
pretensdes e demandas apresentadas, mais amplo se torna o objeto litigioso deste
processo.’®

O tema — por se relacionar ao conteudo da tutela jurisdicional — tem repercussdes
em todos os quadrantes: estabilizacdo da demanda, cumulacdo de pedidos, prevengéo,
conexdo, continéncia, condicbes da acdo, competéncia, pressupostos processuais,
correlacdo, coisa julgada, contraditorio, etc. Podemos dizer que seu nascimento deu-se com
0 proprio estudo do processo civil (por alguns chamado de “ciéncia processual”).

A partir do momento em que o contetdo da relacdo de direito material passou a
ser aceito como algo ontologicamente distinto do conteudo do processo (teorias
autonomistas, em oposicao ao imanentismo processual), especialmente a partir do estudo
da pretensdo, esta disciplina ganhou autonomia e passou a desenvolver suas proprias bases
tedricas frente ao estudo do direito material.

Da evolugéo das teorias do objeto litigioso do processo, no entanto, surgiram duas
formas distintas de identifica-lo. A primeira define o objeto litigioso do processo
(Streitgegenstand) pelo complexo e ambiguo conceito de pretensdo (Anspruch),
desenvolvido especialmente na Alemanha. A segunda, principalmente na Italia, pelo
desenvolvimento da teoria dos “elementos da agdo” ou tria eadem, de origens romanas,
mas fortemente adaptada ao direito positivo daquele pais, e alterada conforme as alteracdes
da lei apresentadas.

Nos tdpicos seguintes, pretendemos descrever em linhas gerais — sem qualquer
pretensdo de esgotamento — as referidas teorias, com algumas de suas variagdes, de modo
gue possamos tracar uma linha comum, apta a designar o que ha de essencial no contetido
de uma demanda e quais séo os elementos que devem guiar sua delimitacdo, a depender

das circunstancias especificas de cada direito positivo.

8 E evidente que a perspectiva é tratada sob o aspecto da demanda inicial, de modo que, havendo
diferentes demandas num mesmo processo, 0 objeto litigioso do processo deverd coincidir com a soma de
todas, e ndo com alguma delas individualmente.
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O propésito, ao contrério de descrever ou exaurir a analise de teorias, é fincar
bases conceituais, de modo que, posteriormente e em posse destes conceitos, sejam
atingidos os melhores resultados interpretativos a respeito das técnicas processuais

disponiveis em nosso ordenamento.

2.3. TEORIA O OBJETO LITIGIOSO DO PROCESSO NA ALEMANHA E PRETENSAO MATERIAL

A primeira tentativa de delimitacdo do objeto litigioso do processo partiu do
conceito de pretensdo. Coube a Windscheid, em trabalho de 1856, 0 mérito de desenvolvé-
lo inicialmente sob a rubrica de Anspruch e influenciando muitos dos processualistas que o
sucederam.

Para Windscheid, a pretensdo deveria ser compreendida como a correspondéncia
moderna da actio romana, diferentemente de configurar um direito subjetivo (estatico) ou
mesmo um poder (abstrato) de exigir a tutela jurisdicional (como ocorrera no conceito
processual de pretensdo), corresponderia ao exercicio de uma faculdade normativa,

manifestacdo de uma mera vontade de seu titular, autorizada pela lei.”

™ A nocdo de pretensdo é perigosa, pois marcada pela dualidade de sentidos (pretensdo-faculdade e
pretensdo-ato) e pela divergéncia de concepcdes (pretensdo material e pretensdo processual). Grosso modo, 0
termo vem sendo utilizado — especialmente na doutrina alema e italiana — tanto como faculdade (poder) de
exigir o cumprimento de um direito (pretensdo-faculdade), quanto como o ato, concreto, pelo qual
determinado sujeito exige o cumprimento de um direito (pretensdo-ato), é dizer, pretensdo manifestada.
Embora néo identifique problemas nesta dualidade, pelo fato destas terem em comum “la concretezza della
rappresentazione e 1’autonomia dalla situazione materiale reale”, Giuseppe Franchi afirma que o significado
de pretensdo seria duplice, de modo que o mesmo termo seria utilizado para designar um ato concreto
(pretensdo manifestada), de pretender, bem como uma faculdade, representada pela possibilidade, ou ndo, de
exercer tal ato. E dizer, pretenséo é (i) afirmagéo do direito em face do obrigado, para que o reconheca, e de
reflexo ao juiz, para que o declare; (ii) ou possibilidade de formular a citada afirmacéo do direito (mera
faculdade) Cf. Giuseppe Franchi, La litispendenza, Padova: CEDAM, 1963, pp. 20-21. Essa mesma
dualidade ¢ identificada por Daniel Mitidiero: “a pretensdo material pode ser encarada sob duplo prisma;
precipuamente, é um estado especial do direito subjetivo: irradia do mesmo (envolve-o como pelicula), como
decorréncia natural causalidade juridica. Entdo, a pretensdo ‘ndo é um segundo direito, mas apenas uma nova
virtualidade de que se reveste o proprio direito subjetivo’, como dissera com grande precisdo Ovidio Baptista
da Silva. Noutro passo, pode ser encarada como uma conduta, como exterioriza¢do da exigéncia, dirigida de
forma individualizada a alguém”. (“A pretensdo de condenagdo”, Revista de Processo n. 129, 2005, p. 52).

Dinamarco, atento para esta dualidade, refuta a nocéo de pretensdo como faculdade, assim como a nogéo
de pretensdo de direito material. “A doutrina de raizes pandectistas emprega o vocabulo pretensdo em sentido
bastante diferente, para designar o direito de obter em juizo o bem devido. O apego a esse conceito, que
constitui veste aparentemente moderna da vetusta actio romana (jus quod sibi debeatur in judicio
persequendi), desconsidera toda a evolugdo por que passou o processo civil a partir do século XIX, quando se
proclamou sua independéncia cientifica pelos caminhos da autonomia conceitual e da autonomia do préprio
processo e da ag8o. Constitui incoeréncia afirmar a autonomia da acdo, dizendo que ela ndo constitui
ineréncia do direito subjetivo como antigamente se pensava e hoje todos negam peremptoriamente — mas por
outro lado sustentar esse estranho conceito, que mistura, numa massa s6, o direito subjetivo ao bem e o
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Nesta perspectiva, a ideia de pretensdo ndo se confunde com a de direito
subjetivo. Direito subjetivo seria caracterizado por um conceito estatico, que representaria
uma posicdo global de superioridade de um individuo sobre outro, “poder de vontade”
decorrente da incidéncia de uma norma juridica ao fato concreto.

O crédito seria um direito subjetivo, pois representaria um “poder” do credor face
ao devedor, a norma contratual ou a norma legal, no seu ambito estatico, conferiria a
aquele (credor) uma posicdo complexa de vantagem em face deste (devedor). A pretensédo
seria, por sua vez, “a exteriorizacdo desta vontade, e, portanto, a situacdo do direito
subjetivo no seu exercicio dirigido contra outrem” (conceito dindmico),®® exprimindo
apenas uma das potencialidades dessa posicao (direito subjetivo), que seria a faculdade de
o credor exigir do devedor o cumprimento da prestacdo.®!

Windscheid defende, assim, que o direito subjetivo seria algo mais amplo que a
mera pretensdo, ao passo que compreenderia uma “posi¢cdo complexa de superioridade” do
credor face ao devedor, que, ao contréario desta, ndo se limitaria a produzir o poder de
exigir, admitindo — entre outros, mas fundamentalmente — o poder de disposi¢cdo deste

mesmo direito.8?

direito a obter o pronunciamento judicial a respeito da aspiracdo a obté-lo. Pretensdo é um estado de espirito
gue se exterioriza em atos de exigéncia, ndo uma situacdo do sujeito perante a ordem juridica. Aquela
pretensdo de direito material é um conceito, além de conflitante com a moderna ciéncia juridica,
inteiramente dispensavel no sistema: onde dizem ter pretensdo ao bem, diga-se ter direito subjetivo a ele e
ter condigdes de pleited-lo em juizo (pleitear ndo é necessariamente obter)”. (Dinamarco, Institui¢des de
direito processual civil, vol. Il, pp. 102-103).

8 A respeito da definicdio, esclarece Miguel Teixeira de Sousa: “Assim, nem a pretensdo é o direito de
crédito — esse é, no seu &mbito especifico, um poder de vontade —, nem esse direito subjectivo € a pretensdo —
esta é a faculdade de exigir o comportamento (activo ou omissivo) correlativo daquele direito. Nesta
construgdo, a pretensdo exprime, portanto, a efectivacdo de uma das potencialidades do contetdo daquele
direito subjectivo através da exteriorizagdo subjectivamente direccionada do respectivo poder de vontade”.
(O concurso de titulos de aquisicdo da prestacédo..., Coimbra, Livraria Almedina, 1988, p. 22).

81 Na mesma linha, Allorio, embora adotando o conceito de pretensdo como ato, e ndo como faculdade,
também distingue esta de direito subjetivo. Para o processualista, o direito subjetivo é o poder ou grupo de
poderes suscetivel de “accertamento” auténomo, ressalvando que o “accertamento” pode ocorrer ainda que
de forma extrajudicial, embora de modo mais limitado. O “accertamento” é a consquéncia da afirmagdo do
titular, em confordancia com o obrigado ou mediante um provimento do juiz; a pretensdo é por isso a
afirmacdo interessada de uma situacdo juridica, destinada a obter afirmagdo de conformidade por parte de
“estranhos qualificados”. (“L’ordinamento giuridico nel prisma dell’accertamento giudiziale”, Problemi di
diritto, I, Milano, 1957, p. 91 e ss.).

82 Mais uma vez, recorremos a licdo de Miguel Teixeira de Sousa: “estritamente analisada a construcio de
Windscheid, ndo é a pretensdo isolada, mas a pretensdo em conjunto com o correspondente direito subjetivo,
que sdo correlativos da situacdo subjectiva estatuida pelo comando legal. A pretenséo é apenas a competéncia
juridica (rechliche Zustandigkeit) de exigir uma determinada conduta doutrem. Assim, a pretensdo restringe-
se a faculdade de exigir uma ac¢do ou omissdo, mas nao é ela mesma um comportamento permitido pela
ordem juridica e reflexamente imposto ao sujeito vinculado. A pretensdo é uma faculdade legal, embora nao
compreenda todos os poderes inerentes ao direito subjectivo (ndo abrange, por exemplo, o poder de
disposicdo do direito); é somente uma expressdo do exercicio do direito subjetivo e, consequentemente, uma
emanacao da relatividade subjectiva desse direito como efeito reflexo de um imperativo legal”. (O concurso
de titulos de aquisicéo da prestacdo..., Coimbra, Livraria Almedina, 1988, p. 27).
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Exemplo concreto desta diferenca estaria na prescricdo, fendmeno que atingiria a
pretensdo, eliminando-a, sem contaminar o direito subjetivo, que continuaria a existir,
transformando-o em “direito natural”

A chave do pensamento de Windscheid, e a razdo da diferenca entre estas
categorias, esta no fato de que o objeto litigioso do processo seria identificado pela
pretensdo, e ndo pelo direito material/subjetivo. As referéncias para se individualizar um
processo se encontrariam nesta pretensdo manifestada subjetivamente, pelo credor em face
do devedor, e ndo na mera posicdo estatica e complexa de vantagem daquele sobre este
(direito subjetivo).®*

O conceito Windscheid ¢ relevante na medida que o BGB (Cddigo Civil Alemao),
8 194, o adotou, definindo pretensdo (Anspruch) como poder juridico de exigir uma acgao
ou omissdo de outrem: ou como (i) faculdade (1* fase de seu pensamento); ou (ii)
competéncia juridica (segunda fase de seu pensamento, que abrange os direitos absolutos —
pretensdes multiplas — e direitos relativos — pretensdes individualizadas).

Este pensamento, especialmente ap6s a positivacdo legal, foi seguido por

diferentes autores, em especial, por Friederich Lent, expoente alemdo da chamada teoria

Nesse sentido, Elicio de Cresci Sobrinho aponta para o entdo vigente conceito de direito subjetivo:
“Quando Windscheid elaborou o conceito de pretensdo, a doutrina, sob influéncia de Hegel, concebia o
direito subjetivo como dominador, o senhor da vontade; por for¢a desse direito, na verdade ‘poder’ (=
vontade), o individuo adquiriria dominio perante outros individuos. Pode-se, até, invocar concepgdo
(Rosseau) somatoria ou vontade geral; o direito subjetivo era entendido como manifestacdo, a um sé tempo,
poder da vontade (= Willensmacht) individual”. (Objeto litigioso no processo civil. Porto Alegre: Fabris,
2008. p. 13).

8 Miguel Teixeira de Sousa aponta que, neste aspecto, a teoria de Windscheid ndo seguiria exatamente a
mesma ldgica na avaliacdo dos direitos reais e da sua natureza imprescritivel. Afirma que somente aquelas
pretensBes dirigidas a um numero ilimitado de pessoas sdo imprescritiveis. (O concurso de titulos de
aquisicdo da prestacdo..., Coimbra, Livraria Almedina, 1988, p. 31-32).

A distincdo entre pretensdo e direito subjetivo fica evidenciada na teoria de Windscheid a respeito da
prescricdo. Sustenta este que a prescri¢do extingue a pretensdo e transforma o direito subjetivo em direito
natural e, desse modo, deixa claro o relacionamento entre o elemento estatico (direito subjetivo) e o elemento
dindmico (pretensdo). Todavia, Miguel Teixeira de Sousa aponta incoeréncias no pensamento de
Windscheid, ao afirmar que, embora este sustente tratar exclusivamente da pretensdo material, teria cunhado
conceito processual de pretensdo. Ao considerar as consequéncias do reconhecimento da prescricéo,
Winscheid teria afirmado esta apenas afetaria a pretensdo processual, ndo atuando sobre a pretensdo material,
tendo em vista que o direito subjetivo permaneceria existente na condi¢do de obrigacdo natural. O concurso
de titulos de aquisicao da prestacdo..., Coimbra, Livraria Almedina, 1988, p. 31-33.

8 |sso, contudo, ndo importa dizer que a nocéo de direito subjetivo e a regra de direito material seriam
elementos irrelevantes na delimitacdo do objeto litigioso do processo. Pelo contrario. Ndo se pode negar que
a pretensdo somente pode ser concebida com referéncia a um direito ou relacdo juridica substancial, sem a
qual carece de sentido. Por se configurar como mera “competéncia juridica” (rechliche Zustandigkeit) de
exigir determinada conduta doutrem, a pretensdo depende de uma referéncia (fundamentacdo) para ser
devidamente identificada; “¢ somente uma expressdo do exercicio do direito subjetivo e, consequentemente,
uma emanagdo da relatividade subjectiva desse direito como efeito reflexo de um imperativo legal”. Cf.
Miguel Teixeira de Sousa, O concurso de titulos de aquisi¢cao da prestacdo..., Coimbra, Livraria Almedina,
1988, p. 22 e 27.
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substancial do objeto litigioso do processo, chamada assim por pautar-se na nogao
substancial de pretenséo, tal qual definida acima.

Embora, como Windscheid, Lent busque conceituar a pretensdo de direito
material, utilizando-a como referéncia para a delimitacdo do objeto litigioso do processo,
este, diferentemente, ndo define o objeto litigioso do processo pela simples manifestagéo
da pretensdo de direito material. Para Lent, o nucleo essencial do objeto litigioso seria
constituido pela afirmacéo do direito (Rechtsbehauptung), direito subjetivo material, ainda
que hipotético.®

E dizer, o objeto ndo se identificaria com a pretensdo de direito material — que
poderd ou ndo existir — mas, na verdade, estaria na afirmacdo de um direito ou relacéo
juridica in statu assertionis.®® Para Lent, ndo existe equivaléncia entre o conceito de objeto
litigioso do processo e o de pretensdo previsto pelo 8 194 do BGB, todavia, ndo se pode
afirmar que Lent teria adotado um critério meramente processual. Isto ocorre, pois o foco
de sua teoria esta no direito material; “o nédulo do objeto litigioso, ndo ¢ o direito material
como tal, mas a afirmacio de um direito ou de uma relagao juridica”.®’

Uma outra peculiaridade da teoria de Lent reside no fato de que, para o autor, o
objeto litigioso do processo (exceto nas agdes de declaracdo de um direito ou de uma
relagdo juridica) deveria ser identificado, ndo pela afirmacdo de um direito, mas pela
afirmacgdo de uma consequéncia juridica. Assim, tantas fossem as consequéncias afirmadas
na demanda tantos seriam o0s objetos do processo, ainda que estas pudessem ser

compreendidas como decorrentes de um mesmo direito subjetivo.®

8 Elicio de Cresci Sobrinho aponta que, na teoria de Lent, o objeto litigioso do processo nio
corresponderia a pretensdo de direito material exatamente como prevista pelo § 194 do BGB, de modo que
para o processualista tedesco este corresponderia a uma afirmagdo do direito ou de uma relacdo juridica in
statu assertionis (cf. “De Lent a Habscheid e Jauernig”, Revista brasileira de direito processual 19, p. 60).
Segundo Schwab esta afirmacéo seria prova de que o conceito de objeto litigioso para Lent seria um conceito
de natureza processual. El objeto litigioso en el proceso civil, trad. cast. Thomas A Banzhaf, Buenos Aires,
EJEA, p. 14.

8 Zur Lehre von Streitgegenstand, Zeitschrift fiir Zivilprozess, 65(1952):317, apud Cruz e Tucci, A causa
pretendi no processo civil, S&o Paulo, RT, 2001, p, 96.

87 Cf. Schwab, El objeto litigioso en el proceso civil, trad. cast. Thomas A Banzhaf, Buenos Aires, EJEA,
p. 13.

8 Pelo seu contelido, o conceito de objeto litigioso do processo de Lent ndo se apoia no direito material e,
desse modo, se diferenciaria dos autores mais modernos que tratam do tema, tais quais Nikisch e Schonke.
Para diferenciar a teoria de Lent da dos citados autores é necessario tomar como exemplo o caso de demanda
indenizatéria fundada em acidente de bonde. Para Nikisch e Schdnke, ao pedir perdas e danos, o autor afirma
um direito apenas, qual seja, o de receber determinada quantia em dinheiro. Lent, por outro lado, sustenta que
0 autor afirmaria varias pretensdes processuais simultaneamente, mesmo que ndo precise indica-las
expressamente em sua demanda; uma decorrente do ato ilicito, uma decorrente da lei de responsabilidade
civil e outra decorrente do contrato de transporte.

Schwab critica a teoria de Lent, afirmando que suas defini¢es ndo sdo sempre uniformes, fato que seria
capaz de gerar dividas. Sdo duas as criticas. Lent ndo levaria em consideracgdo a diferenca entre consequéncia
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Em sintese, observamos que o conceito de pretensdo substancial, compreendido
como aquele que leva em consideracdo o direito substancial, existente ou afirmado, foi
extremamente importante para o debate do objeto do processo, especialmente por forca do
que prescrevia do Cddigo Civil alemdo (BGB), ainda que tenham existido grandes

divergéncias internas a este pensamento.

2.4, A PRETENSAO PROCESSUAL: AINDA SOBRE A PERSPECTIVA ALEMA

Em sequéncia ao pensamento de Windscheid, e especialmente pela justificativa de
que o conceito de pretensdo previsto pelo BGB Aleméo néo seria adequado para solucionar
os problemas surgidos no direito processual, foram formuladas criticas ao conceito de
pretensdo material que, por sua vez, permitiram o desenvolvimento de teoria antagonica,
definindo o objeto do processo a partir da pretensao processual.

A primeira das criticas diz respeito a inoperabilidade do conceito de pretensdo
material as demandas constitutivas (positivas e negativas) e as demandas meramente
declaratérias. Nas demandas condenatdrias teriamos referéncia a uma relacdo de direito
material, que se vincularia a uma conduta exigida de um sujeito obrigado pela norma de
direito material (prestacdo), ou por uma pretensao absoluta (direitos reais) que encerraria
uma multiplicidade ilimitada de pretensdes.®°

A mesma referéncia, todavia, estaria ausente nos demais casos. Nas demandas
declaratérias negativas, nas quais a pretensdo se dirige a negacdo da relacdo de direito
material e, portanto, a negacdo a existéncia de uma competéncia juridica (rechliche
Zustandigkeit), ndo seria possivel conceber existente uma pretensdo material (ainda que

simplesmente afirmada) a identificar e delimitar o objeto litigioso do processo.®

juridica e direito material. Na sua opinido, toda consequéncia juridica que se resolveria em sentenca
corresponderia a um determinado direito material e, nas sentengas condenatdrias, a uma determinada
pretensdo material. Apenas na sua nova teoria Lent admite a possibilidade de um mesmo direito gerar
diferentes consequencias juridicas, de modo que, nesse caso, 0 objeto litigioso do processo correspondera,
ndo a afirmacdo do direito material, mas a afirmacdo da consequéncias juridica concreta. Lent designa o
objeto litigioso do processo ora como a afirmacdo de um direito ora como a demanda. Cf. Schwab, El objeto
litigioso en el proceso civil, trad. cast. Thomas A Banzhaf, Buenos Aires, EJEA, p. 15.

8 Miguel Teixeira de Sousa relata que inicialmente Windscheid ndo teria incluido os direitos reais na
categoria das pretensdes. O concurso de titulos de aquisicdo da prestagdo..., Coimbra, Livraria Almedina,
1988, p. 28-30.

% Essa é a constatacdo de Maria Franga Gouveia, em referéncia as criticas de Arwed Blomeyer,
Wolfgang Grunscky, Walter Habscheid e Lutz Horn a respeito da utilizacdo da pretensdo de direito material
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O mesmo ocorreria nas hipoteses de improcedéncia do pedido, negada a
fundamentacdo da pretensdo (direito material) ndo seria possivel individualizar o objeto
litigioso do processo por ndo haver um direito subjetivo a designa-lo. Ora, se 0 objeto do
processo, de acordo com as teorias materiais, deveria estar fundado em uma pretensao
material e se esta pretensdo, por sua vez, seria referenciada ao direito subjetivo, como
identificar um objeto quando a Jurisdi¢do nega a existéncia de qualquer direito? Demanda
improcedente, portanto, representaria demanda sem objeto.%

As teses materiais foram ainda criticadas pela sua inaptiddo em dar solucbes
satisfatorias aos casos de concurso de normas materiais, nas quais 0 mesmo pedido é
formulado com fundamento em pretenses concorrentes. Nestes casos, configurado o
objeto litigioso do processo a partir da pretensdo de direito material, a somatdria ou o
cumulo de pretensdes, ainda que diante de um unico pedido, haveria por configurar a
multiplicidade de objetos do processo. Transitada em julgado agdo procedente com
fundamento em uma das pretensdes materiais, a coisa julgada material ndo haveria de
impedir a propositura doutra demanda, fundada em pretensao concorrente.

Ante a tais constatacdes, foi desenvolvido um conceito distinto de pretensdo, para
designar especificamente o fendmeno processual, oposto ao conceito de pretensédo de
direito substancial, previsto pelo Cadigo Civil Alemao (BGB).%

As teses processuais se caracterizam por diferenciar pretensdo material de
pretensdo processual, seguindo a tendéncia de autonomia do direito processual face ao
material, e atendendo, especificamente, as diferencas entre os termos Anspruch presentes
no BGB, § 194, e na ZPO (Cddigo de Processo Civil Alemé&o).

As vertentes da pretensdo processual tém como pressuposto metodoldgico comum
a teoria dualista, de separacdo entre os planos substanciais e processuais do ordenamento
juridico.

A ideia original remonta ao trabalho de 1885, publicado por Wach, o qual define o
objeto do processo a partir de um conceito meramente processual (autbnomo),
representado pelo anseio do autor ou do réu a concessdo da tutela juridico-processual

(pretensdo processual). Pretensdo ndo mais se daria em face do individuo obrigado a

como critério identificador do objeto litigioso do processo. Cf. A causa de pedir na ac¢do declarativa,
Coimbra, Almedina, 2004, p. 39.

%1 Cf. Miguel Teixeira de Sousa, Sobre a teoria do processo declarativo, 1980, p. 149.

%2 Miguel Teixeira aponta ainda que Windscheid aduz tratar exclusivamente da pretensdo material. No
entanto, aponta que tal afirmagdo ndo seria complemente verdadeira, na medida em que, ao considerar as
consequéncias do reconhecimento da prescricdo, o processualista tedesco cuidaria especificamente da
pretensdo processual. (O concurso de titulos de aquisicdo da prestacgdo..., Coimbra, Livraria Almedina, 1988,
p. 33).
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cumprir a prestacéo (sujeito passivo da relacdo de direito material), mediante sua a¢éo ou
omissdo, como ocorria na proposta substancial, mas agora em face do Estado. E mais,
passaria a ser definida sem qualquer recurso ao direito material, partindo-se de critérios
estritamente processuais.

A existéncia de uma pretensdo voltada exclusivamente ao Estado, quanto ao
fornecimento da tutela jurisdicional, foi proposta inicialmente por Hellwig, o qual difere
direito de acdo abstrato (direito a uma decisdo sobre uma afirmacéo juridica) e direito de
acao concreto (direito a uma afirmacdo sobre um direito fundamentado). Este segundo é
equivalente a ideia de pretensdo de direito material. A pretensdo processual, portanto,
representaria a afirmacédo juridica apresentada para apreciacdo judicial e delimitada como
objeto processual. Também Windscheid concebia a actio, ndo como uma situacdo juridica
reconhecida, mas como mero “ato de pretender”.%

Nas teorias dualistas, o direito concreto de acdo, i.e. a pretensdo de direito
material, direcionada ao Estado e desprendida de qualquer direcdo subjetiva contra a parte
privada, perde definitivamente sua relacdo com o objeto litigioso do processo. Nesse iter,
passa a ganhar relevancia a afirmacdo juridica, que compde o objeto litigioso do processo
e, portanto, define a pretensio processual.®*

Leo Rosemberg segue a mesma linha de raciocinio. Afasta-se do direito material e
concede natureza eminentemente processual ao objeto litigioso do processo, de modo a
defini-lo como o pedido destinado a obter uma declaracdo, suscetivel da autoridade da
coisa julgada. Do mesmo modo, o faz Schwab que, em importante monografia sobre o
tema, aponta para a necessidade de uniformidade no conceito de objeto litigioso do
processo. Este defende, ainda, um conceito meramente processual de pretensao,
sustentando a inaplicabilidade do § 194 do BGB ao direito processual civil.*®

A despeito das relevantes contribui¢bes de Wach, Rosemberg e Schwab, Nikisch
foi o autor responsavel pelo maior aprofundamento no tema, sustentando que o objeto
litigioso do processo nada mais seria do que a afirmacao juridica, pela qual o autor requer a

prolacdo de uma decisio idénea a adquirir autoridade de coisa julgada.®®

9 Cf. Miguel Teixeira de Sousa, O concurso de titulos de aquisi¢do da prestacéo..., Coimbra, Livraria
Almedina, 1988, p. 82.

% Cf. Miguel Teixeira de Sousa, O concurso de titulos de aquisicdo da prestacdo..., Coimbra, Livraria
Almedina, 1988, p. 83.

% Cf. Schwab, El objeto litigioso en el proceso civil, trad. cast. Thomas A Banzhaf, Buenos Aires, EJEA,
p. 15.

% Cf. Maria Franca Gouveia, A causa de pedir na acgdo declarativa, Coimbra, Almedina, 2004, p. 43.
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O tema se desenvolveu, especificamente, para estabelecer critérios de
identificacdo da demanda e do objeto litigioso do processo, especialmente nas questdes
relativas as teorias da individualizacdo e da substanciacdo e dos problemas das chamadas
acOes e direitos concorrentes, cujo tratamento extrapolaria o objeto da presente tese.®’
Disto, no entanto, podemos observar que 0 conceito de pretensdo ndo € univoco e
representa diferentes pensamentos a respeito do objeto litigioso do processo.

Inicialmente, ainda influenciado pelo sincretismo processual, o conceito de
pretensdo material em Windscheid tem raizes na manifestacdo subjetivamente direcionada
de um direito. Esta posicdo — ainda sob o prisma da pretensao de direito material — recebeu
corregdes de Lent, que identifica o objeto litigioso do processo a partir do direito material,
ndo necessariamente existente, mas afirmado pela parte.

Por outro lado, influenciados pela premissa da autonomia do processo frente ao
direito material, os defensores da teoria da pretensdo processual a concebem como uma
manifestacdo de vontade direcionada ao Estado, e ndo a parte contréria. A depender da

teoria, podemos ditar um conteudo especifico a esta pretensdo, mas de uma forma geral é

9 Para Nikisch, no processo de conhecimento de natureza condenatéria e constitutiva, é relevante a
exposicao do fato constitutivo para a identificagdo da afirmacéo a pretensdo ao pagamento ou & modificacéo
juridica. Cf. Cruz e Tucci, A causa pretendi no processo civil, Sdo Paulo, RT, 2001, p, 98. Outro autor que
analisa a questdo sob o prisma do thema decidendum, Othmar Jauernig tem pertinéncia especifica para o
tratamento da questdo da individualizacdo, de modo que distingue os pedidos autodelimitados dos pedidos
heterodelimitados. Para o autor, “a velha teoria da individualizacdo e a sua réplica, a teoria da substanciacao,
estdo ultrapassadas. Aquela reclamava, e bastava-se com a identificagdo técnico-juridica da relagéo juridica
acionada (‘arrendamento’, ‘empréstimo’, ‘propriedade’, etc.), por isso punha de parte o principio: iura novit
curia. A teoria da substanciagdo lancava-se doutro modo para além do objectivo: pedia a formulagdo
completa dos factos substantivada, ou seja, com todos os pormenores (vd. RGZ 143, 65). Tal formulagdo
pode ser necessaria para 0 éxito da acdo (concludéncia! ....) mas ndo, como se disse, para a determinacao do
objecto do litigio”. (Direito processual civil, trad. port. F. Silveira Ramos, Coimbra, Almedina, 2002, p.
206).

De modo a identificarmos como o direito alemédo se distancia do direito brasileiro, Othamar Jauernig
esclarece que a ZPO ndo admitiria a alegacdo de mais fatos novos em conexdo com o pedido colocado, mas
admitiria, num mesmo processo, a complementacdo da matéria de fato. O exemplo citado pelo autor é
esclarecedor: “O simples completamento dos factos, no dmbito da ac¢do instaurada é sempre admissivel, ndo
h& modificacdo da accdo (vd. Ainda o § 264 n.° 1). Pelo contrario a segunda acg¢do (com o teor do mesmo
pedido) ndo pode apoiar-se em factos que simplesmente completam a matéria de facto do primeiro processo.
Opunham-se-lhe durante o primeiro processo a excepgao de litispendéncia, apds sua conclusdo a de caso
julgado (BGH RR 96, 827). Exemplo de simples completamento da matéria de facto (vd. BGH RR 96, 827
NJW 85, 1560): huma acgdo de anulagdo (KO 88 29 e segs.) alegou primeiramente o liquidatario que o falido
tinha dado directamente ao réu, em agosto, 75.000 US $, posteriormente alegou que esta quantia tinha sido
canalizada para o réu la em Julho, em duas prestacGes, através dum intermediario. Exemplo de alegacdo de
factos fundada no BGH RR 87, 58. A delimitagdo pode ser dificil (vd. BGH RR 91, 1070)”. (Direito
processual civil, trad. port. F. Silveira Ramos, Coimbra, Almedina, 2002, p. 207). De forma analoga, embora
aderindo a teoria da substanciacdo, Lent entende suficiente a afirmacdo do direito material deduzido para
delimitar o objeto litigioso do processo nas agdes atinentes aos direitos reais, ndo vendo relevancia no titulo
de aquisi¢do. O contrario ocorreria nas aces obrigacionais e na a¢fes constitutivas, nas quais teria valor a
causa pretendi remota na identificacdo do objeto litigioso. Para Lent, a alegacéo dos fatos é inafastavel. No
que se refere, porém, as demandas declaratérias que tém por objeto direitos absolutos o autor defende que a
individuacéo é possivel mesmo sem qualquer alusdo ao fato, citando o exemplo do direito de propriedade. Cf.
Cruz e Tucci, A causa pretendi no processo civil, Sdo Paulo, RT, 2001, p, 98.
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concebida como a solicitagdo de um pronunciamento estatal apto a tutelar a situacdo de
direito material descrita pelo demandante.

O tema, como deixaremos mais claro adiante, longe de tratar de uma questéo de
“direito natural”, depende umbilicalmente do direito positivo vigente, no local e no tempo
da analise. Por este motivo, a breve descri¢do das teorias acima serve de parametro para
que possamos identificar os problemas principais que envolvem o0s conceitos de que
trataremos mais adiante, de demanda, pedido e pretensdo, de modo que estes possam ser
contextualizados e, posteriormente, definidos em conformidade com as opg¢des de nosso

direito vigente.

2.5. TEORIA DO TRIA EADEM: OUTRA PERSPECTIVA PARA O MESMO PROBLEMA

Por influéncia de um direito positivo distinto e de trabalhos académicos que
adotaram premissas de estudo distintas, a teoria do objeto litigioso do processo na Italia, a
despeito de influenciada pelos trabalhos citados acima, “desenvolveu-se com autonomia da
alema e seguindo outros parimetros e mentalidades diferentes”.%

Os alemaes adotaram como polo metodoldgico o objeto litigioso do processo
(Streitgegenstand) e a pretensdo (Anspruch), na peninsula italica, por outro lado, a
perspectiva pautou-se no estudo da “acdo” e dos elementos constitutivos da demanda
(entdo impropriamente chamados de “elementos da a¢do”). Dai constatarmos com Leonel
que “mesmo quando se voltam os processualistas italianos ao estudo do objeto litigioso do
processo, acabam presos ao esquema da acao e de seus elementos, isto €, a teoria do tria
eadem”.%®

Na doutrina italiana, os registros a respeito dos trés elementos sao amplissimos, de
modo que sua analise profunda e detalhada fugiria ao escopo do presente trabalho. O
fundamento das discuss@es se encontra nos artigos 163 e 164 do Cddigo de Processo Civil
italiano, que, ao cuidarem da citacdo (ato privado no processo italiano), tratam da “coisa
objeto da demanda” e dos “fatos e elementos de direitos constituintes das razdes da
demanda”, que sdo requisitos daquele ato e que, com referéncia a individualizacdo da

demanda, constituiriam o objeto litigioso do processo.

9 Cf. Mariana Franca Gouveia, A causa de pedir na ac¢éo declarativa, 2004, p. 53.
% Cf. Ricardo de Barros Leonel, Causa de pedir e pedido, 2006, p. 58.
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Ocorre que, nesta questdo, as incertezas e oscilagcbes sdo tamanhas que muitos
autores chegam a tratar do tema com imenso ceticismo, apontando, inclusive, para uma
inadequacdo das escolhas feitas pelo direito positivo italiano, ao tentar delimitar o objeto
litigioso do processo. %

Por isso, ao contrario de apreciarmos detalhadamente os contornos de cada
posicao, pretenderemos fornecer um panorama geral a respeito dos problemas enfrentados
e das solucBes propostas, na exata medida em que estas possam, posteriormente,

mostrarem-se Uteis aos propdsitos aqui ja delineados. !

2.6.  TRIA EADEM: CONSIDERAGOES GERAIS

A teoria do tria eadem, pautada nos sujeitos, causa pretendi e petitum, tem o
mesmo objetivo da analise das teorias pautadas no conceito de pretensdo: identificar a
individualidade da demanda, a partir do estudo dos elementos que compdem seu conteudo
e, por consequéncia, delimitar o objeto litigioso do processo.

O estudo encontra bases no direito romano, nos problemas da actio e do
concursus actionarum, na elaboragéo da causa de pedir no direito medieval e nas sugestoes
do direito comum.2 Seus contornos atuais, no entanto, resultam de uma “progressiva
sistematizagdo dogmatica” operada pela doutrina no século XIX a respeito, especialmente,
dos limites da coisa julgada, e resumida no pensamento de Chiovenda.

Este pensamento foi desenvolvido em longo periodo de tempo, com inicio no
ensaio de 1903 Identificazione delle azione e fim nas Instituzioni di diritto processuale
civile, de 1928.1% Chiovenda desenvolve uma sistematizacio conceitual a respeito dos
antigos elementos identificadores da demanda: sujeitos, petitum e causa pretendi, com a
finalidade declarada, j& no primeiro trabalho, de propiciar um tratamento sistemético de

10 Cf. Canova, “La domanda giudiziale ed il suo conteunto”, Commentario del codice di procedura
civile, pp. 8-9; e Andrioli, Lezioni di diritto processuale civile, 1, 1973, p. 253 e ss.

101 Toda a polémica reside nos Gltimos dois elementos citados: pedido e causa de pedir. Quanto as partes,
0s conceitos sdo bem estabelecidos e tranquilos; é conceito meramente processual e ndo depende de aspectos
da relacdo material, partes sdo sujeitos parciais do processo, quem pede a tutela jurisdicional (demanda) e em
face de quem a demanda é formulada, independentemente de serem partes legitimas ou ndo e
independentemente de tratarmos de caso de legitimagdo ordinaria ou extraordinaria.

102 Cf. Canova, “La domanda giudiziale ed il suo conteunto”, Commentario del codice di procedura
civile, p. 11.

103 Cf. Grasso E. “La regola della corrispondenza tra il chiesto e il pronunciato e le nulita da << ultra >> o
da <<extrapetizione>>, Rivista di diritto processuale, 1965, p. 387 e ss.
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temas como o contetdo da citacdo, a nova demanda, a coisa julgada, a litispendéncia e o
principio da correlagdo entre pedido e sentenca.!®® Diz o autor: “a demanda é uma
quantidade constante no processo, e a analise dos seus elementos ndo pode se fazer de
frente a uma ou outra questdo, mas de frente ao complexo das questdes as quais esta da
lugar” 1%

Os trés elementos citados identificariam a demanda e seriam referéncia para
estabelecer as relacdes entre demandas, de identidade ou semelhanca, relevantes para a
litispendéncia, conexdo, continéncia, coisa julgada, prevencdo e outros fendmenos.'%® A
partir destas premissas, e comecando pela causa de pedir, veremos de que modo 0s
elementos da demanda foram desenvolvidos e de que modo estes conceitos foram
utilizados para a solucdo de problemas praticos, que exigem a devida individualizacdo do

objeto litigioso do processo.

2.7. CAUSA DE PEDIR NA ITALIA: PENSAMENTO INICIAL

O estudo da causa de pedir é apontado pela doutrina como o mais complexo dos
trés elementos.'%” Exatamente em funcgdo dessas circunstancias, pretendemos nos limitar a
trazer um panorama geral dos debates sobre o tema, de modo a colhermos elementos Gteis

para as futuras conclusdes deste trabalho.'%

104 A respeito destes elementos, manifesta-se Dinamarco: “Esses elementos sdo (i) 0 sujeito que a propde,
(i) aquele em relagdo ao qual a demanda é proposta, (iii) os fatos que o autor alega para demonstrar seu
alegado direito, (iv) a proposta de enquadramento desses fatos em uma categoria juridico-material, (v) a
postulacdo de um provimento jurisdicional de determinada natureza e (vi) a especificacdo do concreto bem da
vida pretendido. Os dois sujeitos sdo partes, os fundamentos de fato e de direito sdo causa de pedir, a
postulacdo do provimento jurisdicional incidente sobre o bem da vida é pedido. Partes, causa de pedir e
pedido, conforme especificados de modo concreto no ato de demandar e assim langados na peticdo inicial,
sdo os elementos constitutivos de cada demanda”. (Instituicdes de direito processual civil, 2005, vol. 11, pp.
112-113).

105 Cf. Chiovenda, “Identificazione delle azione”, Saggi..., 1993, p.159, trad. livre. Em sentido contrario,
M. T. Zanzucchi sustentou que as questdes colocadas sob o tema do objeto litigioso do processo mereceriam
solucbes distintas e tratamento individualizado, de modo que as nocBes de pedido e de causa de pedir
poderiam variar nos diversos institutos considerados, em funcéo das razdes e do escopo de cada uma. (Nuove
domande, nuove eccezioni e nuove prove in apello, 1916, pp. 105-106 e 330-330).

106 O autor assim critica aqueles que tentam fundamentar o objeto litigioso do processo apenas a partir do
pedido, defendendo que a res in iudicio deducta, é dizer, o objeto litigioso do processo, seria definido tanto
pelo pedido quanto pela causa de pedir. Cf. Ricardo de Barros Leonel, Causa de pedir e pedido, 2006, p. 62.

107 Cf. Bedaque, “Os elementos objetivos da demanda a luz do contraditério”, Causa de pedir e pedido no
processo civil, 2002, p. 29.

108 A afirmacdo é de Cerino Canova, para quem ndo ha dificuldade na identificacdo dos sujeitos, na
medida em que os sujeitos “coincidem com os titulares da relagdo feita valer e o pedido consiste no tipo de
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Chiovenda conceitua causa de pedir da seguinte forma: “a causa pretendi (e
debendi) é uma causa juridicamente relevante: ndo é um fato natural puro e simples, mas
um fato, ou complexo de fatos, apto a por em movimento uma norma legal; um fato ou um
complexo de fatos apto a produzir efeitos juridicos”.1%

O fato ou o complexo de fatos, portanto, é a figura central do conceito
chiovendiano de causa de pedir, e este deve ser um fato concreto, um acontecimento da
realidade que se subsuma ao contetdo abstrato de uma dada norma juridica, de modo a
irradiar os efeitos previstos (sanctio juris); “I’azione s’individua per il fatto ¢ non per la
norma di legge” 11

A doutrina subsequente, no entanto, criticou a posi¢ao de Chiovenda, sustentando
que a indicagdo do “fato juridico” como causa de pedir ndo teria o conddo de solucionar as
questdes postas a analise. Com acerto, os criticos ressaltam que seria equivoca a nogéo de
“fato juridico”, inicialmente usada por Chiovenda para indicar a causa de pedir, pois 0
processualista ndo teria precisado de que “fato” estaria falando, ou seja, seria necessaria a
(i) descricdo pormenorizada do historico de fatos retratado pelo autor ou bastaria a (ii)
mera indicacdo da fattispecie legal de uma norma positiva, isto é, do “fato” individualizado
pela categoria juridica (e.g. propriedade sobre o bem X, posse sobre o bem Y, serviddo
sobre 0 bem Z, etc.).!!

Em trabalho posterior, Chiovenda responde a questdo. Ao tentar solucionar o
problema do especifico contetdo da causa de pedir, distingue acBes condenatdrias
fundadas em direitos obrigacionais (ndo absolutos) e condenatdrias fundadas em direitos

reais (absolutos), afirmando que, enquanto nestas bastaria a afirmacdo da relacédo juridica

provimento solicitado ¢ no bem juridico pelo qual se invoca tutela”. (Cerino Canova, “La domanda
giudiciziale ed il suo conteunto”, Commentario del codice di procedura civile, p. 16).

199 |dentificazione..., Saggi...p. 162-163

110 E continua, afirmando que “se dunque uno stesso fatto cade sotto diverse norme, il mutamento del
punto di vista giuridico, como é lecito alla parte rispetto alle sue precedenti domenda, como non escluder la
eccezione di cosa giudicata, cosi ¢ permesso al giudice. E anzi dovere del giudice esaminare d’ufficio la
domanda sotto ogni possibile aspetto giuridico” (narra mihi factum, narro tibi ius)”. (Identificazione..., in
Saggi...p. 167). Canova critica a posi¢do de Chiovenda afirmando ser equivoca a defini¢do da causa de pedir,
na medida em que esta ndo esclareceria se o referido “fato juridico” seria representado (i) pela descricdo
histérica realizada pelo autor; ou (ii) pelo antecedente da norma juridica abstrata (fattispecie legal). Duas
formas distintas de se compreender o fendmeno e com significativas repercussGes para as teorias da
individualizacéo e substanciacdo. (Commentario del codice di procedura civile..., pp. 16-17).

11 Canova critica a posicdo de Chiovenda afirmando ser equivoca a definicdo da causa de pedir, na
medida em que esta ndo esclareceria se o referido “fato juridico” seria representado (i) pela descri¢do
histérica realizada pelo autor; ou (ii) pelo antecedente da norma juridica abstrata (fattispecie legal). Duas
formas distintas de se compreender o fendmeno e com significativas repercussdes para as teorias da
individualizagdo e substanciac¢do. (“La domanda giudiziale ed il suo conteunto”, Commentario del codice di
procedura civile, pp. 16-17). No mesmo sentido, cf. Heinitz, I limitti oggettivi della cosa giudicata, 1937, p.
148.
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(i.e. propriedade, usufruto, serviddo, etc.), naquelas seria necesséria a descri¢ao da situacao
de fato que, em tese, daria ensejo ao nascimento da relacdo juridica.'*?

A partir desta premissa, ficou claro que Chiovenda adotou a teoria da
individualizacdo, eis que, ao menos nos direitos absolutos, 0 processualista sustenta que a
mera indicagdo de determinada “categoria de fato juridico”, aliada ao pedido e as partes,
seria suficiente e adequada para identificar o objeto litigioso do processo, sem que seja
necessario delimitar, detalhadamente, as circunstancias especificas que dariam ensejo ao
direito pleiteado, tal qual exigiria a teoria da substanciacéo.

Numa perspectiva distinta, ao inves de individualizar a causa de pedir com base
no “tipo de ac¢do”, como faz Chiovenda ao tratar das acBes declaratorias, constitutivas e
condenatérias pautadas em direitos reais, Betti cuida do problema a partir da “razao”,
atribuindo relevo a categoria do direito material afirmado.*® Observa que a exposicio das
razGes ou causa pretendi contém tudo quanto necessario para individualizar o preceito
legal no caso concreto (com relacdo ao fato juridico respectivo), ou seja, “a indicagao de
todos os elementos indispensaveis a identificar a relagdo (ou estado) juridico”.

Betti, nesse sentido, identifica que em relagdes especificas, tais quais aquelas que
tratam de direitos reais, de direito familiar ou do estado das pessoas, basta a indicagéo da
pessoa e da coisa que é objeto da demanda para individualiza-la. Noutros casos, no
entanto, tais quais os que tratam das relacdes obrigacionais, de direito potestativo e de
sucessao hereditaria, seria necessaria a designacdo do fato constitutivo, de modo que tantas
seriam as relacdes, nesta espécie, quanto seriam os fatos constitutivos.'4

O pensamento de Betti foi ainda contemplado por Heinitz, com maior
profundidade,!'® tendo este desenvolvido conceitos com maior relevancia tedrica,

especialmente no tratamento dos limites objetivos da coisa julgada.''® No entanto, este

112 Chiovenda defendeu, posteriormente, a teoria da individualizacdo, de forma muito clara. Para
Chiovenda, causa de pedir, nas a¢des condenatorias, exigia “a afirmacdo da relagdo juridica de que deriva o
direito afirmado pelo autor em confronte com o réu”. Todavia, nos direitos absolutos, bastaria a afirmagao
do direito, enquanto que nos direitos obrigacionais tal afirmacdo ndo bastaria. Afirma que nas acdes reais a
causa ndo é um ou outro modo de aquisi¢do, mas o fato atual da propriedade: a questdo juridica corresponde
sempre a existéncia do direito de propriedade. Nas agdes obrigacionais afirma que sdo concebiveis diversas
relagBes obrigacionais com contelido idéntico: de cada um deles nasce uma obrigacdo de prestacdo diferente.
“Dai a necessidade de indicar também o fato constitutivo de que proveio a relagdo juridica a fim de
diferenciar das outras possiveis relagdes juridicas de contetido idéntico”. Cf. Instituicbes de direito
processual civil, vol. 1, p. 351.

113 Cf. Betti, Ragione e azione, in Riv. Dir. Proc. Civi., 1932, I, p. 205; e Diritto processuale civile, p.
176.

114 Cf. Cruz e Tucci, A causa pretendi no processo civil, 22 ed., pp. 111-112.

115 Cf. Heinitz, | limiti oggettivi..., p. 143.

116 A esse respeito, Canova afirma que o proprio Heinitz, advertido a respeito da pequena relevancia
pratica dos conceitos que desenvolveu, voltou-se posteriormente a atender as necessidades da realidade
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também mitiga o aproveitamento da teoria da individualizacdo, ao afirmar que o fato
constitutivo deve integrar, necessariamente, a causa de pedir naqueles direitos que possam
existir varias vezes sobre a mesma coisa, assim como o fez Betti.!!’

O primeiro jurista, no entanto, a apresentar criticas sistematizadas a teoria da
individualizagdo e a verdadeiramente responder Chiovenda foi Zanzucchi. Ao contrario
daquele, Zanzucchi opunha-se a unificacdo do tema do objeto litigioso do processo,
negando a possibilidade de tratamento uniforme de uma gama de situacGes que julgava
essencialmente heterogéneas, i.e. litispendéncia, conexdo, continéncia, coisa julgada,
correlagéo e estabilizacéo.

Zanzucchi sustentou que ndo seria adequada a distingdo entre direitos reais e
direitos obrigacionais quanto a causa de pedir, de modo que em ambos 0s casos seria
necessaria a enunciacdo do fato concreto para distinguir uma demanda doutra, ndo sendo
possivel individualizar a demanda sem o recurso aos fatos constitutivos do direito
pleiteado.

O processualista critica a individualizacdo, mesmo nos casos de direitos absolutos
(autodeterminados), apontando para a possibilidade de o mesmo direito (i.e. categoria
juridica) ter fundamento em duas ou mais circunstancias faticas distintas entre 0s mesmos
sujeitos. Cita o exemplo de 0 mesmo bem mdvel ser objeto de dois depdsitos distintos
entre as mesmas partes, hipotese na qual, havendo demanda em relacdo ao primeiro
depdsito e demanda em relacdo ao segundo depoésito, somente seria possivel distingui-las
com base nos fatos concretos, ja que estariamos diante dos mesmos sujeitos, do mesmo
bem e da mesma situagao-tipo de direito material.

Por este motivo, Zanzucchi esclarece que ndo basta — em nenhum dos casos,
direitos reais ou obrigacionais — indicar o “direito” ¢ a sua natureza, mas ¢ ‘“necessario
relevar o fato pelo qual o direito afeta determinada pessoa, e ndo o fato em abstrato
(depdsito, compra e venda etc.), mas em concreto (tal depdsito, tal compra e venda,

etC.)”.llg

aplicativa. (“La domanda giudiziale ed il suo conteunto”, Commentario del codice di procedura civile, p. 24).
A respeito ainda do pensamento de Heinitz, cf. Botelho de Mesquita, “A causa pretendi nas agdes
reinvindicatorias, Revista de direito processual civil, n. 6, 1967, pp. 188-9.

117 Cf. Heinitz, | limiti oggettivi..., p. 194.

118 Cf. Zanzucchi, Nuove domande..., p. 336-337.
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Bellavitis, na mesma linha, fomenta forte critica a Chiovenda, apontando
contradicGes em seu pensamento.'® Sustenta que o vinculum iuris ndo se transformaria em
causa de pedir, afirmando que a identificacdo da relacdo juridica deve considerar dois
elementos: “objetivacdo da norma juridica e subjetivacdo da norma juridica: isto &
desenvolvimento dos fatos e justaposicdo da norma, até a posi¢do reciproca de objeto
(prestagdo) e sujeitos”. 120

Defende, assim, que seria logicamente inconcebivel o argumento desenvolvido
por aqueles que defendem a individualizacdo, de modo que a norma nao poderia ser
isolada e considerada como elemento em si mesmo, mas tdo somente poderia ser concebida
em relagdo aos outros dois elementos (objeto e sujeitos); “somente como a relagdo de fato
deve ser sempre considerada, mas ndo pode ser considerada, salvo se em relacdo a
norma”.*?! Bellavitis entende que o objeto ou a causa de pedir ndo podem por si sO
estabelecer “o valor da demanda”, o valor resultaria da combinag¢do entre esses dois
elementos; a causa de pedir é o fato do qual o objeto seria — segundo alegacdes do
demandante — a reintegrac&o juridica.'??

A polémica entre individualizacdo e substanciacdo, portanto, ja& no inicio do
século XX, mostrava-se em praticamente todas as suas fei¢cGes, a denotar as grandes
dificuldades encontradas pelos processualistas na identificacdo do que seria essencial para

individualizar uma demanda e um processo, diferenciando-os dos demais.

119 Bellavittis critica Chiovenda ao afirmar que este define a causa de pedir como “causa juridicamente
relevante” e depois nas paginas seguintes afirma que a acdo se individualiza pelo fato e ndo pelo direito
(norma de lei). Cf. L indentificazione delle azione, 1924, p. 98.

120 Bellavitis, M. L ’indentificazione delle azione, 1924, p. 98.

121 Bellavitis, M. L indentificazione delle azione, 1924, p.101.

122 Assim sdo suas palavras: “come la causa pretendi sara un fatto giuridicamente rilevante solo se sai tale
in relazione all’oggetto domandato, cosi I’oggetto sara rispondente al diritto e la domanda fondata in merito,
solo se la fattispecie dedotta nella cusa pretendi autorizzi quel provvedimento, mentre nel caso contrario
potra o no dar luogo all’azione secondo che in se, o per se, offra al giudice la possibilita della atribuizione
positiva o negativa di un diritto subbietivo”. (Bellavitis, M. L indentificazione delle azione, 1924, p. 104).
Outro que sustenta a substanciacdo é Gianozzi, pelo qual o objeto litigioso do processo seria delimitado pelo
fato constitutivo do direito controvertido (causa de pedir) e pelo petitum, de modo que aquele, ao lado das
partes, seriam essenciais para a identificagdo da demanda. Cf. La modificazione della domanda nel processo
civile, pp. 51-52
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2.8. CAUSA DE PEDIR NA ITALIA: POS 1942

Ap0ls os debates mencionados acima, a polémica quanto a definicdo do objeto
litigioso do processo ganha nova forga com a introducdo do Cddigo de Processo Civil
italiano de 1942, e especialmente com a reforma de 1950, que flexibilizou o regime de
preclusdes original daquele Codigo, e permitiu a reformulacdo do petitum e da causa
pretendi.

De fato, a doutrina passa a sustentar que, a luz do Cédigo, a alteracdo do pedido e
da causa de pedir nio teria, efetivamente, o condéo de alterar o contetido da demanda.?®
Satta e Liebman, na mesma linha e seguindo de certa forma o que ja havia sido defendido
por Chiovenda, argumentam que enquanto nas demandas obrigacionais o titulo juridico
(fato do qual surge o direito) é relevante para individualizar a demanda, nenhuma
importancia ostentaria nas demandas declaratorias e nas condenatérias fundadas em

direitos absolutos:

“Nas demandas declaratérias e condenatérias fundadas em direitos absolutos, Satta e Liebman
defendem que ndo seria necesséria a identificacdo do fato constitutivo (i.e. como foi adquirida a
propriedade, por doacdo, compra e venda, usucapido, etc.), bastando “indicar o direito que se
afirma existente (propriedade, serviddo, etc.)”, isto porque uma vez que tal direito permaneceria
sempre 0 mesmo, “qualquer que seja o fato constitutivo em particular que caso a caso seja
invocado: a propriedade de um bem é sempre o mesmo direito, tenha ela sido adquirida por
heranga, compra e venda ou usucapido. Por isso, ndo muda a causa pretendi pelos simples fato de

haver referéncia a um ou a outro dos possiveis titulos de aquisi¢io”.'?*

Corrado Ferri acrescenta seu pensamento a polémica, relatando especificamente
que as demandas fundadas em direitos absolutos seriam individualizadas apenas pelo
pedido, sem a necessidade de indicacdo de causa de pedir, tendo em vista que estas
dependeriam apenas da indica¢do do “titulo de aquisi¢do originaria”, que representaria o
préprio direito deduzido, sem a narrativa dos fatos.?®

De uma forma geral, fixada a polémica, as posi¢des adotadas quanto a

individualizagdo podem ser resumidas em trés, como o fez Cerino Canova: (i) a

123 Cf. Costa, “Domanda giudiziale”, Novissimo digesto italiano, v.6, 1957, p. 167-168.

124 Cf. Satta, “Domanda giudiziale”, Enciclipedia del diritto, v. 13, p. 824-825; e Liebman, Manual de
direito processual civil, v. 1, 1985, p. 194-5.

125 Cf. Ferri, Struttura del processo e modificazione della domanda, Padova: Cedam, 1975, p. 161-162.
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individualizagdo pelo sujeito; (ii) individualizacdo pelo contetdo; e (iii) individualizacdo
pelo fato constitutivo.

As demandas passiveis de identificacdo pelo sujeito e pelo conteddo seriam
fundadas em direitos autodeterminados, na medida em que seriam identificadas pelo
proprio direito, e ndo pelo titulo de aquisi¢do, contemplando em si todos os possiveis
titulos de aquisicao referentes aquele direito alegado; “a individualizacdo do direito, e da
demanda, através do contetdo e dos sujeitos, justifica-se precisamente pela unicidade e
irrepetibilidade da mesma situacdo substancial”.1?

Os chamados direitos autodeterminados ndo se limitariam ao direito de
propriedade, abarcando também outros direitos reais, direitos de personalidade e aqueles
que se relacionam ao status de familia, que possuem tratamento processual idéntico ao
direito de propriedade. Assim, uma acdo de depdsito, uma acdo possessoria, uma
declaratéria de paternidade, etc. seriam identificadas pelo mero apontamento do direito de
propriedade, pela posse, pela relacdo de paternidade, etc., que, em tese, tratando daqueles
mesmos individuos, seriam apenas um.

Diferentemente, as demandas pautadas em direitos heterodeterminados néo
poderiam ser individualizadas pelos seus sujeitos e pela situacdo de direito material
(elementos estruturais). Enquanto nas demandas fundadas em direitos autodeterminados
toda a relevancia para a individualizagéo se encontraria no pedido, nas demandas fundadas
em direitos heterodeterminados a causa de pedir (fatica) passaria a assumir maior
repercussao, na medida em que a descricdo dos fatos especificos geradores do direito
passariam a ser fundamentais.*?’

Estas foram as premissas que resumiram 0s pensamentos vigentes no periodo,
especialmente depois das criticas a teoria da substanciacdo, impondo limites a sua
aplicabilidade e, especialmente, ressaltando a importancia dos fatos concretos na
delimitacdo da causa de pedir. Dito isso, passemos a analisar criticamente estas

proposicoes.

126 Cf. Canova, “La domanda giudiziale ed il suo conteunto”, Commentario del codice di procedura
civile, p. 177.

127 Essa € a observagdo de Cristanto Mandrioli, cf. “Riflessioni in tema di petitum e di causa pretendi,
Rivista di diritto processuale, 1984, n. 3, p. 476.
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2.9.  CRITICAS AS TEORIAS DA INDIVIDUALIZACAO E SUBSTANCIAGCAO

Como ocorrido em outros ambitos do processo civil, as discussdes relativas as
teorias da individualizagéo e da substanciagdo adquiriram tal grau de complexidade que, de
certo modo, se desgarraram das questdes praticas que pretendiam inicialmente solucionar.

A polémica ndo apresentou resultados satisfatorios, seja pela nebulosidade ou pela
incerteza presentes na teoria da substanciacdo, que ndo logrou éxito em definir os critérios
para delimitar os fatos concretos que integrariam necessariamente a causa de pedir, seja
pela abstracdo da teoria da individualizacdo, que eliminou a referéncia a causa de pedir e
tentou inserir no pedido todo o objeto litigioso do processo, algo que se mostrou de todo
intangivel.*?

Proto Pisani, atentando para essa situagédo, afirma que das duas teorias se poderia
concluir a necessidade tanto de uma referéncia fatica quando de uma referéncia normativa
para individualizar-se a demanda, propondo que as discussfes fossem mitigadas a partir da
nocdo de fattispecie.’?® Para o processualista, 0 problema principal se colocaria diante da
propria abstracdo do processo de conhecimento, que admitiria a veiculagdo de toda e
qualquer causa de pedir imaginavel, na medida em que toda e qualquer pretensdo poderia
nele ser veiculada, sem quaisquer restricdes (principio da universalidade da tutela
jurisdicional).

Sua proposta, com efeito, seria no sentido de que a causa de pedir abrangeria as
circunstancias de fato circunscritas pela fattispecie da qual derivaria o direito deduzido em
juizo, por meio do petitum. Assim, se os fatos alegados importarem na extrapolacao
daquela fattispecie invocada ou exigirem a invocacdo de outra fattispecie, estariamos

diante de uma demanda distinta, e complementa:

“ndo havera, por outro lado, modificagdo da causa pretendi quando se alterarem os elementos de
fato dos quais derivam os elementos de direito da fattispecie constitutiva do direito deduzido em
juizo, tampouco quando se alterarem os fatos ndo coligados com o direito deduzido, isto €, dos

fatos ndo inseridos no Ambito de sua fattispecie constitutiva”.t®

128 A este respeito, cf. Gian Franco Ricci, “Individuazione o sostanziazione nella riforma del processo
civile”, Rivista Trimestrale di diritto e procedura civile, 1995, n. 4, p. 1.235, nota 12.

129 proto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile, 5 ed., p. 57.

130 Cf. Cruz e Tucci, A causa pretendi no processo civil, 22 ed., pp. 123.
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Perspectiva similar foi adotada por Fazzalari, o qual teria sido o percussor da
afirmacdo pela qual ambas as teorias (individualizagcdo e substanciacdo) teriam efeitos
praticos muito similares. Também para este processualista, “alegacdo do fato constitutivo”
(teria da substanciagdo) ou “afirmacdo da relagdo juridica” (teoria da individualizacao)
representariam dois lados de uma mesma moeda: a fattispecie normativa. 13!

Para Fazzalari a causa de pedir seria estabelecida a partir de uma correlagdo entre
a “situagdo substancial”, deduzida pelo demandante in statu assertionis, € 0 processo,
situagdo esta que se manifestaria de modo diferenciado; “na peti¢do inicial da acdo de
conhecimento, por exemplo, exsurge como afirmagéo do autor, transforma-se, em seguida,
em objeto das alegagdes, das provas e do debate, ou seja, do contraditério”, por fim, apds a
instrucdo, transforma-se na situacdo negada ou reconhecida pelo 6rgéo jurisdicional, objeto
do provimento.'3?

O processualista, na verdade, realca a necessaria relacao entre direito e processo
que se apresentaria na causa de pedir. E evidente, no entanto, que tendo em vista a
autonomia do processo frente ao direito material, este conteddo substancial somente
poderia ser analisado em estado de assercdo, € dizer, trata-se, ndo de um direito efetivo e
existente, mas da alegagdo de um direito, possivelmente existente.**®

O processualista enxerga um caminho Idgico que se inicia pela lesdo ou ameaca
de lesdo a direito que, por sua vez, torna necessaria a tutela e que, ndo concedida
espontaneamente, torna necessaria exigi-la do Estado-juiz, por meio da demanda.'®* A
partir destas premissas, pretende desapego a polémica da individualizacdo/substanciacao,
buscando na estrutura da norma juridica e na eficacia pretendida com o processo a

identificacdo do objeto litigioso. A esta perspectiva retornaremos adiante.

2.10. [ESPECIFICAMENTE SOBRE O PEDIDO

A teoria a explicar o objeto litigioso do processo deveria ser muito clara: a causa

de pedir representa os motivos que levam as partes a litigar (porque se pede); e o pedido,

181 Cf. Fazzallari, Instituzioni di diritto processuale, p. 233-4.

132 Cf. Cruz e Tucci, A causa pretendi no processo civil, 22 ed., pp. 127-128.

133 Esta premissa, com efeito, permite que o processualista apresente uma proposta diferente para a
individualizacdo do objeto litigioso do processo, que serd melhor explicitada adiante.

134 Cf. Fazzallari, Instituzioni di diritto processuale, p. 233-4.
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aquilo pelo que se litiga (0 que se pede), um conceito a depender do outro.* No entanto,
se ha graves problemas na delimitagcdo da causa de pedir, como ja visto, também os h& na
delimitacdo do pedido.

A primeira destas questdes diz respeito a divisdo do pedido entre pedido mediato
e pedido imediato, conforme proposto por Chiovenda. Pedido imediato é a solicitagdo da
parte em referéncia a técnica processual, isto €, a natureza do provimento jurisdicional a
ser formulado, variando conforme a natureza da crise de direito material. Assim temos, no
processo de conhecimento, um pedido imediato de natureza condenatoria, constitutiva ou
declaratéria. A nocdo de pedido mediato, no entanto, € bem mais problemética, e foi
definida por Chiovenda pela expressdo bem da vida (bene giuridico), de contedo
absolutamente incerto e impreciso.

Canova, nesse sentido, critica Chiovenda ao afirmar que a utilizacdo do conceito
de bene giuridico foi um momento de “menor precisdo definitoria” em sua teoria, de modo
que o Mestre teria demonstrado uma mera tendéncia, mas ndo teria logrado éxito em
determinar um efetivo conceito.'%

E a doutrina até a presente data nao teve condi¢cdes de assentar, exatamente, do
que trataria a expressdo, de modo que ha duas posi¢Ges em geral a defini-la. A primeira
conceitua o bem da vida como “o direito pelo qual se pede tutela”. A segunda, por sua vez,
define-o0 como a “coisa material objeto do litigio”.

Seguindo a primeira linha, temos a posicdo de Franchi pelo qual o pedido mediato
representaria “o efeito juridico” que com a demanda “se propde a obter, identificado com
relacdo a realidade extraprocessual sobre a qual a decisdo ¢ destinada a incidir”.**” Proto
Pisani, em sentido similar, define-0 como o “objeto substancial ou de mérito”, que
representaria o concreto direito substancial deduzido pelo autor na demanda,**® razéo pela
qual sustenta que, melhor do que distinguir entre pedido mediato e pedido imediato, seria

falar em objeto substancial e em objeto processual do processo.!3

135 Chiovenda descreve pedido e causa de pedir como entidades distintas, nos seus Principii (p. 280) e
Identificazione (pp. 162-163). No entanto, em suas Instituzioni — Gltimo trabalho a tratar do tema —
Chiovenda trata do pedido e da causa de pedir em uma pespectiva unitaria, no qual esta exerceria um papel
instrumental em relagdo aquele. Canova, “La domanda giudiziale ed il suo conteunto”, Commentario del
codice di procedura civile, p. 16.

136 Cerino Canova, “La domanda giudiziale ed il suo conteunto”, Commentario del codice di procedura
civile, p. 34.

187 Cf. Franchi, La litispendenza..., p. 88-91.

138 Cf. Ferri, Struttura del processo, p. 88; giannozzi, p. 15 e 112 e 62 e 99 — conceitos distintos e
imprecisos; Segni — Costa; Lugo, Manuale, p. 46.

139 Cf. Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile, 5% ed., p. 57.
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Seguindo a segunda linha, por sua vez, destaca-se a posicéo de Liebman, pela qual
0 pedido mediato representaria 0 bem juridico ao qual o provimento (representativo do

pedido imediato) se referiria, 4

conceito que indica a coisa (juridica e economicamente
relevante) ao qual o provimento jurisdicional se direciona, posi¢do esta acompanhada por
outra parte da doutrina italiana.*!

Para os fins do presente trabalho, adotaremos o conceito de Proto Pisani, que
diferencia os pedidos entre objeto processual, que diz respeito a técnica, e objeto material,
que diz respeito ao efeito juridico, com aptiddo de transformacéo da realidade fisica, a ser

obtido por meio do processo. A este ponto tambem retornaremos mais adiante.

2.11. PARTES

O conceito de partes ndo apresenta grandes dificuldades, ndo sendo assunto de
polémicas ou debates relevantes, ao contrario do que ocorre em relacdo a causa de pedir e
ao pedido. Nao obstante isso, é conceito fundamental, na medida em que permite a
identificacdo dos individuos (i) que se sujeitardo ao contraditorio e que, por consequéncia,
(i) deveréo ser afetados pelo resultado do processo e, quando pertinente, pela (iii) coisa
julgada material.

O conceito de partes nasce em Chiovenda como um conceito meramente
processual: parte é quem formula o pedido de tutela jurisdicional e em face de quem tal
pedido é formulado, seja no processo de conhecimento, no processo de execugdo, no
processo cautelar ou em qualquer outra técnica processual.

Cuida dos sujeitos parciais da relacdo juridica processual, que de algum modo
integraram-se ao processo, ainda que de forma equivocada, e que tém interesse privado na

causa, ainda que esse interesse se limite a declaracdo de sua prdpria ilegitimidade.

140 Cf. Liebman, Manuale di diritto processuale civile, 5% ed., 1992, pp. 186.

141 Cf. Andrioli, Lezioni..., p. 252; Mandrioli, Corso..., i, p. 127; Zanzucchi, Diritto processuale civile,
vol. 11, 1962, p. 7. Calamandrei aparentemente se utiliza de critério distinto, ao definir o objeto mediato como
0 bem que satisfaz o interesse representado pela tutela dirigida ao estado, mas exige também a indicacdo do
direito subjetivo inadimplido. ao fazé-lo, o autor sublinha a relacdo entre pedido e causa de pedir
(instituzioni, i, pp. 137-138). Outra posicdo que merece referéncia é a de Pugliese, pelo qual o pedido
mediato seria: “a afirmac@o em juizo da situagdo favoravel (direito subjetivo, poder, status, etc.) que o sujeito
pressupde atribuida a si pelo ordenamento”. (Giudicato civile (diritto vigente), in enciclopedia del diritto,
xviii, milano, 1969, p. 863). Criticando Pugliese, cf. Ferri, Profili..., p. 85 e Struttura del processo..., p. 89.
De Stefano G., por sua vez, parece somar as duas posi¢cdes, afirmando ser o objeto mediato tanto o bem
quanto o efeito juridico. (“Azione civile”, in Novissimo digesto italiano, Il, Torino, 1957-1958, p. 52).
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Esta constatacdo é importante para a delimitacdo do objeto litigioso do processo,
especialmente nos casos de legitimacdo ordinaria, em que sendo as partes X! e X2 ou X! e
X3, teremos um objeto litigioso do processo completamente distinto, ainda que os demais
elementos da demanda restem absolutamente inalterados.

N&o importando a teoria que se adote, a parte € sempre elemento relevante na
individualizagdo da demanda. Adotando-se a teoria da individualizagdo ou a teoria da
substanciacdo, a parte, ou junto apenas com o pedido ou junto com o pedido e a causa de
pedir, sempre serd utilizada como referéncia para a individualizacdo da demanda. Excecao
feita apenas aos casos de legitimacgdo extraordinéria.

Caso entendamos que a causa de pedir pressupde apenas a alegacéo de um direito
ou situacdo juridica, tal qual a posse, a serviddo ou a propriedade, este direito estara bem
individualizado mediante sua contextualizacao a determinados sujeitos, sem 0s quais deixa
de ter qualquer referéncia concreta. Do mesmo modo, se se admite que a causa de pedir
depende da narrativa dos fatos concretos, é essencial que estes fatos tenham referéncia a
determinados individuos que, uma vez presentes na relacdo juridica afirmada na demanda,
deverdo estar também presentes na relacdo processual.

E mais, ndo havendo esta pertinéncia subjetiva entre causa de pedir e partes,
estaremos diante do fendbmeno da ilegitimidade processual, que devera acarretar ou a

extin¢do do processo ou a exclusdo da parte daquela especifica relagdo juridica processual.

2.12. DIFERENTES TEORIAS: PONTOS COMUNS

Quando observamos a tentativa de definicdo do objeto litigioso do processo a
partir da ideia de pretensdo, vemos que esta ndo é univoca. Em primeiro lugar, designa dois
fendmenos complemente distintos: (i) a pretensédo de direito material, dirigida contra o
sujeito passivo da relacdo de direito material (devedor) e vinculada ao direito subjetivo,
embora néo se confunda com este (Windscheid), e (ii) a pretensdo processual, que seria de
natureza autdbnoma, existiria independentemente do direito material, e seria dirigida contra
o0 Estado, ndo contra o particular (Wach).

Nao fosse isso suficiente, o termo também é ambiguo, eis que designa tanto (i) o

poder ou a faculdade juridica de se exigir o cumprimento de uma prestacdo, quanto (ii) o
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ato de exercicio desse direito, a declaracdo de vontade de que determinada prestacao seja
comprida, num caso concreto.

Em funcdo dessa multiplicidade de sentidos, ndo é possivel fazer qualquer
comparacédo significativa entre pretensdo e Streitgegenstand e teoria do tria eadem. Até
porque, também esta teoria goza de alto grau de incerteza, especialmente na delimitacdo do
que é pedido e do que é causa de pedir.

Grosso modo, pretensdo se relacionaria diretamente com pedido e, apenas de
forma reflexa, com os demais elementos da demanda, dado que estes servem para
identificar a natureza e a extensdo do pedido, e especialmente de acordo com as premissas
dos autores que entendem relevante a causa de pedir para tanto. Mas qual “pretensdo” seria
essa e qual “pedido” seria esse?

A pretensdo de direito material, a despeito de representar um conceito (til,
especialmente para justificar os poderes que o sujeito ativo da relacdo de direito material
adquire para a satisfagdo de seus interesses extrajudicialmente, ndo tem repercussoes
relevantes para o processo, apenas para o direito material. Tanto isso € verdadeiro, que o
reconhecimento da inexisténcia da pretensdo, pela verificagdo da prescricdo, €
circunstancia que gera a extingdo do processo, com julgamento de mérito, ao contrario de
uma sentenca terminativa.

A pretensdo processual, por sua vez, € um conceito com relevancia especifica para
0 processo. A pretensdo-faculdade, no seu aspecto processual, confunde-se com a prépria
garantia moderna de direito de acdo: poder de pleitear um pronunciamento judicial frente
ao Estado de forma incondicional, é dizer, sem nenhuma referéncia prévia ao direito
material. Tal conceito, pela sua abstragdo, € relevante do ponto de vista constitucional, mas
ndo para a identificacdo de uma demanda em concreto ou para delimitacdo do objeto
litigioso do processo.

Em nosso sistema vigente, a luz da inafastabilidade e universalidade da tutela
jurisdicional, € antes uma garantia incondicionada do jurisdicionado, sem contetido
concreto e, portanto, sem elementos aptos a identificar ou individualizar uma dada
pretensao, diferindo-a das demais.

Resta-nos apenas 0 conceito processual de pretensdo-ato. A despeito de algumas
variagdes dentro da teoria, podemos toma-la como: afirmacéo juridica, pela qual o autor
requer a prolacdo de uma decisdo judicial, apta a conceder uma determinada tutela
jurisdicional. A pretensdo é composta exatamente pelo pedido imediato (relacionado a

técnica processual), pois é um pedido de um pronunciamento do Estado, e ao pedido
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mediato (bem da vida), pois tem por objetivo a protecdo de uma situagdo juridica afirmada
pelo demandante.

O nexo entre pretensdo e pedido, no entanto, ndo seria suficiente para identificar e
individualizar o objeto litigioso do processo. Isto ocorre, porque a afirmativa do direito
(situacdo substancial), com o respectivo apontamento dos sujeitos nele envolvidos, é
pressuposta a pretensdo processual. Somente a partir destes elementos uma pretensao se
individualiza, é dizer, apenas em referéncia a uma hipdtese de direito material com
indicativo de seus respectivos sujeitos (fato que se submete a uma norma ou apenas um
“direito” — substanciacdo ou individualizagcdo) uma pretensdo poderia ser devidamente
identificada.'*?

O mesmo, com efeito, ocorre com a teoria do tria eadem, que identifica o objeto
litigioso do processo no pedido, mas reconhece que este somente pode ser compreendido a
partir das partes e da causa de pedir.1*® Ou, na visdo de Fazzallari e Proto Pisani, a partir da
descricdo em estado de assercdo dos fatos que, uma vez passiveis de submissdo a
determinada fattispecie abstrata, seriam aptos a produzirem os efeitos juridicos pretendidos
pelo agentes.

Nessa medida, a despeito das variantes de sentidos e das diferentes concepcoes a
respeito dos elementos essenciais das teorias tratadas, ha sim pontos em comum entre a
teoria da pretensdo e a teoria do tria eadem, eis que € possivel afirmar que o conceito de
pretensdo-ato processual se identifica com o conceito de pedido, tanto no seu aspecto
imediato, quando no seu aspecto mediato, dado que ambos pressupdem a indicacdo de uma
causa e de sujeitos para a sua identificacdo (em estado assertivo) e que ambos representam
um ato de vontade, manifestado frente ao Estado, no sentido de que seja emitido um
pronunciamento judicial (pedido imediato) apto da proteger determinada situacdo de

direito material afirmada (pedido mediato).44

142Assim € a ligdo de Dinamarco: “O ato de vir ao juiz pedindo tutela jurisdicional, chamado demanda,
tem por contetido uma pretensdo de quem o realiza. Pretensdo é a exigéncia de subordinacdo de um interesse
alheio ao interesse proprio. E um fato, ndo uma relacéo ou situacéo juridica (Carnelutti). O sujeito que aspira
a um bem, ndo o obtendo por outro meio, externa sua aspiragdo apresentando-a ao Estado-juiz; e esse € 0
Unico meio civilizado que existe para obté-lo sem o concurso da vontade do outro sujeito envolvido. Qu
porque a pessoa que poderia dar-lhe o bem a que ele aspira ndo lhe d4, ou porque a lei impede que dé (supra,
n. 1), sem o concurso do sistema jurisdicional aquele que o pretende ficaria definitivamente sem ele. A
exigéncia, que caracteriza a pretensdo, expressa-se mediante os atos com que o sujeito cria condigdes para
gue sua vontade se imponha e ele acabe por haver o bem a que aspira. Demandar em juizo € portanto um
modo de exigir”. (InstituicBes de direito processual civil, vol. 11, p. 102).

143 Cf. Schwab, EI objeto litigioso en el proceso civil, p. 241.

144 Chiovenda descreve os sujeitos, o pedido e a causa de pedir como entidades distintas na
“Identificazione” e nos “Principii”, mas nas Instituicdes o Mestre acentua o papel o objeto litigioso do
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A pretensdo é introduzida no processo com a demanda, e aguarda analise até o
momento em que ¢ obtido provimento de mérito. Este, por sua vez, “satisfaz a exigéncia de
uma resposta contida na pretensdo com a declaracdo positiva ou negativa do direito
contestado ou mesmo controverso”. O processo, portanto, atua de modo a substituir a
afirmacéo privada das partes, mera proposta de solu¢do do conflito elaborada na demanda,
com um ato de poder, oficial, apto pacificar e solucionar o conflito.}4

O presente trabalho, como efeito, tomard como premissa a pretensdo processual
(pedido mediato), devidamente identificada pelas partes e pela causa de pedir remota ativa
(fatos essenciais), como 0 exato conteudo da demanda que, uma vez proposta e as vezes
somada a outras demandas, formaré o objeto litigioso de um processo (mérito). No capitulo

seguinte, verificaremos de que modo isso ocorre.

processo, ou melhor, do bem juridico controverso e, desse modo, cuida em uma perspectiva unitaria pedido e
causa de pedir. Nesta identifica um papel fundamental na identificagdo daquele.
145 Giuseppe Franchi, La litispendenza, 1963, p. 24.
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3. INDIVIDUALIZACAO DA DEMANDA

3.1.  QUE SIGNIFICA INDIVIDUALIZAR UMA DEMANDA?

Nos capitulos anteriores, propusemos um conceito de demanda e chegamos a
conclusdo de que uma demanda apenas pode ser individualizada a partir de seu contetido
(Capitulo 1) e investigamos diferentes teorias, desenvolvidas ao longo da histéria, com a
finalidade de delimitar este conteudo especifico (Capitulo 2). No presente capitulo,
partindo das premissas ja expostas, pretendemos estabelecer critérios para a delimitacao
deste contetdo & luz do direito positivo brasileiro.

Vimos que o pedido, a causa de pedir e as partes sdo 0s critérios pertinentes para
tanto, mas de que modo poderemos identificar estes elementos e quando cada um deles
sera, ou ndo, relevante para o juizo individualizacdo? Toda a narrativa de fatos é causa de
pedir? Como separar os fatos principais dos fatos secundarios? A fundamentacéo juridica
da demanda (causa de pedir préxima) é relevante? A causa de pedir passiva é relevante?
Todo o pedido serve para individualizar uma demanda? De que modo as partes podem
influenciar este juizo de individualizacdo?

A estas perguntas pretendemos responder estabelecendo critérios para a
interpretacdo da demanda e para a individualizacdo de seu contetdo e, por consequéncia,

do objeto litigioso do processo.

3.2. QUEEPEDIDO?

Para significativa parte da doutrina nacional a seguinte defini¢do de pedido seria a
referéncia: “conteudo da demanda, a pretensé@o processual, o objeto litigioso do processo, o

mérito da causa” (...) € o anseio, a aspiragdo do demandante, de que para aquela parcela da
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realidade social por ele trazida na demanda e que Ihe esta sendo prejudicial, seja dada a
solugdo conforme ao direito segundo 0 seu modo de entender”.14®

Ha nesta tentativa definitéria mencdo a institutos juridicos dos mais variados,
relacionando-o com (i) contetdo da demanda; (ii) pretensdo processual; (iii) objeto
litigioso do processo; e (iv) mérito. No entanto, o pedido — embora conexo a estes
conceitos — néo se identifica com eles.

Pedido ndo é contelido da demanda, pois vimos que conteudo € o sentido que se
extrai do ato processual, subtraido dele toda sua forma. Ndo podemos negar que o pedido
tem um contetdo, que integra o contetdo da demanda e que serve como elemento para
identificacdo da vontade do demandante, mas nédo é sua totalidade, conforme veremos a
sequir.

Do mesmo modo, ndo podemos afirmar que pedido e pretensdo processual sao
conceitos sinbnimos. Em primeiro lugar, porque “pretensdo processual” ja ¢ um conceito
ambiguo, significando tanto a possibilidade de se exigir do Estado o cumprimento de um
direito (pretensdo-faculdade) quanto o ato, a manifestacdo de vontade para que um direito
seja cumprido (pretensdo-ato). Em segundo lugar, pois, ainda que adotassemos apenas o
segundo conceito (pretensdo-ato), que mais se aproxima da nocdo de pedido, ndo nos
refeririamos a todos os aspectos deste fendbmeno, na melhor das hipdteses, a pretensao
representaria apenas parte do conteido do pedido (pedido mediato) que, como veremos,
depende sempre de uma referéncia a causa de pedir para fazer algum sentido.

Por fim, também seria incorreto afirmar que pedido é o objeto litigioso do
processo ou € o mérito. E isto porque, sabemos que tanto o objeto litigioso do processo
quanto o mérito sdo o conteudo — delimitado pela demanda (inicial ou inicial + ulterior) —
que devera ser objeto da apreciacdo jurisdicional.

O contetdo do mérito e do objeto litigioso do processo é delimitado pelas partes,
pela causa de pedir e pelo pedido, e ndo poderia se restringir a este ultimo. A este respeito,
Nelson Nery Jr. fala em pedido em sentido lato, que seria o objeto litigioso do processo, e

pedido em sentido estrito, que seria o “pedido” do qual tratamos: “Nessa correlacdo que

146 A definicdo retrata exatamente a ambiguidade de que sofre o termo e € um bom comego na tentativa de
solucionar o complicado problema de delimitacdo de um conceito. Pela sua abrangéncia, acaba por retratar
uma gama de questdes — ndo muito bem resolvidos — a pairar sobre 0 que é (rectius o que deve ser)
efetivamente “pedido” para o processo civil brasileiro. A definicdo resume diferentes posigoes,
correlacionando o pedido com acdo, demanda, mérito, técnica processual, objeto litigioso do processo,
pretensdo, relacdo de direito material, tutela jurisdicional (solucdo) e vontade da parte. Cf. Milton Paulo de
Carvalho, O pedido no processo civil, 1992, p. 97.
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deve existir entre pedido e sentenca, entende-se por pedido ‘o conjunto formado pela causa
(ou causae) pretendi e o pedido em sentido estrito”.*4’

Pedido, portanto, ndo é “conteudo”, é uma parte, um elemento, de um ato formal
de natureza linguistica (i.e. demanda) que possui um certo contetdo. Se de um modo geral
a demanda — que o contém — é um ato linguistico, exteriorizado por letras, palavras e
oragdes expostas em um suporto fisico, também o € o pedido. Trata de um elemento da
demanda, expresso por meio de linguagem, que se submete a requisitos formais especificos
(CPC, art. 286 e outros) e se caracteriza por um contetddo especifico: a solicitagdo de um
ato de poder do Estado-juiz apto a trazer uma alteracdo da realidade favoravel ao
demandante.

Este, adicionalmente, se divide em dois (i) pedido imediato, representado pela
vontade de se valer de uma especifica técnica processual; e (ii) pedido mediato,
representado vontade de obtencdo de um bem da vida (transformacdo da realidade). Além
disso, conforme veremos a seguir, o contetdo do pedido, sozinho, ndo tera aptidao para
individualizar uma demanda, dependendo sempre de referéncia as partes e a causa de
pedir.

Nos itens seguintes, passaremos a analisar a relevancia tanto do pedido imediato

quanto do pedido imediato para a delimitagcdo do objeto litigioso do processo.

3.3.  PEDIDO IMEDIATO: ESPECIES DE TUTELA JURISDICIONAL

O pedido imediato representa a vontade da parte dirigida para a técnica
processual. Tradicionalmente, dizemos que trata do “tipo de providéncia jurisdicional
solicitada, isto é, declaracdo, constituicdo/desconstituicdo ou condenagdo do réu que, nesta
medida, determina a natureza da agdo”.'*8

O demandante tem, no processo de conhecimento, a possibilidade de propor trés
espécies distintas de “agdes” (rectius demandas) de modo a obter trés distintas espécies de
“sentencas” ¢ depois de “tutelas jurisdicionais” (terminologia mais moderna):

condenatoria, constitutiva e declaratoria.

147 Cf. Nelson Nery Jr. “Mudanca na causa de pedir”, Solug@es préaticas vol. 4, p 599.
148 Cf. Arruda Alvim, Manual de direito processual civil, vol. I, 72 ed. p. 237; e Carlos Eduardo Stefen
Elias, “As reformas processuais e o principio da congruéncia entre sentenga e pedido”, RePro 158, p. 46.
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As espécies de tutela estariam relacionadas com as espécies de crise de direito
material, a serem pacificadas pelo processo, e caberia ao demandante escolher — no seu
pedido imediato — a técnica processual adequada a luz de seu pedido mediato. Assim é a

licdo de Dinamarco:

“todo litigio em juizo gira em torno de crises juridicas trazidas pelo demandante em busca de
eliminagdo e com o objetivo de receber solugdo favoravel. A tutela desejada pelo autor consistira
(@) na certeza juridica quando a crise exposta for exclusivamente de incerteza, a ser dirimida
mediante sentenca meramente declaratdria; (b) na satisfacdo de um direito ordinariamente
dependente de uma prestacdo do obrigado, quando se trata de crise de adimplemento e o autor
busca a satisfagdo mediante atividades inerentes ao processo executivo; (c) na implantacéo de uma
situacdo juridico-substancial nova, quando o autor lamenta a existéncia ou inexisténcia de uma
relagdo juridica e pede sentenga constitutiva. Tais s&o 0s possiveis resultados do processo civil, a
que o demandante pode aspirar quando vem demandar em juizo, obter efetivamente um desses

resultados é obter a tutela jurisdicional”.14°

Ocorre que, compreendido assim, o pedido imediato se mostraria algo, senédo
inatil, de pequena relevancia para o processo civil. Narrada uma crise de adimplemento
(e.g. ndo pagamento de divida) e pleiteada a satisfacdo compulsoria do crédito (bem da
vida), ndo ha espaco para outro pedido imediato senfo o de natureza condenatoria.**

O mesmo valendo para os casos em que crises de (i) certeza ou (ii) situacdo
juridica sdo indicadas como causa de pedir e 0 bem da vida almejado diz respeito a
imposicdo do reconhecimento forgoso (i) da inexisténcia ou existéncia de determinada
relacdo juridica; ou (ii) da criacdo, modificacdo ou extingdo de determinada relacdo
juridica. Nestas hipdteses, ao pedido imediato ndo caberia outra funcdo, sendo a
declaratéria (positiva ou negativa) e a constitutiva (positiva ou negativa), respectivamente.

Isto importa dizer que, quanto a estas categorias processuais, ndo ha verdadeira
“opcdo” do demandante, mas um pedido certo e outro errado. O demandante, fundado no

principio dispositivo, escolhe o bem da vida que quer (pedido mediato), todavia, nao

149 Cf. Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, vol. Il, p. 618; e Bedaque, Efetividade do
processo..., 2005, p. 520.

150 A este ponto cabe apenas a ressalva daqueles que entendem que, mesmo quando crise de
adimplemento fundamenta a demanda, o demandante teria a faculdade de pleitear tutela meramente
declaratéria; declaracdo do estado de inadimplemento. Cf. Andrés de la Oliva Santos, Objeto del processo y
cosa juzgada en el proceso civil, p. 42. No entanto, resta claro que nestas hipoteses, o pedido mediato (bem
da vida) almejado ndo ¢ a satisfacdo do crédito, mas a eliminacdo da incerteza objetiva. Por este motivo,
entendemos que a crise narrada deve ser necessariamente uma crise de certeza e o pedido deve ser
declaratorio, ainda que o caso trate de uma situacao de inadimplemento. O motivo da demanda € a incerteza
guanto a existéncia, ou ndo, do estado juridico de inadimplemento, capaz de gerar varias consequéncias
juridicas, e ndo apenas o dever de cumprir a obrigacdo principal devida.
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escolhe livremente a técnica processual (pedido imediato), pois a escolha do bem da vida
vai vincular — obrigatoriamente — a espécie de tutela jurisdicional demandada.

Desejando o cumprimento forcoso de uma obrigacdo, o demandante ndo tem
escolha sendo pela tutela condenatoria, desejando a constituicdo, extingdo ou modificacdo
de uma situacdo juridica, tem de pleitear uma tutela constitutiva e desejando uma certeza
juridica, tem de pleitear uma tutela declaratoria.

A pequena importancia desta nocao de pedido imediato fica mais clara quando
observamos que — mesmo sem qualquer correcdo formal — a jurisprudéncia admite a
desconsideragcdo deste pedido imediato, caso esteja em desconformidade com o pedido
mediato, fazendo o bem da vida sempre prevalecer sobre o aspecto processual. Sendo clara
a vontade da parte em se fazer cumprir uma obrigacdo, ainda que esta pleiteie textualmente
uma tutela declaratoria ou nomeie a agdo como “declaratéria”, o bem da vida podera lhe
ser concedido, tal como pleiteado, desconsiderando-se a escolha (ou o erro) da parte
quanto a indicacdo da técnica processual.

Identificamos isso especialmente em situacBes nas quais ha maior possibilidade de
incerteza, e.g. as hipoteses de nulidade relativa e nulidade absoluta dos contratos (CC, art.
166 e 171). Em principio, as primeiras exigem tutela constitutiva enquanto as segundas
tutelas declaratérias, todavia, caso a parte, por incerteza objetiva ou erro, fundamente sua
demanda em nulidade relativa e pretenda a desconstituicdo do negdcio por meio de “agdo
declaratoria de nulidade”, a opgao pela técnica processual, por estar equivocada, devera
ceder a escolha relativa a tutela jurisdicional (bem da vida). O mesmo valendo para o caso
oposto, no qual se pautando em nulidade absoluta a parte requer a desconstituicdo do
contrato (anulacdo), quando deveria ter requerido a declarago de nulidade. E, assim, firme
a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de que "a natureza juridica da
acao é definida por meio do pedido e da causa de pedir, ndo tendo relevancia o nomen iuris
dado pela parte autora”.!

Com base nestas constatacdes, podemos afirmar que, caso reduzissemos o
conceito de pedido imediato as referidas escolhas técnicas, i.e. entre tutelas condenatorias,
declaratdrias e constitutivas, teriamos de concluir pela sua diminuta importancia, pois
confrontada a escolha técnica com a vontade da parte (relacionada ao direito material), esta
ultima sempre devera ser privilegiada, por uma exigéncia da instrumentalidade do processo

no seu aspecto negativo (instrumentalidade das formas).

15187, 22 T., AgRg no REsp 594.308/PB, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 20/8/09.
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3.4. PEDIDO IMEDIATO: CONCEITO MAIS AMPLO

Tendo em vista a pequena relevancia pratica do conceito descrito no item anterior,
entendemos que o pedido imediato — vontade do demandante relacionada a técnica
processual — tem maior relevancia quando a escolha processual diz respeito, ndo aos tipos
de “demanda”, “tutela” ou “sentenca”, mas ao procedimento (modelo-procedimental),>?
especialmente nas hipoteses “tutelas diferenciadas” e de “fungibilidade de meios
processuais”. 1>

Expliquemos.

Nas hipoteses de “fungibilidade de meios”, o processo cuida de varios caminhos
(procedimentos legais) admissiveis para a tutela do mesmo objeto litigioso, embora alguns
caminhos possam ser mais ou menos econdmicos e apresentar vantagens ou desvantagens
(tutelas especificas), o que importa reconhecer é que estes sdo fungiveis, no sentido de que
ao Estado-juiz “pouco importa” se o demandante optou por um ou por outro (ndo ha
irregularidade ou sanc¢éo de invalidade).

Por este motivo, cabe sempre a parte uma op¢do. Neste caso, a escolha da técnica
processual ndo se limita ao certo e ao errado, ao adequado e ao inadequado (ao contrario da
escolha entre os tipos de “a¢des” ou “tutelas”), de modo que o sistema permite que o
demandante faga livremente escolhas quanto ao procedimento, a luz da conveniéncia.*>*

O melhor exemplo dessa possibilidade se encontra nas chamadas tutelas
diferenciadas, nas quais o0 demandante pode escolher entre as vias “especiais” e as
“comuns” do processo civil 1>

Ao contrario do que ocorre nas tutelas condenatdrias, declaratorias e constitutivas,

ndo ha uma técnica certa ou errada para uma determinada situacdo de direito material, mas

152 Esta parece ser a posicdo de Carlos Eduardo Stefen Elias, ao afirmar que o pedido imediato
“determinara a natureza do processo e a forma do procedimento” (cf. “As reformas processuais e o principio
da congruéncia entre sentenga e pedido”, RePro 158, p. 46).

153 A respeito dos problemas correlatos ao termos “fungibilidade” e da nogio especifica de “fungibilidade
de meios”, cf. Marcelo Pacheco Machado, Incerteza e processo, 2013, p. 78 e ss. e Flavio Luiz Yarshell,
Tutela jurisdicional, 22 ed., p. 123.

154 Heitor Sica ressalta claros limites a ideia de fungibilidade da qual tratamos aqui, afirmando que “ha
procedimentos especiais que outorgam ao autor tutela jurisdicional tdo claramente mais eficiente, célere e
adequada do que aquela prestada pelo procedimento comum ordinério, que lhe faltaria interesse processual
para optar por este ultimo”. Para tanto, o autor falar em procedimentos especiais infungiveis, citando o
exemplo da acdo de desapropriacdo (Dec.-lei 3.365/1941) e busca e apreensdao do bem movel alienado
fiduciariamente (Dec-lei 911/1969). (Heitor Sica, Reflexdes em torno da teoria geral dos procedimentos
especiais, RePro 208/66).

15 Cf. Ovidio Baptista, “Processo de conhecimento e procedimentos especiais”, Da sentenga liminar...,
2002, p. 97; Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, 22 ed., vol. I, p. 169.
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varias técnicas simultaneamente admissiveis para tutelar a mesma situagcdo de direito
material e a mesma pretensédo da parte. Vejamos exemplos.

A jurisprudéncia é tranquila em reconhecer que “a monitoria € uma faculdade do
autor, que, ndo obstante preenchidos os requisitos do art. 1.102a, pode optar pelo
procedimento comum ou sumario (RSTJ, 120/393: 42 Turma)".** Isto importa dizer que,
ainda que a parte possua “prova escrita sem eficacia de titulo executivo” e pretenda fazer
cumprir obrigacdo de pagar quantia ou entregar coisa fungivel ou de determinado bem
movel, preenchendo todos os requisitos de admissibilidade do procedimento monitério
(especial), pode simplesmente optar pelo procedimento comum, sumario ou ordinario.

O mesmo raciocinio vale para o procedimento sumarissimo dos juizados especiais
civeis estaduais, que pode ser objeto de simples op¢do do demandante, o qual estaria livre
para escolher, de acordo com sua conveniéncia. Assim esclarece o art. 3° § 3°, da Lei n.
9.099/05, que a utilizacdo deste procedimento especial € uma mera op¢do do demandante
que, mesmo preenchendo os requisitos mais especificos deste procedimento, pode ser valer
— se quiser — do procedimento comum, ou de outro procedimento também admissivel pela
lei.

Outros procedimentos especiais, tais quais o de mandado de seguranga ou agoes
possessorias, do mesmo modo, submetem-se a l6gica da fungibilidade de meios. A lei
autoriza 0 demandante a pleitear a mesma tutela pelo procedimento comum ou pelo
mandado de seguranca ou, ainda, a formular pedidos de natureza possessoria (e.g.
reintegracdo ou manutencdo de posse) no procedimento especial previsto pelo art. 920 e ss.
do Cddigo de Processo Civil, ou no procedimento comum.

E mesmo dentro do procedimento comum ha margem para a fungibilidade de
meios, basta admitir que hd, de fato, possibilidade de escolha entre o procedimento comum
sumario e o procedimento comum ordinario. Mesmo tendo preenchido todos os requisitos
do primeiro, a jurisprudéncia ja pacificou o entendimento pelo qual a parte tem o direito de
escolher o segundo. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a entende que “o emprego
do procedimento ordinario, em vez do procedimento sumario ou mesmo especial, ndo é
causa de nulidade do processo, pois prejuizo algum traz para o recorrente, uma vez gque no
rito ordinario a possibilidade de dilacdo probatéria é mais ampla, em atendimento a

garantia constitucional de ampla defesa”.® Flavio Luiz Yarshell acrescenta alguns

1%6 Cf. Theot6nio Negrdo, Comentarios..., p. 1073, art. 1.102a, nota 2.
157°9TJ, 12 T., REsp 844.357/SP, Rel. Ministro Francisco Falcéo, j. 26.09.2006.
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exemplos “quanto a esse sentido de fungibilidade”, mencionando a livre possibilidade de

escolha:

“a) entre agdo rescisoria ¢ mandado de seguranca para atacar sentenga transitada em julgado; b)
entre acao rescisoria e declaratoria de nulidade para desfazer sentenga em processo com vicio de
falta ou nulidade de citagdo; c) entre a chamada acdo de adjudicagdo compulséria e a dita acéo
condenatéria dos arts. 466-A; 466-B e 466-C da Lei n° 11.232/2005; d) entre os embargos do

devedor e os embargos de terceiro, em certas hipoteses”.*%®

A este respeito, tivemos a oportunidade de ressaltar que esta concepcdo de
fungibilidade (i.e. fungibilidade de meios) se aproxima da fungibilidade estabelecida no
direito material (bens fungiveis e obrigacdes fungiveis — CC, arts. 85 e 249) na medida em
que a ordem juridica permite tanto o uso de um meio, quanto de outro, indistintamente.*>°
Qualquer dos caminhos escolhidos tera a mesma aptiddo de conceder a tutela jurisdicional
a quem tem direito, muito embora em determinadas hipdteses um caminho possa ser mais
longo e custoso do que o outro.

Por este motivo, resta clara a relevancia da manifestacdo da parte, ndo apenas
quanto ao bem da vida e a espécie de tutela (declaratéria, condenatdria ou constitutiva),
mas também passa a ser relevante a escolha quanto a técnica processual (procedimento a
ser seguido), de tal modo que a nocéo de pedido imediato, tal qual tratada na presente tese,
diz respeito ndo apenas as escolhas das partes quanto as espécies ou tipos de tutela

jurisdicional, mas a toda e qualquer escolha processual feita na demanda.

3.5. PEDIDO IMEDIATO, ESTABILIZACAO DA DEMANDA E CORRELACAO

Verificamos que a vontade da parte quanto a técnica processual é relevante, tendo
implicacdes para o procedimento, especialmente quando a lei faculta a parte livre escolha.
O pedido imediato, por este motivo, tem pertinéncia para o processo civil, mas ndo tem

aptidao para influir na delimitacdo do objeto litigioso do processo. Por este motivo, néo

1%8 Cf. Flavio Luiz Yarshell, Tutela jurisdicional, 22 ed., pp. 127-128.
159 Cf. Marcelo Pacheco Machado, Incerteza e processo, p. 79. Antes, ja havia se manifestado a respeito
Luiz Gustavo Tardin, Fungibilidade das tutelas de urgéncia, p. 147.
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serve como parametro para a individualizagdo da demanda e, portanto, para a
caracterizacdo da conex&o, continéncia, litispendéncia e coisa julgada.

Ao contrario do pedido mediato, da causa de pedir remota e das partes, o pedido
imediato ndo é objeto de estabilizacdo, nos termos da lei processual (CPC, art. 264, caput e
parégrafo Unico). Este pode ser alterado, sem que isso implique posteriormente ofensa a
correlagéo entre demanda e tutela jurisdicional, pois (i) ndo se trata de elemento essencial
para caracterizar o objeto litigioso do processo e (ii) 0 juiz — como demonstrado acima —
tem controle sobre este pedido imediato, podendo — salvo nos casos em que ha livre op¢éo
da parte — altera-lo de oficio.

E evidente que esta alteracio nio pode ocorrer por mera liberalidade das partes,
sob pena de grave prejuizo ao andamento do processo e possivelmente ao contraditorio.
Ocorre que, havendo vicios na escolha da parte, i.e. tendo ela escolhido o procedimento
errado, o juiz estard autorizado — independentemente de manifestacdo das partes — a alterar
0 procedimento ex officio, determinado sua corregéo.

Esta afirmativa tem fundamento no dever geral de saneamento de irregularidades
processuais, o qual exige do juiz (i) avaliar se o descumprimento de formalidades trouxe
algum prejuizo e, na resposta positiva, (ii) determinar a corre¢do ou efetuar, ele mesmo, a
correcdo dessas irregularidades. Por forga de diferentes normas, o juiz estara autorizado a
efetuar esta correcdo de oficio de modo a permitir que o processo prossiga e, ao fim,
produza os efeitos desejados da Jurisdicdo (CPC, art. 284, 327 e § 4 do 515).1¢

3.6. PEDIDO MEDIATO: ASPECTO SUBSTANCIAL

Se 0 pedido imediato ressalta 0 aspecto processual da vontade do demandante,
que pode ou ndo ser relevante para o processo, o pedido imediato é representado pelo

aspecto substancial.®* Ja afirmamos que Chiovenda se valia da expressdo bem da vida

160 A este respeito ja nos manifestamos: “Para que seja possivel realizar essa conversio de meios, nio ha
razdo para exigirmos qualquer incerteza na técnica processual (divida objetiva). A possibilidade de
desconsideracéo de irregularidades — quando ausente prejuizo —, bem como o dever geral de saneamento, nao
se justifica por dificuldades na aplicacdo da técnica, mas pela necessidade de garantir a efetividade do
processo, imposta pela propria lei processual (CPC, arts. 284, 327 e 515, § 4°)”. (Marcelo Pacheco Machado,
Incerteza e processo, p. 83).

161 Cf. Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile, 5% ed., p. 57.
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(bene giuridico) para indicar o conteudo do pedido mediato, tendo sido criticado pela
imprecisdo de seu conceito. 2

A doutrina ndo teve condicBes de assentar, exatamente, do que isso trataria, de
modo que ha duas posicdes em geral. Vimos que, para Franchi, Proto Pisani e Ferri o
pedido mediato representaria “o direito” que com a demanda “se propde a obter,
identificado com relagdo a realidade extraprocessual sobre a qual a deciséo é destinada a
incidir”.1®® Vimos, também, que Liebman diferentemente define pedido mediato como bem
juridico ao qual o provimento (representativo do pedido imediato) se refere, levando em
consideracdo a coisa (juridica e economicamente relevante) ao qual o provimento
jurisdicional se direciona.®4

O “direito pelo qual se pede tutela” ndo ¢ critério suficiente para definir o pedido
mediato.'®® Em primeiro lugar, porque a ideia de “direito”, aplicada nesse contexto, pode
significar uma dezena de coisas distintas; conjunto de normas, norma concreta, enunciado
juridico aplicavel ao caso, artigo de lei, texto legal, proposi¢cdo normativa, etc. Em segundo
lugar, porque o bem da vida ndo se encontra no plano juridico (enunciados prescritivos),
mas no plano da vida, da realidade que é regulada pelo direito.

Direitos (e efeitos juridicos) sdo mero instrumento para a transformacdo da
realidade, o ser humano se interessa fundamentalmente por estas (pelo que muda
concretamente na sua vida) e ndo por aqueles (meras declaracdes), de modo que a
pretensdo do demandante se relaciona com um beneficio concreto, factivel, apto a ser
concedido pelo Estado, e ndo apenas com o reconhecimento abstrato de um direito
enunciado.

E isto se da mesmo nas chamadas tutelas meramente declaratérias, nas quais se
quer a pacificacdo, a “inquestionabilidade” da rela¢do juridica existente ou inexistente
(forca imperativa da declaracdo com todas as suas repercussdes praticas, como alteracéo de
registro civil, cancelamento de protesto, impedimento para cobranga, etc.), € ndo um
simples enunciado declaratorio.

Do mesmo modo, relacionar diretamente o pedido imediato com uma coisa ou um

bem ndo é suficiente para delimitar todo o contetdo da pretensdo da parte. Em primeiro

162 Cerino Canova, “La domanda giudiziale ed il suo conteunto”, Commentario del codice di procedura
civile, p. 34.

163 Cf. Franchi, La litispendenza..., p. 88-91; Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile, 52 ed., p.
57; e Ferri, Struttura del processo, pp. 88-89.

164 Cf. Liebman, Manuale di diritto processuale civile, 5% ed., 1992, p. 186.

185 Cerino Canova, “La domanda giudiziale ed il suo conteunto”, Commentario del codice di procedura
civile, p. 34.
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lugar, ha pretensdes relativas a condutas humanas (fazer ou ndo fazer) ou ao estado das
pessoas, que ndo podem ser reduzidas a coisas materiais ou mesmo bens incorpéreos. Em
segundo lugar, porque mesmo quando tratamos de coisas fisicas, estas podem ser incertas,
fungiveis, e, portanto, inaptas a individualizar a demanda.

A preocupagdo das partes sempre esta em uma transformacéo de seu cotidiano,
com a agregacdo de seu patriménio ou com a obtencdo de outro beneficio regulado pelo
direito e de relevancia para as partes (efeitos praticos da aplicacdo do direito), ainda que
sem natureza patrimonial, tal como ocorre no direito da familia (e.g. paternidade, divorcio,
etc.), nos direitos de personalidade e nos direitos fundamentais (e.g. alteracdo de género,
liberdade individual, etc.).16®

Em conclusdo: o bem da vida representa a mudanca da realidade social favoravel
ao demandante e juridicamente protegida, que o comando judicial (sanctio juris da norma-
concreta-sentenca) pleiteado deve ter aptiddo de provocar, atrelado aos atos executivos ou
de cumprimento de sentenca, e o pedido mediato é a manifestacdo da vontade da parte no
sentido de que determinado bem da vida lhe seja conferido por meio da atividade

jurisdicional.

3.7. PEDIDO MEDIATO E BEM DA VIDA: DIFERENTES CRISES

Conforme definimos acima, bem da vida é a transformacdo da realidade,
produzida favoravelmente ao demandante pela aplicacdo do direito ao caso concreto. Por
isso, 0 bem da vida ndo corresponde ou se limita ao mero efeito juridico (principal)
decorrente da sentenca: seja pela constituicdo, desconstitui¢ao, declaracdo de existéncia ou
inexisténcia ou pela imposicdo de uma ordem ou comando especifico de pagar, fazer, ndo
fazer ou de entregar ou dar coisa. Vai além e flerta com a aptiddo de o processo alterar
favoravelmente a vida do demandante, conferindo-lhe um beneficio concreto que atue

sobre a realidade dos fatos: um bem da vida, protegido pelo direito.

186 Mencionamos aqui que os efeitos desejados estdo normalmente relacionados a uma norma de direito
material, pois é este que regula a sociedade e as transformacdes que o direito estd autorizado a provocar nela,
em favor de diferentes sujeitos. Ocorre que, especialmente no caso da agdo rescisoria (com pedido
meramente rescindente) é possivel conceber a formulacdo de um pedido mediato que vise a aplicar somente
os efeitos de uma norma caracterizada como processual, i.e. aquela que autoriza o desfazimento da coisa
julga material em casos especiais (CPC, art. 485). O mesmo ocorreria nos casos de mandado de seguranca
contra ato judicial pautados no descumprimento do juiz de principios constitucionais do processo.
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Este beneficio pode ser obtido de diferentes modos, a depender das circunstancias
da crise de direito material e das normas aplicaveis ao caso concreto. A anulacdo de um
contrato ndo ¢ relevante para o demandante como “declaragdo juridica”, mas apenas na
medida em que pode impedir a exigibilidade de eventual obrigacdo que dele venha advir.
Do mesmo modo, a declaragéo de inexisténcia de “duplicata fria” ndo vale de per se como
declaracdo juridica, mas se torna (bem da vida) relevante na medida em que proibe o
demandado de levar o titulo a protesto ou a realizar qualquer ato de cobranca. Também a
condenacdo ao pagamento de quantia ndo faz sentido apenas como “ordem” ou
“comando”, ao passo que a satisfacdo do credor sé se estabelece quando seu patriménio
recebe acréscimo correspondente ao valor da obrigagdo.'®’

Nas demandas constitutivas, o efeito juridico almejado pela parte sera sempre a
criacdo, a modificacdo ou a extin¢do de uma relacdo juridica. O bem da vida, por sua vez,
tem natureza menos especifica, pois representa todas as consequéncias praticas a serem
obtidas a partir da producédo desta nova situacao juridica trazida pelo processo.

O bem da vida nas demandas constitutivas atinge o conjunto de protecdes
concedidas ao demandante (tutela jurisdicional), no sentido de que, ndo apenas este novo
estado juridico serd produzido, mas que também os sujeitos do processo (ou quica
terceiros'®®) deverdo respeitar todas as suas repercussdes possiveis. Estes ficam proibidos
de adotarem um conjunto de comportamentos incompativeis com a nova situacao juridica.

Tanto isso é verdade, que em demanda constitutiva negativa de titulo de crédito,
uma vez acolhido o pedido do autor, ndo € necessaria nova demanda (com pedido
condenatdrio a obrigacdo de ndo fazer) para impedir que este mesmo titulo seja levado a
protesto. Isto ocorre, pois o pedido de “desconstituicdo do titulo” ndo significa a vontade
da parte no sentido de que seja produzido este mero efeito juridico de desconstituicdo, mas
“protecdo juridica completa”, representada pelo impedimento de o demandado realizar
qualquer conduta incompativel com a extingdo desta relacdo juridica.

A tutela constitutiva impde um dever as partes, no sentido de que estes respeitem
ou os efeitos da relacdo juridica constituida ou modificada ou os efeitos decorrentes da
impossibilidade de exigir qualquer efeito a partir de relacdo juridica reconhecida como

inexistente (extinta).

167 Nesse sentido, podemos falar em efeitos secundarios da sentenca. Cf. Liebman, Eficacia y autoridad
de la sentencia..., p. 91 e ss.

168 A este respeito, cf. José Rogerio Cruz e Tucci, ao tratar das claras distingdes entre efeito da sentenca e
coisa julgada, declarando que “para que a sentenga possa produzir efeitos em relagdo a situagdo juridica de
terceiros ¢ necessaria a existéncia de um vinculo juridico entre duas relagdes”. (Limites subjetivos da eficicia
da sentenca, p. 173).
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Nas demandas declaratdrias, fenémeno similar ocorre. O pedido é formulado no
sentido de que a Jurisdi¢cdo emita um ato de poder declarando que (i) determinada relagéo
juridica apontada como inexistente, de fato, existe ou que (ii) determinada relagéo juridica
apontada como existente, na realidade, inexiste. O bem da vida, porém, ndo se restringe a
esta declaragdo, vai além, significa a protecdo que o Estado pode dar ao demandante,
impedindo que o demandado e alguns casos também terceiros se comportem de modo
incompativel com este reconhecimento judicial.

Quando se propde demanda declaratdria, ndo se almeja a mera declaracéo juridica,
mas a transformacdo da realidade que esta declaracdo — emitida por ato de poder
jurisdicional — pode provocar. Transformacao esta que vai do estado de paz e tranquilidade
do demandante até a garantia de que o demandado estara vinculado a relacdo juridica
declarada inexistente ou impedido de se valer de qualquer (pseudo)efeito da relacdo
juridica declarada inexistente. A alteracdo de registro civil, de registro de imdveis ou o
cancelamento de protesto sdo efeitos praticos decorrentes da declaracdo (efeitos anexos da
sentenca) que ndo se confundem com o efeito juridico principal (mera declaracdo), mas
gue integram o bem da vida almejado pela parte.

A titulo de exemplo, podemos observar a amplitude dos efeitos produzidos por
sentenca que acolhe pedido declaratério de inexisténcia de relagdo cambial. Nesse caso,
obtemos, ndo uma simples declaracdo de certeza, mas também comandos genéricos contra
0 demandado, que fica proibido de realizar qualquer conduta incompativel com a
inexisténcia juridica desta relacdo, tal qual realizar protesto, encaminhar cobranca,
negativar o demandante em drgdo de protecdo ao crédito, incluir o nome do demandante
em cadastro de devedores, etc.

Nesse sentido, a tutela declaratoria esta sempre relacionada a um dever genérico,
i.e. 0 dever de (i) ndo negar a existéncia de uma posicao juridica que existe; ou (ii) de ndo
afirmar a existéncia de uma inexistente posicdo alheia. Declarar uma relagdo juridica
existente, ou ndo, significa impor as partes o dever de respeitar as consequéncias
decorrentes da existéncia/inexisténcia desta mesma relacdo, efeito préximo ao de uma
condenacdo, mas com maior abrangéncia.

O comando meramente declaratério seria assim mais bem enunciado: (i) o
demandado esta obrigado a se comportar nos moldes da relacdo juridica declarada
existente; ou (ii) o demandando esta proibido de exigir do demandante comportamento nos

moldes da relagdo declarada inexistente.
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Diferentemente das tutelas constitutivas e declaratorias, a tutela condenatéria tem
sentido mais especifico. Se as tutelas declaratdrias visam a um reconhecimento genérico
que permita impedir que o demandado atue de modo incompativel com a relagéo juridica
declarada e se as tutelas constitutivas impedem que o demandado ignore os efeitos na nova
situacdo juridica (ou a auséncia deles), nas tutelas condenatdrias busca-se apenas um
aspecto da relacdo de direito material.%°

E dizer, ndo se quer impor as partes o respeito a todas as repercussdes de uma data
relacdo de direito material, mas um aspecto individualizado."

A relacdo juridica de crédito/débito é ampla e implica a existéncia de varias
faculdades (renunciar, ceder, exigir), mas quando fundamenta pedido condenatorio, apenas
uma destas faculdades € exercida; aquela que diz respeito ao direito de exigir o
cumprimento forcado da obrigagdo (pretensdo-faculdade).!’* O mesmo ocorre quando se
obriga alguém a fazer ou ndo fazer algo em com base no direito de propriedade. Esta
relacdo juridica (direito real) é amplissima e configura varios poderes (CC, art. 1.228), no
entanto, pela tutela condenatdria (acdo reivindicatoria) apenas uma faceta desta relagédo
juridica é exaltada, o direito de reaver a coisa.

Assim, o proprietario pode usar gozar e fruir da coisa, mas na tutela condenatoria

tem o objetivo de simplesmente reaver a coisa do réu que injustamente a possui. Os outros

169 Antonio Junqueira de Azevedo fala que um direito subjetivo implica sempre em exigibilidades; a de
reconhecimento ou exigibilidade minima e a comum ou exigibilidade prépria. Até a data de vencimento da
obrigacdo, esta tem somente a exigibilidade minima, restrita ao dever de reconhecimento do débito. Ap6s o
vencimento, a obrigacdo passa a ter exigibilidade prdpria. Por este motivo, o autor fala que nos casos de
obrigacdes de prestar declaracdo de vontade a exigibilidade prépria seria praticamente absorvida pela
exigibilidade minima. Para Junqueira de Azevedo, nas a¢fes declaratdrias, a pretensdo seria pautada apenas
em exigibilidade minima, enquanto que as condenatdrias teriam como pressuposto a exigibilidade propria.
(Conceito, identifica¢do e conexao de causas no direito processual civil, 1967, pp. 23-24).

70 A linha aqui seguida se aproxima do pensamento de Fazzalari, segundo o qual nas demandas
condenatdrias, a situacdo substancial corresponderia as circunstancias de fato que configurariam a
“desobediéncia do dever substancial posta servigo do direito subjetivo e, portanto, a lesdo deste”. Nas
demandas declaratorias, deve ser devidamente identificado o “dever de ndo contestar o patriménio alheio,
negando a existéncia de uma posicdo juridica que existe, ou afirmando a existéncia de uma inexistente
posicdo alheia”. Por fim, nas demandas constitutivas, deve-se também considerar a ndo observancia de um
dever, especialmente nas hip6teses de anulagdo ou mesmo rescisdo de um contrato, na medida em que a
sentenca dela decorrente pressup8e a violagdo de comando emergente da lei que, por sua vez, autoriza a
extingdo, criagdo ou modificacdo de situacdo juridica. Para Fazzalari, portanto, a situagdo substancial se
resume (i) num dever e na sua respectiva transgressdo: o dever existe porque existe uma norma, que
prescreve uma determinada conduta, e porque, num dado caso concreto, determinado sujeito agiu em sua
desconformidade; e (ii) no direito subjetivo correspondente ao dever, e na lesdo correspondente ao seu
descumprimento: pelo prisma inverso, o descumprimento do dever por determinado sujeito implica no
nascimento do direito de outro sujeito, especialmente no &mbito civil, donde da lesdo ao direito exsurge a
pretensdo do sujeito ativo. (Instituzioni di diritto processuale, p. 233-4).

11 A este respeito Miguel Teixeira de Sousa ressalta que a exigibilidade é apenas uma das vérias
potencialidades da relacdo de direito material, cf. O concurso de titulos de aquisicdo da prestagéo...,
Coimbra, Livraria Almedina, 1988, p. 22.
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aspectos da relagdo de direito material ndo mantém pertinéncia com o bem da vida, nesta
hipotese.

Em sintese: a amplitude e o sentido do bem da vida deve variar em decorréncia da
natureza da relacdo de direito material e da crise juridica adjacente (certeza, situacéo
juridica ou adimplemento) bem como da amplitude da regra de direito material, invocada
como fundamento do pedido. Tudo isso sera analisado a luz da interpretacdo do ato

linguistico, conforme veremos no Capitulo IV.

3.8. NECESSIDADE DE VINCULAGAO DO CONTEUDO DO PEDIDO A CAUSA DE PEDIR

O pedido, para fazer sentido, depende sempre de uma referéncia a determinados
sujeitos (que deverdo sofrer estes efeitos juridicos) e a determinados fatos (que seriam
responsaveis por desencadear estes efeitos juridicos), uma vez submetidos a norma juridica
pertinente.

N&o entendemos ser possivel, tal como defendido por parte da doutrina patria e
estrangeira, que o objeto litigioso do processo seja determinado apenas pelo pedido, sem
referéncia aos sujeitos e a causa de pedir, tal como faz aparentemente Dinamarco ao dizer:
0 objeto litigioso do processo ¢ a “pretensdo a um bem da vida, quando apresentada ao
Estado-juiz em busca de reconhecimento ou satisfacdo. E o material sobre o qual atuam as
atividades jurisdicionais exercidas pelo juiz e todos os atos de defesa judicial dos direitos,
realizados pelas partes”.1’

A referida nocdo de petitum — por ser excessivamente genérica — nao permite a
individualizacdo de um objeto de um processo especifico, de modo a diferencia-lo dos
demais.t”® O proprio Dinamarco, embora mantenha a afirmacdo de que o objeto litigioso
do processo residiria no pedido, noutro trecho do mesmo trabalho reconhece ser

inquestionavel a necessidade de se recorrer a causa de pedir para sua individualizacéo:

“Com essa conceituagdo e esse modo de inserir-se no processo civil de resultados, o objeto
litigioso do processo consiste exclusivamente no pedido formulado pelo demandante. E ali que

reside a pretensdo cujo reconhecimento e satisfagdo o demandante quer. A utilidade do processo

172 Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, vol. I1, pp. 180-181.
173 Esta questdo foi expressamente tratada por Cruz e Tucci, cf. A causa pretendi no direito processual
civil brasileiro, 22 ed., p. 159.
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reside precisamente nisso, na capacidade de absorver pedidos e dar-lhes afinal a solugdo pratica
conveniente segundo o direito. Prover o pedido é dar a tutela jurisdicional ao autor; desprové-lo,
ao réu. Os fundamentos de fato e de direito que o demandante inclui na demanda tém o objetivo de
construir o raciocinio légico-juridico que, segundo ele, conduz ao direito afirmado — mas nenhuma

vantagem pratica recebe o autor ou o réu, em sua vida externa ao processo, so pelo acolhimento ou

rejeicdo da causa de pedir”.t7

Dai, ainda que se entenda que a satisfacdo do demandante se da pelo pedido, e ndo
pela causa de pedir, ¢ inexoravel a necessidade de uma referéncia a “situacao de direito
material” (teoria da individualizacdo) ou da referéncia aos fatos concretos (teoria da
substanciacdo) alegados pelo demandante para se individualizar um objeto litigioso do
processo.

Nesse ponto, a critica de Fazzalari e Proto Pisani é muito pertinente: ndo é
possivel falar na identificacdo do objeto litigioso do processo tdo somente a partir da ideia
de pedido, na medida em que este pressupbe contextualizagdo, e abstratamente ndo se
distingue de outros pedidos qualitativa e quantitativamente idénticos. Duas partes podem,
com base em diferentes negocios juridicos, dar ensejo a formacdo de duas ou mais
demandas com 0 mesmo pedido e pautadas na mesma “situagdo juridica”, e.g. entrega de
um mesmo fusca azul, pautada em dois contratos de depoésito, firmados em diferentes
meses e com 0 mesmo objeto (cf. item 2.9).

Do mesmo modo, e conforme ja advertia Bellavitis, no primeiro quartel do século
passado, a referéncia a simples fatos, sem contextualizacdo, é carente de sentido e,
portanto, inapta a designar o conteldo da demanda. Os fatos juridicos, antes de serem
juridicos, sdo fatos sociais, de modo que ndo existem em si mesmos, mas somente podem
ser identificados a partir de um critério 16gico que os tome como base. Por isso, na
designacdo da causa de pedir, os fatos devem ser enxergados sobre o prisma da norma
juridica aplicavel (sua fattispecie), que toma alguns e exclui outros de sua referéncia,
separando aqueles fatos sociais relevantes para a demanda daqueles irrelevantes.”

174 Instituices de direito processual civil, 2005, vol. 2, item 481.

175 Savigny sustentou em primeiro lugar a existéncia da matéria, correspondente “a relacdo em si mesma”,
e em segundo lugar da determinagdo juridica dessa matéria. (Cf. Sistema de derecho romano actual..., I, pp.
248-249). Bellavittis nega a possiblidade de tal distingdo: “Temos em ultima analise para a identificacdo da
relagdo juridica que considerar dois elementos: objetivagdo da norma juridica e subjetivagdo da norma
juridica: isto é desenvolvimento dos fatos e justaposi¢do da norma, até a posicdo reciproca de objeto
(prestacdo) e sujeitos: a norma em resumo ndo pode ser mais isolada e considerada como elemento em si
mesmo, mas sempre em relagdo aos outros dois elementos (objeto e sujeitos) somente como a relacéo de fato
deve ser sempre considerada, mas ndo pode ser considerada, salvo se em relagdo a norma”. (Bellavittis. M.
L’indentificazione delle azione, 1924, pp. 98-100).
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O que se sustenta aqui, portanto, é que a causa de pedir deve ter uma referéncia
fatica e uma referéncia juridica contemporénea, a individualizar a demanda ao lado das

partes e do pedido.t’®

3.9. CAUSA DE PEDIR: ASPECTO FATICO E ASPECTO JURIDICO

A causa de pedir, de um modo geral, é definida como os motivos que levam a
formulacdo do pedido. Em nosso sistema, a doutrina cogita inicialmente dois elementos
distintos que integrariam a causa de pedir: a causa de pedir fatica (remota) e a causa de
pedir juridica (proxima).

A causa de pedir fatica ou remota seria constituida pela descricdo ou alegacao dos
fatos aptos — uma vez subsumidos as normas pertinentes — a produzirem os efeitos
juridicos pretendidos no pedido. Cuidamos dos fatos relevantes, dos acontecimentos da
vida narrados nas suas miudezas (teoria da substanciacdo) e que de acordo com as
afirmacdes do demandante seriam aptos da constituirem o direito demandado (efeitos
juridicos).t’” Mas o que seriam estes fatos?

Séo fatos, ndo apenas comportamentos humanos que tenham se desenvolvido por
um tempo determinado, mais ou menos amplo, como uma conduta, uma omissdo, um ato
ilicito, um inadimplemento, mas também “estados de coisas e de pessoas sem duracdo
determinada”.}’® Isto €, ndo apenas algo que se fez ou se deixou de fazer, em determinada
data, é um fato, como também um estado de coisas, como uma posse ou uma detencao
mantida por determinado sujeito em relagdo a um determinado bem, que se prolonga no

tempo.1®

176 O Superior Tribunal de Justica nesse sentido entende que: “Ha violagio aos arts. 128 e 460 do CPC se
a causa ¢ julgada com fudamento em fatos ndo suscitados pelo autor”. (STJ, 3* T., REsp 746.622, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, j. 26.09.2006). Cf. Theotonio Negrdo, Cadigo de Processo Civil..., 432 ed., p. 521.

177 Os fatos em si mesmos sdo eventos da vida, passados, e que ndo se manifestam in natura no processo
ou na demanda. Por isso, esta é constituida, ndo por fatos, mas por alegacGes de fatos, fatos descritos i.e.
reconstrugdes linguisticas de um suposto evento fatico.

178 Cf. Andrés de la Oliva Santos, Objeto del processo y cosa juzgada en el processo civil, pp. 51-52.

7% Em relagdo a este ponto, foi a critica de Heinitz a Chiovenda, o qual teria se valido de conceito de
“fato” exageradamente amplo a designar a causa pretendi, conceito este que abarcaria a propriedade
indevidamente como um fato. Cf. Heinitz, | limitti oggettivi della cosa giudicata, 1937, p. 148. Entendemos,
no entanto, que até certo ponto, ndo estava equivocado Chiovenda ao afirmar que a propriedade pode ser um
fato. Nao negamos que a propriedade seja um efeito juridico ou direito subjetivo ou relacdo juridica que
decorre de um ou varios fatos, assim determina o art. 1.227 do Caédigo Civil: uma vez ocorrido o registro no
cartério da escritura de compra e venda, deve ser a aquisicdo da propriedade pelo adquirente sobre
determinado bem imovel. No entanto, a mesma relagéo de propriedade pode ser considerada um fato juridico.
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Também podem ser fatos, aptos a integrarem a causa de pedir, os chamados fatos
juridicos stricto sensu, que representam acontecimentos da vida que ndo dependem da
vontade humana, tais quais os fatos da natureza. Ja nos referimos a estes quando
afirmamos que “tempestades”, “furacdes”, “inundagdes” podem ser fatos juridicamente
relevantes, inclusive com efeitos para a propria relacdo juridica processual (CPC, art. 183 e
88). Exemplificativamente, podemos dizer que uma enchente que gere danos a uma
residéncia é fato juridico relevante para uma pretensdo ao pagamento de seguro ou mesmo
um raio que atinge uma casa e gera danos pode dar ensejo & mesma pretenséo. &

Em todos os casos, ndo obstante suas caracteristicas efetivas, temos de tratar de
fatos juridicamente relevantes, aos quais o direito atribua abstratamente algum efeito e que,
em concreto, possa fundamentar a outorga de alguma tutela jurisdicional. Para Junqueira

de Azevedo:

“direito subjetivo é a posi¢do de vantagem que, da incidéncia da norma sobre um fato, resulta para
uma pessoa, a proposito de um objeto. Obrigacéo é a posicdo de vantagem surgida de um fato
juridico; relagdo juridica € a ligacdo entre duas pessoas, uma em vantagem e outra em
desvantagem, originada nas mesmas condicOes. Portanto, direito subjetivo, obrigacdo e relacéo

juridica sdo consequéncias de fato juridico”.®!

Estes fatos surgem na demanda, ndo como fatos in natura, mas como alegacdes,
reconstrucdes linguisticas de fatos. A linguagem utilizada para tanto é descritiva e se dirige

a acontecimentos pretéritos (e.g. lesbes a direitos) ou mesmo a expectativas quanto a

Isto ocorre, pois determinadas normas juridicas tomam a propriedade de determinado sujeito em relacdo a
determinado bem como antecedente normativo (fattispecie) atribuindo a partir dai consequéncias juridicas
variadas, tal como ocorre com o art. 1.228 do Codigo Civil, o qual, entre outras normas, autoriza a seguinte
proposicao: se proprietario, deve ser o direito de usar, gozar e fruir do imével, no qual a propriedade é fato e
o direito de usar, gozar e fruir € o efeito (consequéncia) juridica desencadeada a partir da verificagcdo daquele.

180 Em relacdo a este ponto, foi a critica de Heinitz a Chiovenda, o qual teria se valido de conceito de
“fato” exageradamente amplo a designar a causa pretendi, conceito este que abarcaria a propriedade
indevidamente como um fato. Cf. Heinitz, | limitti oggettivi della cosa giudicata, 1937, p. 148. Entendemos,
no entanto, que até certo ponto, ndo estava equivocado Chiovenda ao afirmar que a propriedade pode ser um
fato. Ndo negamos que a propriedade seja um efeito juridico ou direito subjetivo ou relagdo juridica que
decorre de um ou vaérios fatos, assim determina o art. 1.227 do Codigo Civil: uma vez ocorrido o registro no
cartorio da escritura de compra e venda, deve ser a aquisicdo da propriedade pelo adquirente sobre
determinado bem imével. No entanto, a mesma relagdo de propriedade pode ser considerada um fato juridico.
Isto ocorre, pois determinadas normas juridicas tomam a propriedade de determinado sujeito em relacdo a
determinado bem como antecedente normativo (fattispecie) atribuindo a partir dai consequéncias juridicas
variadas, tal como ocorre com o art. 1.228 do Cdédigo Civil, o qual, entre outras normas, autoriza a seguinte
proposicao: se proprietario, deve ser o direito de usar, gozar e fruir do imével, no qual a propriedade é fato e
o direito de usar, gozar e fruir é o efeito (consequéncia) juridica desencadeada a partir da verificagdo daquele.

181 Antonio Junqueira de Oliveira, Conceito, identificacdo e conexdo de causas no direito processual
civil, 1967, p. 21.
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eventos futuros (e.g. ameacas de lesdes a direitos), de alguma repercussdo juridica, ao
menos como tal apontada pelo demandante. Para 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 Historia, ou eventos da vida, aos quais o demandante atribui a eficacia de lhe
conferir o direito alegado e a necessidade da tutela jurisdicional postulada. Das dimensdes que
tiverem dependerdo os limites da sentenca a ser proferida, a qual ndo pode apoiar-se em fatos ndo
narrados (art. 128); bem como os da coisa julgada que sobre ela incidir, a qual ndo impedira a
propositura de outra demanda, fundada em outros fatos (infra, nn. 946 e 960). Da precisdo na

narrativa dos fatos depende também a possibilidade de uma defesa eficiente, pelo réu”.18?

A causa de pedir juridica ou proxima, por sua vez, também é caracterizada por
alegacdes. Todavia, ndo se alega “fatos” tal como concebidos acima, mas o “direito”, i.e.
reconstroi-se linguisticamente a norma juridica aplicavel ao caso. 18

Nesse sentido, temos duas ideias a denotar a causa de pedir juridica, seria ela
constituida pela (i) a descricdo das normas juridicas aplicaveis ao caso, i.e. proposicdes
juridicas aptas a produzirem os efeitos pretendidos com o pedido; ou pela (ii) a descricao
ou indicacdo do enquadramento dos fatos narrados como causa de pedir remota as normas
juridicas (proposicfes normativas) que, uma vez aplicaveis, seriam aptas a produzirem os
efeitos pleiteados com a demanda.

A diferenca entre as duas acepcOes estd em que a primeira concebe a causa de
pedir como a mera descricdo do conteddo da norma juridica aplicavel (estaticamente) ao
passo que a segunda concebe-a como a descricdo do fendmeno de subsuncdo do fato a
norma (dinamicamente).

Uma coisa seria afirmar o conteddo da norma aplicavel (e.g. o proprietario tem o
direito de reaver a coisa em face de quem injustamente a possua), outra seria descrever de

qual modo aquela norma (proposi¢do normativa) incidiria ao fato concreto narrado, de

182 Cf. Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, vol. 1, item 450.

183 O direito aplicavel ao caso ¢ constituido de enunciados prescritivos, é dizer, de linguagem que exerce a
funcdo prescritiva: de “fazer com que um estado de coisas seja modelado conforme as palavras enunciadas”.
Diferentemente, a linguagem meramente descritiva tem como objetivo estabelecer correspondéncia com a
realidade, dizendo — ndo como as coisas deveriam ser — mas como as coisas sao. (cf. Osly da Silva Ferreira
Neto, AcBes tributarias coletivas, 2013, p. 24). Esta distingdo é relevante, pois a causa de pedir fatica é
constituida pela descricdo de fatos relevantes para o surgimento da pretensdo manifestada por meio do
processo, em linguagem claramente descritiva. A causa de pedir juridica, por sua vez, embora trate do direito,
é também constituida de linguagem descritiva, porém, visa a descrever o estado (como €é) da linguagem
prescritiva do direito positivo. Isto é: diz como é (descreve) a linguagem do direito aplicavel ao caso que, por
sua vez, tem funcéo distinta, de natureza prescritiva.
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modo a produzir os efeitos pretendidos no pedido (e.g. considerando que o autor é
proprietario e que o réu retém a coisa injustamente, aquele tem o direito de reaver a coisa
em face deste).

A distincdo, porém, é sutil, eis que ao indicarmos o contetudo da norma aplicavel —
ao lado dos fatos descritos na causa de pedir remota — tendemos a demonstrar ainda que de
modo tacito o fenbmeno da incidéncia, especialmente se pressupormos a indicacdo da
norma correta, que efetivamente se adequa a aqueles fatos. Por este motivo, ndo ha grandes
repercussdes praticas na distin¢do entre os fendmenos, especialmente porque, conforme
veremos, 0 juiz ao julgar a causa estara livre para realizar subsuncdo distinta daquela
descrita pelo demandante (iura novit curia).

Outro ponto relevante reside na distincdo feita pela doutrina, quanto ao conteudo
da causa de pedir proxima, entre fundamento juridico e fundamento legal. O primeiro
estaria relacionado as “categorias juridicas” aplicaveis ao caso, tais como a propriedade, a
responsabilidade civil aquilina, a responsabilidade contratual, a relacdo de paternidade,
etc., que podem — em alguns casos — decorrer de diferentes dispositivos legais. O segundo
seria um critério eminentemente formal, representado pela indicacdo das referéncias
numeéricas dos diplomas normativos (veiculos de introducdo de normas) que conteriam as
normas juridicas aplicaveis ao caso, tais como art. 1.228 do Codigo Civil, art. 927 do
Cadigo Civil, Clausula X do Contrato, etc.

O demandante ndo possui 6nus de indicar os dispositivos da lei ou do contrato que
fundamentariam a sua pretensdo, por este motivo, o fundamento legal é elemento de
pequena relevancia, ndo sendo considerado parte integrante da causa de pedir juridica ou
sequer requisito de validade da peticdo inicial.*8*

Assim, resta-nos como causa de pedir juridica apenas a indicacdo do contetdo da
norma juridica aplicavel aos fatos narrados como relevantes e, em tese, apta a produzir 0s
efeitos juridicos pleiteados por meio do pedido, ainda que sem a indicacdo do diploma

normativo, veiculo introdutor da norma no sistema juridico, ou sem a descricdo da forma

184 A este respeito, Bedaque leciona que, adotando-se a premissa da possibilidade de o juiz alterar a
fundamentagdo juridica da demanda com base no iura novit curia, “torna-se dificil, sendo inécua, a distingdo
entre fundamento juridico e fundamento legal”. “Os elementos objetivos da demanda a luz do contraditério”,
Causa de pedir e pedido no processo civil, p. 32. No mesmo sentido, cf. Juvencio Vasconselos Viana, “Causa
de pedir no processo de execugdo”, Causa de pedir e pedido no processo civil, p. 99.
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de incidéncia do fato & norma que, como visto, tratando-se de uma peticdo inicial apta,
podera ser facilmente deduzido.!®®

3.10. CAUSA DE PEDIR PROXIMA E INDIVIDUALIZACAO DA DEMANDA

A causa de pedir proxima ou juridica, a despeito de constar textualmente na lei
como um dos requisitos de validade da peticdo inicial (CPC, art. 282) e de justificar
reiterada analise na doutrina € de menor relevo para a individualizacdo da demanda,
especialmente por forca o principio do iura novit curia.

Este principio, enunciado em latim, ndo possui fonte no direito romano. Na
verdade, a expressdo foi desenvolvida paulatinamente de modo a assumir diferentes
sentidos. Inicialmente (i) nos remete a ideia de que apenas os fatos (alegacdes de fato)
deveriam ser objeto de prova, sendo inadmissivel a exigéncia de prova quanto ao direito,
pois este seria presumivelmente de conhecimento do juiz; em segundo lugar, em segundo
lugar, também (ii) significa que a aplicacdo do direito seria assunto do juiz, de modo que as
partes ndo estariam obrigadas a enunciar, em sua demanda, a subsuncdo do fato a norma,
indicando causa de pedir juridica; por fim, (iii) significa que o juiz ndo deve se inquietar
por causa das opinides juridicas das partes, tendo a possibilidade de aplicar norma juridica
distinta daquela alegada.'®®

Os trés sentidos referidos sdo abarcados pelo nosso direito positivo, com pequenas
excecOes, tal como determinam os artigos 337 e 126 do Cdédigo de Processo Civil. No
entanto, o que agora nos interessa ¢ o sentido previsto no item “iii”, pelo qual, ainda que
ndo alegada pelas partes ou contida na demanda, e desde que respeitados os fatos narrados
como causa de pedir remota e o pedido formulado, o juiz podera aplicar norma juridica
distinta para julgar o pedido.

Desde que o juiz respeite as alegacOes de fato (causa de pedir remota) e nao

conceda nada a mais, a menos ou diferente do que foi delimitado no pedido, este estara

185 Proposicéo juridica é o sentido que se extrai a partir de um enunciado juridico. A respeito da definicdo
de proposicao juridica, cf. Kelsen, Teoria pura do direito, 2003, p. 80 e ss; e Tarek Moyses Moussallem,
Revogacdo em matéria tributaria, 2005, p. 35.

186 Cf. Fritz Baur, “Da importincia da dicgdo iura novit curia”, RePro 3, p. 169 e ss; e Dinamarco,
Vocabulario do processo civil, 2009, p. 352.
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plenamente livre para invocar normas distintas daquelas trazidas pelas partes no debate
juridico conduzido no processo, decidindo assim a causa.

Ante esta possibilidade, a causa de pedir juridica passa a se mostrar de todo
irrelevante para a individualizacdo da demanda, ndo apenas a demanda continua a mesma,
caso 0 juiz entenda por ignorar a causa de pedir juridica invocada, como também ndo
importa em nenhuma violag&o juridica o julgamento que opta por ignora-la.*®’

Em referéncia a disposicdo da ZPO aleméd que exige na demanda a invocacdo da
lide “sobre o plano dos fatos e do direito”, Fritz Bauer afirma que, do ponto de vista da
diccdo iura novit curia seria ela oposta ao brocado. “Pois se ndo é do interesse das partes
invocar a norma aplicavel, segundo elas mesmas, e mesmo que a omissdo de tal mencédo
fosse sem objeto, a disposicdo citada ndo seria significado”. Continua afirmando que “é
ainda uma disposicdo dificilmente compreensivel, se o conhecimento do direito €,
unicamente, assunto respeitante ao juiz”. O autor, nesse sentido, esclarece que a exigéncia
de enunciagdo do direito teria em vista “certas condigdes formais”, tais quais as relativas a
competéncia.'8®

O juiz se limita aos fatos narrados, ndo havendo limites para que 0s possa
requalificar juridicamente, fazendo-os incidir a norma distinta daquela alegada pelo
demandante. Conforme a licdo de Cruz e Tucci, 0 limite esta nos fatos que “individualizam
a pretensdo e que constituem a causa pretendi: nenhuma qualificagdo juridica integra esta
e, por via de consequéncia, nada obsta a livre eleicdo dos motivos ou normas juridicas que
o agente do Poder Judiciario reputar adequadas”.*®°

Partindo-se dessa premissa, podemos concluir que —ao menos para a identificacdo
do objeto litigioso do processo — o foco deve estar nos fatos alegados como fundamento do
pedido, sendo relevante a analise da norma juridica, tdo somente, como elemento de
argumentacdo do demandante, a fornecer um melhor critério de convencimento ao juiz,
mas por ndo o vincular e por ndo ser capaz de individualizar um processo ndo devera ter

relevancia para a delimitagdo do objeto litigioso.:*

187 Cruz e Tucci nesse sentido sustenta ser desnecessaria “a indicagdo do fundamento legal da demanda,
bem como do seu respectivo nomen iuris”, tendo em vista que, fundamentalmente por forga do referido
principio, o juiz estara autorizado a fazer incidir, sobre normas distintas das indicadas pelo demandante, os
fatos por ele mesmo narrados (cf. A causa pretendi no processo civil, 22 ed., p. 155).

188 Cf. Fritz Baur, “Da importancia da dic¢éo iura novit curia”, RePro 3, p. 169 e ss.

189 Cf. Cruz e Tucci, A causa pretendi no processo civil, 2* ed., p. 162; e Bedaque, “Os elementos
objetivos da demanda a luz do contraditério”, Causa de pedir e pedido no processo civil, p. 32.

190 Na perspectiva da individualizacdo, a mera indicacdo da categoria juridica (para muitos contida no
préprio pedido), aliada ao apontamento dos sujeitos, seria suficiente para delimitar o objeto litigioso do
processo, de modo que a causa de pedir fatica (concebida como a descrigdo dos fatos constitutivos do direito)
assumiria relevincia nenhuma. Noutra perspectiva, pautando-se na teoria da substanciacdo, a descricdo



89

3.11. COMO SE DELIMITA A CAUSA DE PEDIR REMOTA?

Esclarecidas as circunstancias relativas a causa de pedir juridica, passemos a
analisar a fatica. E o problema comeca pela constatacdo de que a narrativa que compde
uma demanda n&o retrata, toda ela, causas de pedir faticas. Entdo como separamos 0 joio
do trigo?

A peticdo inicial — documento fisico pelo qual a demanda € mais comumente
veiculada — pode ser uma peca cadtica, com um sem numero de alega¢des de fato, de
distintas naturezas.

Nela, podem ser encontradas alegacdes meramente circunstanciais, relevantes
apenas para a formacdo de presuncdes hominis (CPC, 335), que auxiliam a atividade
cognitiva do juiz. Exemplo disso ocorre quando, em agdo de guarda movida pelo pai em
face da mae, alega-se que a mae frequentou casas de “costumes duvidosos”, circunstancia
sozinha ndo justifica o deferimento/indeferimento do pedido, mas que — pautada no que
normalmente acontece — poderia gerar a presuncdo hominis de que a méae teria “vida
pessoal” incompativel com a maternidade, ndo se mostrando a guarda em seu favor no
melhor interesse do incapaz, isso sim fato jurigeno e causa de pedir para o deferimento da
guarda unilateral em favor do pai, a luz do que determina do art. 1.583, § 2°, I, Il e Ill, do
Cadigo Civil.

Os fatos secundarios ganhariam importancia no processo, na medida em que, ndo
conseguindo demonstrar a ocorréncia do fato principal, o0 demandante recorreria a estes
para, mediante presuncfes hominis, obter o reconhecimento de seu direito. Citemos mais
um exemplo: numa acdo de reparacdo de danos fundada em acidente aerondutico, nao
tendo provas de que estava dentro do avido que se acidentou, o demandante pode alegar
gue ingressou no aeroporto, comprou a passagem, etc. (fatos secundarios), na tentativa de
levar 0 juizo a presumir seu ingresso na aeronave e sofrimento de supostos danos morais

(fato essencial).

minuciosa dos fatos e a referéncia ao pedido seriam suficientes para determinar o objeto litigioso do
processo, especialmente em funcdo da possibilidade de o juiz qualificar livremente os fatos (iura novit curia).
José Raimundo Gomes da Cruz, a respeito da teoria da substanciaco, afirma que “se se tratar de acidente de
transito e a responsabilidade decorrer de culpa, ndo bastara a mera e vaga referenda a esta ou a genérica
ocorréncia de impericia, negligéncia ou imprudéncia. O autor devera alegar o excesso de velocidade, ou a
ultrapassagem proibida, ou o fato de o réu ndo manter distancia razoavel do veiculo do autor, a sua frente
etc”. (cf. José Raimundo Gomes da Cruz, “Causa de pedir e intervengéo de terceiros”. Revista dos Tribunais.
Vol. 662. N. 47. Dez. 2002. P. 47 e ss).
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Além disso, pode haver alegacdes de fato que visem ao convencimento sobre
provas e que, do mesmo modo, ndo possuem nenhuma relevéncia para a defini¢do da causa
de pedir. Assim € que e.g. em acdo de cobranca fundada em contrato questiona-se falsidade
de assinatura e, logo na inicial, o autor alega que o réu possuiria doenca que, por sua vez,
faria com que sua assinatura sofresse vacilagdes e variabilidades, sem que isso permitisse
qualquer questionamento quanto a sua manifestacdo de vontade.

Podem estar presentes, ainda, alegacfes de fato que dizem respeito ao processo
(regras técnicas processuais), sendo relevantes para beneficios processuais, para a
admissibilidade de procedimentos especiais ou tutelas diferenciadas, ou mesmo para a
incidéncia de regras de competéncia. Vejamos exemplo: o autor alega na inicial e.g. que é
pobre, de modo que possa se beneficiar da assisténcia judiciaria gratuita (Lei 1060/1950,
art. 49), alega que é idoso (aporta sua data de nascimento) para se valer do beneficio de
tramitacdo previsto pela lei (Lei 10.741/2003, art. 71), alega que a obrigacdo tem
fundamento em honorérios profissionais, para poder se valer do procedimento comum
sumario (CPC, art. 275, II, “f”) ou mesmo alega que o réu tem domicilio na localidade X
ou Y ou mesmo que o contrato foi cumprido em tal lugar, para o fim de justificar a
competéncia do juizo (CPC, art. 94 e ss.).

E mais. A peticdo inicial é complexa e, além das alega¢cdes mencionadas, pode
conter a descricdo de fatos absolutamente alheios & pretensdo manifestada e de fatos
absolutamente irrelevantes, que podem servir simplesmente a retdrica, servir a alguma
estratégia do advogado (licita ou ilicita nos termos do art. 14 do CPC) ou mesmo decorrer
de erro ou da mé redacdo da peca processual.

Nenhuma destas alegacdes, todavia, a despeito de estarem presentes na peticéo, e
fazerem parte do contetdo do ato de demandar, deverdo ser consideradas causa de pedir ou
elemento apto a individualiza-la. Isto ocorre, pois estas mesmas alegacdes,
simultaneamente, poderiam se mostrar presentes em diferentes demandas, sem propiciar
que estas fossem idénticas, conexas ou se relacionassem, sequer, por afinidade.

Dito isto, a questdo antes colocada permanece sem resposta: como diferenciar as
alegacOes que constituem causa de pedir daquelas irrelevantes ao objeto litigioso do
processo?

Para tanto, temos que levar em consideracdo que a demanda é um ato postulatorio

argumentativo, que tem o objetivo de levar o 6rgdo jurisdicional a emitir um ato de poder
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com determinado conteudo, e que deve conter — em seu proprio conteddo — um projeto
desse ato de poder estatal.!%

Em outras palavras, a demanda almeja a producédo de uma sentenca, uma ou mais
de uma norma juridica concreta e, por consequéncia, o conteudo da demanda deve conter
um projeto dessas normas concretas almejadas, i.e. a descri¢cdo da incidéncia de um fato
concreto a uma determinada norma abstrata (causa de pedir) que, por sua vez, deve
acarretar a producdo de determinados efeitos juridicos (pedido), na seguinte estrutura: dado
a ocorréncia de tais fatos deve ser a producdo de determinados efeitos.

O pedido representa a manifestacdo de vontade da parte, para que os efeitos
decorrentes da incidéncia dos fatos a norma abstrata sejam produzidos naquele caso
concreto, em relacdo aquelas partes. A causa de pedir, por sua vez, abrange todos os fatos —
uma vez aplicaveis a hipotese (fattispecie) daguela norma abstrata — aptos a desencadearem

os efeitos almejados pelo demandante.'®? Dinamarco ressalta que:

“tanto quanto a sentenc¢a, a demanda estrutura-se logicamente como um silogismo, sabendo-se que
a norma juridico-material contém um preceito (sanctio juris) a ser imposto em casos concretos
quando efetivamente ocorrerem os fatos descritos na tipificagdo genérica e abstrata que a norma
contém (fattispecie). Na demanda, a premissa maior é a norma, com sua previsdo de fatos e
formulacdo do preceito a impor sempre que esses fatos acontecam; a premissa menor sdo os fatos
concretamente acontecidos; a conclusdo reside na indicacdo, pelo demandante, do direito que ele
alega ter. Assim, uma demanda de condenacdo a ressarcir danos incluira (a) a invocagdo da norma
segundo a qual todo aquele que culposamente causa dano a outrem deve ressarcir (CC, art. 159),
(b) a descrigdo de uma conduta culposa do réu e dos danos causados ao autor e (c) a concluséo de
que ele é devedor a este pelo valor dos danos causados. A ideia de um silogismo na sentenca esta
muito desgastada em doutrina e sabe-se que dificilmente um juiz ou um autor observa 0s rigores
I6gicos desse caminho, ao sentenciar ou ao postular. Mas, uma vez elaborada a sentenga ou a

peticdo inicial, a analise silogistica é possivel e muito ttil”.*%

Por isso, podemos afirmar que a causa de pedir é formada apenas pela alegacdo de
fatos jurigenos (fatos criadores de direito), também chamados de fatos essenciais ou

primarios, entendidos como aqueles capazes de produzir os efeitos juridicos pleiteados no

191 Cf. Eduardo Couture, Introduccion al esttdio del proceso civil, p. 64; Osly da Silva Ferreira Neto,
AcoOes tributarias coletivas, 2013, pp. 173-174.

192 Exatamente nessa linha de raciocinio, Bedaque sustenta a necessidade de recurso a norma de direito
material aplicavel para a “selecdo dos fatos da vida, com base em que se pretende determinada consequéncia
juridica”. Cf. Bedaque, “Os elementos objetivos da demanda a luz do contraditorio”, Causa de pedir e
pedido no processo civil, p. 32.

193 Cf. Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, vol. 1, item 451.
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petitum, exatamente por se adequarem & moldura abstrata de determinada norma juridica
que serve de fundamento da demanda.'%

Estes fatos essenciais, portanto, vao variar a depender das normas aplicaveis ao
caso, aptas a propiciarem os efeitos pleiteados pelo demandante, e deverdo ser
identificados e separados das demais alegacOes presentes na linguagem que constitui o ato
processual (demanda).

Todos os demais fatos (rectius alegacGes de fato) serdo pautados como fatos
meramente secundarios, pois incapazes de justificar a producao dos efeitos pleiteados no
pedido.1® Os fatos secundarios, como visto acima, podem ser até relevantes, por terem
relacdo com aspectos probatdrios, provas indiretas e presun¢Ges processuais, ou mesmo
com aspectos de ordem processual, contudo, jamais integrardo a causa de pedir, por serem

imprestaveis para a individualizacdo da demanda.

3.12. CORRELACAO E FATOS SECUNDARIOS

Exatamente por ndo configurarem causa de pedir, € desde logo importante
esclarecer que, ao contrério dos fatos primarios, os fatos secundarios nao se submetem as
regras da inércia, da estabilizacdo da demanda e da congruéncia.

Os fatos secundarios podem, por consequéncia, serem alegados em qualquer
momento, sem preclusdo, podendo inclusive serem conhecidos ex officio pelo julgador,
com a ressalva, aplicavel a qualquer debate processual, do necessario respeito ao principio
do contraditorio.

N&o concordamos, por este motivo, com as posi¢des de Liebman e Buoncristiani,

segundo as quais o juiz estaria impedido de conhecer de oficio de fatos secundéarios por

194 A respeito da moldura da norma juridica (leis), Junqueira de Azevedo sustenta que a referéncia a fatos
¢ “feita através de palavras e proposi¢cdes aptas a agrupar um certo nimero de situagdes semelhantes; a esse
tipo de referéncia se pode dar o nome de suporte fatico”. (Conceito, identificacdo e conexdo de causas no
direito processual civil, p. 20).

195 Referindo-se aos direitos heterodeterminados, Gian Franco Ricci afirma que estes apenas podem ser
identificados pelo seu “fatto generatore”. (L’allegazione dei fatti nel nuovo processo civile”, Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, set. 1992., n. 3., p. 852). No mesmo sentido, Cerino Canova, “La
domanda giudiziale ed il suo conteunto”, Commentario del codice di procedura civile, p. 186 e ss; Proto
Pisani, Note in tema di nullita dell’atto di citazione e di effetti sostanziali e processuali della domanda
giudiziale, p. 665 s.; Mandrioli, Riflessioni in tema di << petitum>> e di << causa pretendi >>, p. 475,
Consolo, Oggetto del giudicato e principio dispositivo, p. 238.
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forca da incidéncia da regra do impedimento de utilizagdo de seu conhecimento privado.
E isto porque conhecimento privado é aquele que ndo se pauta nos elementos cognitivos
trazidos aos julgados (alegagdes e provas), e estes fatos secundarios, mesmo quando nédo
alegados, podem ser conhecidos pelo juiz a partir da analise de varios elementos
probatérios constantes dos autos (documento, pericia, testemunho, etc.), sem que seja
necessario recorrer a nenhum conhecimento privado do julgador. A este respeito, Heitor

Sica ressalta que:

“o que se veda ¢ o uso de conhecimentos especificos sobre o litigio adquiridos pelo juiz fora do
processo, em face do (muito provavel) comprometimento de sua parcialidade (..). Se o
convencimento judicial é formado dos elementos constantes dos autos, trazidos mesmo sem a
alegacdo direta e especifica das partes, tem-se aqui o fendmeno parecido com aquele do exercicio
dos poderes instutdrios judiciais, como leciona Frederich Stein, em sua famosa obra El

conocimiento privado del juez”.t%

Esta afirmacdo ganha mais forca quando observamos que variados fatos
secundarios tém relevancia para questdes de ordem publica, a respeito das quais a ordem
positiva autoriza expressamente o conhecimento ex officio (CPC, art. 267, § 3°), tal como
ocorre ao tratarmos de fato secundério relativo a normas de competéncia absoluta (CPC,
art. 113) ou mesmo de fatos secundérios relevantes para a admissibilidade de determinado
ato ou procedimento legal.

Pode o juiz, pela analise do contrato, reconhecer ex officio os fatos que
caracterizam uma relacdo de consumo, determinando a partir dai a nulidade da eleicdo de
foro (CPC, art. 112, par. Gnico) ou mesmo a incompeténcia de juizo civel comum, em
favor de vara especializada na matéria. Do mesmo modo, reconhecer o fato secundario de a
demanda, entre outros casos, ndo pautar-se em ‘“arrendamento ou parceria rural”,
impedindo o seguimento do procedimento comum sumario (CPC, art. 275, 1l). Pode
conhecer de oficio a existéncia de coisa julgada material, decretando a extin¢do do
processo sem julgamento de mérito (CPC, art. 267, § 3°). Entre outros casos.

Os fatos secundarios, portanto, sejam eles relevantes para a prova ou sejam eles
relevantes para o processo, podem ser conhecidos pelo juiz, ainda que ndo alegados na

demanda ou em ato posterior, exatamente porque ndo integram o objeto litigioso do

19 Cf. Liebman, Fondamento del principio dispositivo, p. 562; e Buoncristiani, L allegazione dei fatti, p.
29.
197 Cf. Heitor Sica, O direito de defesa no processo civil, p. 151
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processo, ndo sofrendo as limitagcGes impostas pela inércia e correlagdo. Ressalvamos,
apenas, que o conhecimento de tais fatos deve ser acompanhado, sempre que possivel, do

respeito ao contraditério.

3.13. CAUSA DE PEDIR REMOTA: ENTRE SUBSTANCIAGAO E INDIVIDUALIZACAO

Vimos no item precedente que (i) a norma juridica aplicavel a causa, em sua
fattispecie, prescreve um conjunto de fatos sociais que, uma vez verificados, devem
desencadear os efeitos previstos no seu consequente (sanctio juris) e que (ii) compdem a
causa de pedir, deste modo, ndo todos os fatos alegados ou alegaveis na peticdo inicial,
mas apenas aqueles (segundo a substanciacédo, efetivamente alegados) que se subsumiriam
a hipotese legal da norma juridica aplicavel, e cujos efeitos sdo pleiteados mediante o
petitum.

Esta circunstancia decorre da estrutura do ordenamento juridico, do seu modo-de-
ser, e € um problema de teoria do direito, e ndo de direito positivo. O que,
verdadeiramente, pode variar conforme o direito positivo é consideracdo de que a causa de
pedir compreenda apenas os fatos minuciosamente enunciados ou que a causa de pedir
englobe mesmo os fatos ndo pormenorizados, embora relativos a categoria juridica
invocada na demanda.%

Assim, um determinado ordenamento juridico pode prescrever que a causa de
pedir contenha todos os fatos que poderiam ser submetidos a mesma “‘situagdo juridica”,
poderiam vir a ser alegados no curso do processo, sem que seu objeto litigioso seja
alterado. Fazendo-o, entendemos que o ordenamento juridico teria acolhido a teoria da
individualizacéo.

Por exemplo, se o autor na peti¢do inicial de “a¢do de dominio” (reivindicatoria)
alega como fato jurigeno de sua “propriedade” (situacdo juridica) a compra e venda
firmada na data tal entre tais partes, e a sentenca é julgada improcedente, negando-lhe o
pedido ao argumento da invalidade do contrato, o objeto do processo ndo devera ter

abarcado apenas esta causa de pedir, mas também todas as outras ndo decididas e ndo

198 A respeito da perspectiva ainda mais distinta que o direito positivo pode conceder quanto ao que deve
constar no ato de demandar, uma andalise do sistema anglo-saxdo é pertinente. Cf. Lewis A. Kaplan, “Implied
causes of action” 8 Litigation 33, pp. 1981-1982.
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alegadas, impedindo que outra demanda seja admitida, com fundamento em causa de pedir
ndo alegada ou ndo discutida, mas que trate da mesma situacdo juridica de propriedade, tal
qual a doacdo ou a usucapido.

Diferentemente, o ordenamento juridico poderia determinar que o objeto litigioso
do processo somente seria individualizado a partir dos fundamentos de fato efetivamente
alegados e aplicéaveis a hipotese (fattispecie) da norma pertinente ao julgamento do caso,
i.e. cujos efeitos sdo demandados por meio do petitum. Fazendo-o teria optado pela teoria
da substanciacéo.

Neste caso, 0 demandante teria 0 onus de individualizar com precisdo sua causa
de pedir, alegando todos os fatos pertinentes para a caracterizagdo da posicdo juridica de
vontade afirmada, ainda que trate de direitos absolutos (autodeterminados), de modo que o
objeto do processo haveria de ser menos amplo, abarcando apenas aquilo que foi
efetivamente alegado nas suas miudezas.!%

Na hipdtese de negativa deste direito, 0 mesmo pedido poderia ser formulado, em
nova demanda, e pautando-se na mesma categoria juridica (i.e. propriedade), desde que a
causa de pedir fatica alegada seja diferente (novo fato constitutivo do direito). Desse modo,
uma acdo reivindicatéria tratando das mesmas partes e do mesmo bem, julgada
improcedente por invalidade da compra e venda, poderia ser reformulada com fundamento

em usucapido ou doacdo, tendo seu mérito analisado. Vejamos outro exemplo: se

199 O problema especifico dos chamados direitos autodeterminados reside na circunstancia de que seus
antecedentes sdo caracterizados por preverem uma relagdo juridica; o produto da incidéncia dos efeitos
previstos por outra norma a determinados fatos. Enquanto nos direitos heterodeterminados, o fato relevante é
um evento social regulado pelo direito, um crime, um acidente, uma enchente, nos direitos autodeterminados
o fato relevante é representado pela circunstancia de outros fatos haverem se subsumido a outra norma
produzindo, em concreto, um determinado efeito juridico. Por este motivo, nos direitos autodeterminados, hé
uma norma concreta (ou seus efeitos) como fato juridicamente relevante (fattispecie) que, por sua vez, ja
haveria de ser individualizada pelos fatos previstos na sua respectiva fattispecie. A questdo relativa a
substanciagdo, portanto, reside na circunstancia de que, quando efeitos juridicos sdo pedidos com base em
direitos autodeterminados, seria necessario descrever, além da fattispecie da norma aplicavel (apta a produzir
os efeitos pretendidos), também a fattispecie da norma que se subsume a fattispecie da norma aplicavel.
Enquanto que na individualizagdo, todos os fatos juridicos aptos a produzirem o efeito previsto no
antecedente da norma aplicavel (e.g. todo e qualquer fato que poderia gerar o efeito juridico propriedade)
estariam tacitamente incluidos na causa de pedir fatica. Vejamos um exemplo. Qual é a fattispecie da norma
que prevé o direito do proprietério reaver a coisa que injustamente Ihe foi tomada? Conforme o art. 1.228 do
Cddigo de Processo Civil, basta o fato de “ser proprietario”. Ocorre que ser proprietario ¢ um fato especial,
diferente de outros. E um fato caracterizado pelos efeitos da incidéncia de uma norma a outros fatos, ou seja,
0 antecedente da norma do art. 1.228 prevé como “fato” o consequente de outras normas, daquelas que
determinam os meios de aquisicdo da propriedade, tais como os artigos 1.227, 1.238, 1.248 e 1.267 do
Cadigo Civil. Assim é que, nos termos das citadas normas, tendo ocorrido um fato social apto a justificar a
aquisicdo da propriedade (e.g. tradicdo, transcrigdo, usucapido, acessdo), gera-se o efeito juridico previsto:
“ser proprietario”. Ocorre que esse mesmo “‘ser proprietario”, a despeito de previsto como efeito de uma
norma, é a consequéncia juridica (juris sanctio) de outra (CC, art. 1.228), que diz “dado “ser proprietario”
dever ser “o poder de reaver a coisa em face de quem injustamente lhe tomou”. A respeito das
especificidades do direto de propriedade, cf. Alf Ross, T(-TQ, p. 31.
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formuléssemos pedido de anulagdo de negdcio juridico (CC, art. 171, 1) ao argumento de
que este foi assinado por relativamente incapaz, porque menor de 18 anos sem assisténcia
(CC, art. 42, 1), teriamos uma demanda distinta de outra, na qual formulariamos 0 mesmo
pedido de anulagéo, fundado no mesmo artigo de lei (CC, art. 171, I) e no mesmo contrato
com as mesmas partes, embora a nova alegacdo fosse no sentido de que a incapacidade
relativa decorreria do uso reiterado de toxicos, apto a reduzir as capacidades de
discernimento do agente (CC, art. 4°, I). E assim por diante.

Efetivamente, as diferentes perspectivas fazem variar a relevancia que se da aos
fatos, ou melhor, ao contedo da causa de pedir, que num caso seria constituido por tudo
que poderia ser alegado entre as partes em relacdo a uma mesma situagdo juridica (teoria
da individualizacdo) e noutro caso seria restrito aos fatos pormenorizadamente alegados na
peticdo inicial (teoria da substanciacdo). Mas qual teoria teria sido aceita pelo direito
positivo brasileiro?

A necessidade de narrativa de fatos como causa de pedir ja restava muito clara na
redacdo do Codigo de Processo Civil de 1939, que determinava em seu artigo 158 que a
acao tera inicio por peticdo escrita onde serdo indicados: “Ill — o fato e os fundamentos
juridicos do pedido, expostos com clareza e precisdo, de maneira que 0 réu possa preparar
a defesa”. A redacdo do vigente Cddigo, especialmente do artigo 282, teve como clara
referéncia a lei pretérita, embora esta, por sua vez, tenha tomado como referéncia 0s
codigos estatuais e, especialmente, 0 Regulamento 737 de 1850, que ja tratava do tema

com certa precisao, in verbis:

“Art. 66. A accdo ordinaria sera iniciada por uma simples peticdo que deve conter: § 1° O nome do
autor e do réo. § 2° O contrato, transac¢do ou facto dos quaes resultar, segundo o Cédigo, o direito
do autor e a obrigacdo do réo. § 3° O pedido com todas as especificagdes e estimativa do valor

quando ndo for determinado (...)”.

Ao contrario do que ocorreu na Alemanha e na Italia, no Brasil reinou com
relativa harmonia na doutrina a ideia pela qual nossa ordem processual acolheu
integralmente a teoria da substanciagi0.?%° Entenderam os processualistas que, exigindo o
Codigo a mencdo expressa aos fatos e aos fundamentos juridicos do pedido, na peti¢do

inicial, seria evidente a opcao do legislador pela teoria da substanciacdo. Posicao esta que

200 Cf. Pontes de Miranda, Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, v.2, 1941, p. 131, e Comentarios ao
Cadigo de Processo Civil, t. 4, 1974, p. 17; Moacyr Amaral Santos, Primeiras linhas de direito processual
civil, v.1, 1997, p. 164; Arruda Alvim, Direito processual civil, v.2, p. 47.
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valeria tanto para as demandas fundadas em direitos pessoais quanto para as demandas
fundadas em direitos reais.?%

Nossa jurisprudéncia, seguindo as referidas posi¢es doutrindrias, do mesmo
modo realca a opgado legislativa pela teoria da substanciag¢do: “o provimento judicial esta
adstrito ndo s6 ao pedido formulado pela parte na inicial, mas também & causa de pedir,
que, de acordo com a teoria da substanciacdo, é delimitada pelos fatos narrados na peticdo
inicial”.2%?

A divergéncia coube a Botelho de Mesquita. O processualista, cuidando do
Cdodigo de 1939, ressalta que o fato de o Codigo mencionar a exigéncia da narrativa dos
fatos na peticdo inicial, como causa de pedir, ndo excluiria a possibilidade de acatamento
da teoria da individualizacdo. Sustenta que a lei também prescreveria a exigéncia de
inser¢do dos fundamentos juridicos do pedido, que ndo seriam “nem a norma da lei, nem
tampouco as deducdes juridicas, salvo quando, excepcionalmente, a norma legal sirva, a
falta de outros elementos, para individuar o direito particular feito a valer pelo autor no
processo”. O autor assim prossegue afirmando que o “fundamento juridico do pedido”
deveria ser compreendido como a relacdo juridica controvertida e o direito dela decorrente,
de modo que o Cddigo ndo teria, por estes motivos, se filiado a corrente da substanciacéo.
Pelo contrario, teria adotado uma “posi¢ao de grande equilibrio entre ambas as correntes
conflitantes, dando importancia tanto aos fatos constitutivos quanto aos elementos de
direito, na medida em que sirvam para individuar a pretensio do autor”.?%

Assim como Botelho de Mesquita, Milton Paulo de Carvalho®®* e Ovidio Baptista
da Silva?®® aderiram ao pensamento dissonante. Os autores entenderam que o Codigo teria
sido desenhado a partir das duas teorias, dando relevancia tanto aos fatos descritos quanto
ao direito invocado. Este segundo, especialmente, afirma a existéncia de uma atenuacéo a
teoria da substanciacdo, na medida em que a lei exigiria apenas a narrativa dos chamados
“fatos essenciais” como fundamento do pedido.

Cruz e Tucci, seguindo a mesma linha, acrescenta que ndo seria licito afirmar,
com base apenas na redacdo do artigo 282 do CPC que nosso ordenamento teria adotado a
teoria da substanciacdo. E isto porque a redacdo do citado dispositivo é muito similar a

redacgdo do art. 163, 4, do CPC italiano e do § 253, 2, da ZPO alema, embora naqueles

201 Cf. Humberto Theodoro Jr., Curso de direito processual civil, v.1, 322 ed., 2000, p. 314.

202.9TJ, 52 t., RESP n.° 1351484 RJ 2010/0168056-2, Relator: Ministro Gilson Dipp, j. 20/03/2012.

203 Cf. Botelho de Mesquita, “A causa pretendi nas a¢des reivindicatorias”, Revista de direito processual
civil, p. 197.

204 Cf. Milton Paulo de Carvalho, O pedido no processo civil, p. 92.

205 Cf. Ovidio Baptista da Silva, Sentenca e coisa julgada, 1979, p. 166.
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paises tal redacdo jamais tenha sido aceita como argumento inexordvel pela adogdo da
referida teoria. Nesse sentido, afirma que a andlise isolada de apenas um dispositivo
normativo ndo seria adequada para avaliar a opg¢do técnica de todo o sistema, exigindo
assim o desenvolvimento de uma interpretagdo l6gico-sistematica.?%

O processualista inicia sua analise avaliando o principio da eventualidade,
constituido pelos artigos 264, 474 e 517 do Cddigo de Processo Civil e afirmando que se
exigiria no processo civil brasileiro, ao contrario do que ocorreria na Italia e Alemanha,
que as partes apresentassem, em um mesmo momento, todos os “meios de ataque e de
defesa”. Haveria, assim, inicialmente, o 6nus do demandante em formular todos os seus
pedidos e causas de pedir até 0 momento da citacdo, depois do qual qualquer alteracdo
somente ocorreria com anuéncia do demandado. E depois do saneamento do processo, nem
mesmo com tal anuéncia seria viavel a alteracdo dos elementos da demanda (CPC, art. 264,
8§ Ginico). A inovacao, inclusive, seria vedada em sede recursal, por forca do artigo 517 do
Caodigo de Processo Civil, o qual autorizaria apenas a alegacdo de novas questdes (objeto
cognitivo do processo), ndo de novos pedidos ou de novas causas de pedir (objeto litigioso
do processo).

Por fim, o tratamento da chamada eficacia preclusiva da coisa julgada, nos termos
do artigo 474 do Codigo, também nos remeteria a eventualidade: “passada em julgado a
sentenga de mérito, reputar-se-do deduzidas e repelidas todas as alegacoes e defesas, que a
parte poderia opor assim ao acolhimento como a rejeicdo do pedido”. Cruz e Tucci, nesse
sentido, ndo a partir da singular analise do artigo 282, mas de um conjunto de normas,
conclui que o sistema rigido de preclusGes — imposto especificamente por nosso direito
positivo — constituiria “pressuposto da teoria da substanciacdo”, na medida em que
exigiria, na peticdo inicial, a exposicao simultdnea dos fatos que fariam valer o direito
deduzido (causa pretendi remota) e “do enquadramento da situagdo concreta, narrada in
status assertionis, a previsdo abstrata, contida no ordenamento de direito positivo, e do
qual decorre a juridicidade daquela (causa pretendi proxima)”.2%

A consequéncia desse sistema seria a de que a alteracdo de um fato concreto,
narrado como causa de pedir remota, alteraria o0 objeto litigioso do processo (i.e.
configuraria outra demanda) ainda que mantivéssemos 0 mesmo petitum e arguissemos a
mesma situagéo juridica como fundamento (e.g. nulidade do contrato, direito de serviddo,

direito de propriedade, etc.).

206 Cf. Cruz e Tucci, A causa pretendi no processo civil, 22 ed., p. 148.
207 Cf. Cruz e Tucci, A causa pretendi no processo civil, 22 ed., p. 151.
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No presente trabalho, embora néo seja possivel ignorar relevantes fundamentos a
sustentarem ambas as posicoes, partiremos da premissa de que o direito brasileiro — assim
como declarado pela jurisprudéncia e pela doutrina majoritaria — aderiu a teoria da
substanciacdo, de modo a incluir na causa de pedir fatica todas as circunstancias
pormenorizadas que justificariam o nascimento do direito invocado e que, uma vez

alteradas, implicariam alteragdo do objeto litigioso do processo.2%®

3.14. INSUFICIENCIA DA NORMA DE DIREITO MATERIAL: AINDA IDENTIFICANDO O FATO

ESSENCIAL

Do que se expOs até o momento, os fatos essenciais serdo aqueles que
efetivamente se enquadram no modelo abstrato previsto pela norma de direito material
relevante para o caso (apta a produzir os efeitos juridicos pretendidos pelo pedido),
devendo serem narrados na suas miudezas (substanciacdo). O pedido, desse modo,
permite-nos identificar a norma apta a produzir os efeitos desejados e esta norma, por sua
vez, a partir de seu antecedente (moldura), nos fornece uma referéncia concreta para a
delimitacdo dos fatos essenciais.

Até ai, tudo parece claro: para sabermos o que é essencial, basta nos dirigirmos a
norma aplicavel e analisarmos as hipoteses de fato que esta mesma norma prevé como
relevantes. Identificadas estas, podemos nos dirigir a demanda e separar o “joio do trigo”.
O problema, no entanto, surge quando esta identificacdo encontra a realidade, muitas vezes
marcada por um emaranhado de alega¢des, muitas delas indteis, muitas Gteis para a prova e
para 0 processo, e poucas Uteis para delimitar seu objeto litigioso.

Mais do que isso, as referéncias que a norma juridica as vezes nos fornece

(hipdteses de fato ou fattispecie), ante a sua abstracdo, sdao muito limitadas. Ndo se sabe

208 Entendemos que, do ponto de vista de politica legislativa, é interessante permitir que o instrumento
estatal de resolucdo de controvérsias abarque, em seu objeto, a maior parcela da lide possivel, valorizando o
escopo social do processo. A teoria da individualizacdo, especialmente nos casos dos direitos
autodeterminados, atenderia melhor a este objetivo, pois passaria a permitir — ap6s a coisa julgada — a
imunizacdo de uma gama maior de situacdo (fatos alegados e fatos alegaveis). No entanto, pensamos que a
sua adocdo pressuporia uma maior clareza no direito, de modo que viabilizar o efetivo contraditério, é dizer,
para que esse pensamento possa valer, deve ser sempre certa, quanto ao demandado, a expectativa de que este
teria de se defender, ndo apenas quanto aos fatos jurigenos alegados, mas também quanto a todos os demais
fatos que poderiam ser alegados e que igualmente seriam aptos a gerar as consequéncias juridicas pleiteadas.
Sem esta certeza, pensamos que a adocdo da teoria da individualizagdo surgiriam como um mal a efetividade
do processo.
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qual é o grau de detalhe exigido na descricdo de fatos para que determinados efeitos
juridicos possam ser produzidos. Pela sua natureza abstrata, 0os enunciados prescritivos do
direito sdo feitos a partir de generalizacdes que reduzem os episodios a vida a um nucleo
essencial, retirando qualidades especificas que concedem unicidade a cada um dos
eventos.?%

Um fato é juridico porque tomamos como referéncia um antecedente de uma
norma juridica, que o qualifica, mas a nogdo de “fato” é equivoca, pois (i) a moldura da
norma juridica ndo prevé fatos, mas hipoteses (abstracfes) de fato (fattispecie); (ii) essa
mesma moldura admite diferentes interpretacOes, fazendo variar a abrangéncia dos fatos
por ela qualificaveis; e (iii) a moldura da norma juridica ndo nos fornece indicativos para
diferenciarmos dois fatos concretos, distintos, mas que em relacdo as mesmas partes
produzem os mesmos efeitos. 210

Fixada a premissa de que apenas as alegagdes de fato (causa de pedir remota) sdo
Uteis para a delimitacdo do objeto litigioso do processo, resta saber qual é a exigéncia de
delimitacdo dos fatos para a individualizacdo de uma demanda, i.e. qual é a miudeza de
detalhes necessaria para individualizar o objeto litigioso de um processo.

Nosso sistema, tendo aderido a teoria da substanciacdo, sabidamente exige uma
maior intensidade na descricdo dos fatos, exige a narrativa de uma conduta concreta apta a
desencadear os efeitos de uma dada norma juridica, ndo sendo suficiente a mera indicacao
de uma categoria juridica como “conduta negligente do réu ao guiar automével” ou mesmo
“nulidade relativa do contrato”.

Assim, no primeiro caso, o objeto litigioso seria designado por uma especifica
conduta negligente do réu, tal como dirigir alcoolizado ou na contramao, excluindo-se do
objeto litigioso do processo outras condutas — igualmente negligentes — mas ndo
enunciadas como causa de pedir. Do mesmo modo, no segundo caso, o0 objeto litigioso
seria delimitado pela “incapacidade relativa de um dos contratantes” ou mesmo pelo “erro

de uma das partes”, excluindo-se do objeto litigioso eventuais fatos que, embora

209 Cf. Osly da Silva Ferreira Neto, AcGes tributarias coletivas, 2013, p. 39; e Bruno Silveira de Oliveira,
Conexidade e efetividade processual, 2007, pp. 24-26.

210 Bsta questio é tratada por Passo Cabral, ao afirmar que “uma mesma qualificacdo juridica pode derivar
de diversos fatos; ao imputar negligéncia de um motorista causador de um acidente de transito, podem ser
alegados varios comportamentos concretos que levem aquela configuracdo (...). E sobre cada um destes
aspectos pode ser ampliada a argumentagdo das partes e produzidas provas a respeito”. O autor, no entanto,
distancia-se do direito positivo, ao concluir que “em se verificando que o litigante optou por argumentar
alegando vérias condutas concretas que poderiam conformar-se ao conceito de negligéncia, torna-se mais
claro que aquela determinada questdo (a negligéncia) foi debatida com exaustdo. Assim, outras condutas
concretas ndo alegadas no processo deverdo ser consideradas argumentos preclusos (...)” (Antonio do Passo
Cabral, Coisa julgada e preclusdes dinamicas, 2013, pp. 438-439).
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igualmente aptos a justificarem a invalidade do contrato, ndo teriam sido incluidos
textualmente na causa de pedir, como e.g. estado de perigo ou leséo (CC, art. 171).

Até ai, ndo ha problemas, e a doutrina como vimos no item 3.13 é tranquila em
aderir a estas afirmacdes. O problema é que, mesmo quando se descreve uma dada conduta
ou fato concreto na causa de pedir, ha a possibilidade (i) desta descri¢do ser realizada em
diferentes intensidades; e (ii) de o objeto litigioso do processo exigir mais ou menos
detalhes para se configurar.?'!

Nos termos do artigo 282, 111, do Cddigo de Processo Civil, precisamos saber qual
¢ a descrigdo minima de “o fato e os fundamentos juridicos do pedido” necessaria para que
se possa afirmar que a demanda contém uma indicacdo valida de causa de pedir. Além
disso, precisamos saber o0 nivel de detalhe da descricédo de fato que deve ser considerado na
delimitacdo do objeto litigioso da demanda, de modo a influenciar institutos como a
estabilizacdo da demanda, a correlacéo, a litispendéncia e a coisa julgada.

Os problemas sdo distintos, mas, conforme veremos, a lei parece — a luz do
contraditério — colocar no mesmo patamar estas duas exigéncias distintas (i)
pormenorizacao para fins de validade da peticéo inicial; e (ii) pormenorizacdo para fins de
individualizacdo do objeto litigioso do processo.

E possivel que a peticdo inicial seja muito mais minuciosa que 0 necessario para
sua validade e que estas informacdes adicionais ndo sejam Uteis ou relevantes para a
delimitacdo do objeto litigioso do processo, e.g. em acdo de acidente de transito fundada na
imprudéncia, o autor alega que o réu conduzia veiculo a 122 km/h, em local onde o limite
era apenas 60 km/h.

Neste exemplo, ndo apenas indicou-se que na rua tal e na data tal o automdvel foi
conduzido em excesso de velocidade e que isto caracteriza imprudéncia no transito que,
por sua vez, é ato ilicito apto a justificar o dever de indenizar previsto pelo artigo 927 do
Cddigo Civil (fato concreto e individualizado), mas mensurou-se este fato com uma
descri¢do minuciosa do valor do excesso de velocidade (122 km/h).

A questdo é, este valor € exigivel na peticdo inicial, sob pena de inépcia? E mais,

este valor, uma vez aportado na peticdo inicial, passa a integrar o contetdo da causa de

211 passo Cabral critica a divisdo entre fatos principais e acessorios, afirmando que estes representariam
um “fracasso historico” decorrente de um “rango pandectistico que buscava definir e classificar, quase que a
moda das ciéncias naturais, todos os conceitos do processo, avidos por afirmar seu carater cientifico. Mesmo
o menor dos fendmenos deveria ser ‘matematicamente’ separado dos demais. Ora, ndo se tinha a consciéncia
de que as ciéncias humanas ndo trabalham com precisdo cartesiana; tampouco se compreendia que conteidos
argumentativos complexos e entrelacados como estes ndo poderiam sofrer rupturas e segregacfes uns dos
outros”(Antonio do Passo Cabral, Coisa julgada e preclusdes dindmicas, 2013, p. 428).
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pedir fatica e do objeto litigioso do processo, de modo que eventual alteragdo no curso do
processo seria inviavel e que eventual sentenca que declare a mesma imprudéncia, mas por
outro valor de excesso de velocidade seria invalida (ofensa a correlagédo)?

O mesmo problema ocorreria se o preciosismo de detalhes ocorresse ndo com o
valor da velocidade, mas com o horério do citado acidente. Suponhamos que a inicial
descrevesse que a colisdo teria ocorrido as 18:09 h de 24 de abril de 2013 e que, no curso
do processo, fosse averiguado por meio das provas que o evento ocorreu as 19:01 h ou
mesmo que a inicial teria se equivocado quanto a data, e que o0 evento teria ocorrido no dia
25 e ndo no dia 24 de abril de 2013. Assim questionamos: teria ocorrido alteracdo no
objeto litigioso do processo?

A resposta parece ser negativa, mas, de fato, o direito processual ndo elenca
critérios para delimitar qual € a pormenorizacao dos fatos necessaria a validade da peti¢éo
inicial e apta a configurar o objeto litigioso do processo. Conforme demonstraremos,
somente a partir das circunstancias da relacdo de direito material e dos parametros exigidos
para que, naquele caso especifico, o contraditorio possa ser exercido plenamente,

poderemos chegar a uma resposta adequada.?'?

3.15. IURA NOVIT CURIA E RELATIVIDADE DO FATO ESSENCIAL

O problema em se delimitar os fatos essenciais — que até agora ja se mostrou
suficientemente complexo — ndo se restringe ao enredamento e as minucias da realidade,
tal como demonstrado acima. H& mais a cogitar.

Ainda que estas circunstancias fossem ignoradas, haveriamos de admitir outro
elemento complicador: a possibilidade de o juiz se valer de normas distintas daquelas
enunciadas na demanda para efetuar o julgamento da causa, com fundamento no iura novit
curia, fazendo variar os fatos essenciais a partir da variacdo das normas juridicas aplicaveis

ao Caso.

212 Athos Gusméo Carneiro apresenta caso peculiar, no qual, em acdo declaratéria de paternidade, apds a
estabilizacdo do objeto litigioso do processo, o autor pretende trazer documento ndo antes apresentado que
demonstraria que seu nascimento teria ocorrido 2 (dois) anos antes da data narrada na inicial, de modo a fazer
coincidir com a data da possivel concepgdo. O parecerista demonstra que a concepgao seria fato essencial
(fato simples) e que sua alteracdo importaria na alteracdo do objeto litigioso, o que seria vedado pela
estabilizagdo da demanda. (Cf. Athos Gusmao Carneiro, “A causa de pedir nas agdes de investigacdo de
paternidade”, RePro 57, p. 227).
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Admitida a premissa de que os fatos essenciais se diferenciam dos demais por
estarem inseridos na moldura da norma juridica apta a produzir os efeitos pleiteados no
pedido, resta clara a primeira necessidade para a sua detec¢do: o apontamento da norma
juridica aplicavel.

Sem saber qual norma se aplica ao caso, nao é possivel identificar uma fattispecie
apta a fornecer um critério objetivo, que permita a segregacdo entre fatos essenciais
(primarios) e fatos ndo essenciais (secundarios).

Assim pensemos numa acdo de reparacao de danos. Um demandante alega que
locou um automoével de determinada empresa (locadora) e, em funcéo de grave defeito no
freio (inquestionavel), que ndo teria recebido manutencdo adequada, sofreu um acidente
que lhe gerou prejuizos materiais de R$ 10.000,00 (dez mil reais). Assim, formula pedido
condenatorio ao pagamento da quantia.

Nesta perspectiva, e podendo identificar-se uma relacdo de consumo, que admite a
regra da responsabilidade civil objetiva (CDC, art. 14), podemos pressupor, ante a
fattispecie normativa invocada, que os fatos que narram a culpa (i.e. auséncia de
manutencdo adequada no freio) sdo fatos meramente secundarios, e ndo fatos essenciais.
Para os fins da norma citada, basta a alegacdo do dano (prejuizo) e do nexo causal (locacéo
de carro com defeito no feito), ndo importando o fato de tal defeito decorrer, ou néo, de
conduta culposa (imprudéncia, negligéncia ou impericia) da locadora.

Por outro lado, admitindo-se que o locatario seja uma empresa de sublocacdo de
automoveis, afastando a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, a culpa do agente
passa a figurar como fato essencial, por forca da nova fattispecie normativa, pertinente as
relacdes civis comuns (CC, art. 927). Esta, ao contrario da outra, exige a presenca da culpa,
ao lado do dano e do nexo causa para produzir a consequéncia juridica: dever de indenizar.

Assim, para a mesma demanda, com as mesmas partes, 0s mesmos fatos descritos
na peticdo inicial e 0 mesmo pedido, podemos configurar, a depender da norma juridica
aplicavel, duas categorias distintas de fatos essenciais e, por consequéncia, dois objetos
litigiosos distintos. Aplicavel o Cdédigo de Defesa do Consumidor, os fatos que retratam a
culpa sdo secundarios (e ndo ingressam na causa de pedir), aplicavel o Cddigo Civil, os
fatos que retratam a culpa passam a ser primarios (ingressando na causa de pedir).

Tais circunstancias tém grande relevancia a luz do principio do iura novit curia, e
permitem a constatacdo de que, ao alterar a norma juridica aplicavel ao caso, 0 juiz ndo
esta autorizado a se valer de fatos ndo alegados pelas partes. Todavia, 0 juiz pode partir de

fatos inicialmente tidos como “ndo essenciais” — que assim foram alegados pelo
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demandante — para permitir a incidéncia de uma norma ndo invocada, desde que ndo
decida além, aquém ou diferentemente do que foi pleiteado.?*3

Esta circunstancia mostra a relatividade da teoria do fato essencial. Efetivamente,
podemos dizer que o juiz ndo estd limitado pelo que o demandante considera causa de
pedir, mas pelas alegagdes de fato do demandante que, a depender da concepcdo do juiz da
causa a respeito das normas apliciveis, podem ou ndo integrar a causa de pedir. Isto
porque, as alegacOes de fato somente serdo essenciais se se adequarem a fattispecie da
norma usada pelo juiz ao decidir, ndo importando a causa de pedir juridica ou o
fundamento legal apontado na demanda.

Passo Cabral parece tratar de situagdo similar ao afirmar: “quando circunstancias
faticas iguais forem subsumidas a normas diversas, pode ser que assumam caracteristicas
diferentes que modifiqguem o seu papel na discussdo, e assim possam reduzir ou reforcar a
intensidade com que os litigantes empenham em debate-las”. O autor cita o exemplo de
demanda de reparacdo de danos movida em face do Estado, com fundamento na
responsabilidade civil objetiva. “Se a culpa ndo atraiu o foco da discussdo, ainda que o
causador do fato danoso tenha sido considerado culpado, a questdo nao pode ter qualquer
efeito preclusivo em posterior demanda ajuizada pelo Estado para exercer o regresso contra
o servidor publico”. 24

E importante deixar claro, no entanto, que este entendimento se pauta no
contraditério e na ideia de que o demandado tem o 6nus de se manifestar sobre os fatos
efetivamente alegados, e ndo somente em relacdo aqueles que entende pertinentes ao
julgamento, especialmente porque tem a ciéncia prévia da possibilidade de o juiz se valer

do iura novit curia para julgar a causa.

213 Tratando do caso inverso, assim declarou o STJ: “O fundamento juridico do pedido constitui somente
uma proposta de enquadramento do fato ou ato a norma, ndo vinculando o juiz. Como consequéncia, ndo ha
de se falar em sentenca extra petita pela condenagdo por responsabilidade objetiva, ainda que a demanda
tenha sido proposta com base na responsabilidade aquiliana. (...) (STJ, 32 T., REsp 819.568/SP, Rel. Ministra
Nancy Andrighi, j. 20/05/2010).

214 Cf. Antonio do Passo Cabral, Coisa julgada e preclusdes dinamicas, 2013, pp. 438.
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3.16. RELATIVIDADE DO FATO ESSENCIAL E CONGRUENCIA

A relatividade do fato essencial expde a necessidade de que a teoria do objeto
litigioso do processo ndo seja tratada, de modo uniforme, para todos os ambitos do
processo civil, ao contrario da proposta original de Chiovenda.

Pode ocorrer de o objeto litigioso do processo (fatos essenciais), detectado a luz
da descricdo normativa contida na demanda, ndo coincidir com o objeto litigioso do
processo, detectado a luz do silogismo da sentenga proferida no mesmo caso, sem que tal
descompasso importe em ofensa a exigéncia da correlagéo.

Isto ocorre, pois, para fins de correlacdo, e especialmente porque os fatos
secundarios sdo alegados pelo demandante (em respeito a inércia) e submetidos ao
contraditorio, é possivel que um fato inicialmente nascido na demanda como secundario —
e, portanto, externo ao objeto litigioso do processo — passe a integrar o objeto litigioso do
processo.

Basta, desse modo, que 0 juiz, considerando as mesmas partes, 0 mesmo pedido e
as mesmas alegacOes de fato contidas na demanda, valha-se, para decidir, de norma
juridica distinta daquela indicada na peticdo inicial, tal como lhe autoriza o principio do
iura novit curia. Quando da verificacdo da coisa julgada, no entanto, valera a identificacdo
do objeto litigioso do processo, ndo existente quando da propositura da demanda, mas
guando da prolacdo da sentenca transitada em julgado.

Em principio, os fatos essenciais para os fins da coisa julgada deverdo ser aqueles
contidos na sentenca, enquanto que os fatos essenciais para os fins da litispendéncia,
conexdo ou continéncia deverdo ser sempre aqueles relativos a proposta do demandante,
em sua peticdo inicial.

Dai surge outra questao.

Supomos que, no exemplo tratado acima, a demanda tenha sido proposta com
base no Cddigo de Defesa do Consumidor, tendo o demandante indicado como fato
essencial apenas o dano e o nexo causal, sem integrar a causa de pedir fatica qualquer das
alegagOes (secundarias) presentes na peticdo inicial relativamente a conduta culposa da
locadora de veiculos. No entanto, ao produzir a sentenga, com base no iura novit curia, o
juiz rejeitou a aplicagdo do CDC e julgou com base no art. 927 do Codigo Civil, tomando
como premissa de seu julgamento aquelas alegac@es, inicialmente secundérias, relativas a

culpa da prestadora de servicos.
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Nesse sentido, teremos no curso do processo um objeto litigioso que néo inclui
aos seus fatos essenciais nenhuma discussdo a respeito da suposta conduta culposa da
locadora. No entanto, o objeto litigioso do processo, a ser considerado ap6s o transito em
julgado, para os fins da eficacia negativa da coisa julgada material, terd contedo distinto,
abarcando os fatos relativos a culpa e, portanto, impedindo a propositura de demanda
diferente daquela que originou a sentenca.

E dizer, caso nova demanda seja proposta com base no mesmo pedido e nas
mesmas partes, mas com indica¢do da conduta culposa como causa de pedir (novo fato
essencial), & luz das demandas, teriamos dois objetos litigiosos distintos, no primeiro e no
segundo processo. No entanto, a luz da coisa julgada material, o objeto litigioso deste
segundo processo seria idéntico aquele delimitado pela sentenca prolatada, impedindo o
julgamento de mérito da segunda demanda.

A partir dessa premissa, podemos afirmar que o objeto litigioso visto a luz da
demanda nem sempre deve coincidir com o objeto litigioso visto a luz da sentenga, de
modo que, para fins de coisa julgada material, a referéncia a ser considerada —
especialmente quanto a identificacdo dos fatos essenciais — devera estar presente na

sentenca, e ndo da demanda.?®®

3.17. CAUSA DE PEDIR ATIVA E CAUSA DE PEDIR PASSIVA

Além da distincdo entre causa de pedir proxima e causa de pedir remota, é
cogitada pela doutrina uma segunda distincdo, entre causa de pedir ativa e causa de pedir
passiva.

Enquanto a primeira representaria a alegacdo dos fatos constitutivos do direito
pleiteado pelo demandante (fatos criadores do direito exigido), a segunda seria
representada pela alegacdo dos fatos que justificariam a utilidade e a necessidade de
intervencdo jurisdicional (crise de cooperagdo) e, portanto, estaria relacionada a requisito

de admissibilidade do julgamento de mérito, o interesse processual (CPC, arts. 3° e 4°).

215 A situacdo aqui tratada pressupde a possibilidade de haver esta distingdo mesmo que a sentenca tenha
sido produzida em respeito ao principio da correlacdo. No entanto, seria mais facilmente concebivel essa
possibilidade nos casos de sentencas ultra ou extra petita, nas quais, por defini¢do, o contetido da sentenca
ndo se espelharia no conteddo da demanda. Em todos os casos, para fins de coisa julgada material, o
conteddo da sentenca, e ndo o da demanda, deve ser levado em consideracao.
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Ao menos do ambito da Jurisdicdo Contenciosa, sem lide, ndo ha
necessidade/utilidade de instrumento estatal de resolucdo de controveérsias, de modo que a
lei impde a extin¢do prematura do processo, sem julgamento de mérito e sem aptiddo para
produzir coisa julgada material, toda vez que o processo surge sem um conflito a ser
caracterizado (CPC, art. 267, 111, 268, 467 e 485).216

A causa de pedir passiva, portanto, ndo se relaciona com o contetdo do futuro ato
de poder do Estado (mérito), a ser produzido pelo processo, na medida em que nao tem
aptiddo em influencia-lo, mas apenas de permitir, ou ndo, sua apreciacao (admissibilidade).
Por isso, diz respeito a necessidade, imposta pela técnica processual, de o demandante
retratar uma situacdo caracterizada como patoldgica, (i) pela violagdo ou ameaca da
violacdo a direito, quando falamos de crises de adimplemento e tutelas condenatérias, ou
(ii) pela incerteza objetiva quanto a existéncia ou inexisténcia de uma relacéo juridica, nas
crises de certeza e tutelas declaratérias ou (iii) quanto a realizacdo de determinado direito
potestativo depende da atuacdo do juiz, nas crises de situacdo juridica e tutelas

constitutivas.?!’

216 A Jurisdicdo pressupde a existéncia de uma crise de cooperagdo, para gque possa atuar plenamente.
Vimos, inclusive, que a natureza da crise a ser solucionada pela tutela jurisdicional (crise de adimplemento,
crise de situacdo juridica ou crise de certeza) ha de influir na natureza do provimento a ser emitido pelo
Estado-juiz, determinando a espécie do pedido imediato a ser formulado pelo demandante (pedido
condenatério, pedido constitutivo ou pedido declaratério). A existéncia de crise, com efeito, é pressuposto de
admissibilidade do julgamento de mérito, ao passo que se mostra elemento caracterizador da utilidade e da
necessidade de atuagdo da tutela jurisdicional, o qué nosso Codigo de Processo Civil logrou por chamar de
interesse processual, uma das “condigdes da acdo”. O Estado-juiz movimenta-se por dispendiosa estrutura e a
instauragdo e o prosseguimento do instrumento estatal de resolucéo de controvérsias implica na estipulagdo
de deveres, contra o Estado, e de &nus processuais, especialmente em desfavor do demandado, que ndo
escolhe por figurar naquela relacdo processual.

Desse modo, para ter direito a uma analise de seu pedido (e ndo somente um direito ao processo), ndo
basta ao demandante afirmar ser titular de um direito subjetivo (tal qual o crédito), mas deve também
justificar a necessidade e a utilidade da intervencdo Jurisdicional. Vedada a autotutela, o demandante aduz a
necessidade de intervencdo de um terceiro imparcial (Jurisdicdo) ao relatar a auséncia de cooperagdo das
partes. Esta, por sua vez, torna impossivel a obtencdo do efeito juridico pretendido sem a intervencao
Jurisdicional. Cf. Bedaque, Efetividade do processo, p. 293-294.

217 O conceito de interesse processual é muito incerto na doutrina e na jurisprudéncia, ndo visando o
presente trabalho a solucionar esta questdo. Parte da doutrina entende que, ndo importando a espécie de
demanda, interesse processual sera algo ontologicamente distinto do mérito (Cf. Dinamarco, Execugéo Civil,
8% ed., 2002, pp. 412 e 413 e pp. 423-424). Outra parte da doutrina entende que nas demandas condenatdrias
e constitutivas, interesse processual e mérito seriam a mesma coisa (ou o interesse seria parte do mérito). (cf.
Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual, p. 307). Uma posicdo final, entende ainda que,
mesmo nas declaratorias, interesse processual e mérito se confundiriam.(cf. Satta-Punzi, Diritto processuale
civile, 132 ed., pp. 138-139). Com base nestes problemas, outros autores adotaram solucdo pragmatica,
afirmando que o interesse processual sé o é, se puder ser averiguado apenas a partir das alega¢des das partes,
caso seja necessario avaliar por meio de provas a existéncia ou ndo de crie, estar-se-ia tratando de mérito (cf.
Crisanto Mandrioli, Corso di diritto processuale civile, 22 ed., vol. 1, pp. 48-49). A despeito destes
problemas, entendemos que — ndo importa a posicdo que seja adotada — qualquer alteracdo na narrativa destes
fatos que descreveriam simplesmente a crise de cooperacdo (sejam eles distintos ou sejam eles iguais ou
parcialmente iguais ao mérito) ndo devem implicar em alteracdo do objeto litigioso do processo. Isso serd
demonstrado a seguir.
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Assim, temos — em tese — duas categorias distintas de fatos: (i) os fatos que fazem
surgir direitos e obrigagfes, que geram a criacdo a modificacdo ou a extin¢do de relacGes
juridicas e os que configuram sua existéncia ou inexisténcia, e (ii) os fatos que retratam o
descumprimento destes direitos e obrigacfes (crise de adimplemento) ou a formacao das
crises de situacdo juridica e certeza, fazendo incidir a norma secundéria que trata da
viabilidade da atuac#o jurisdicional acerca do mérito. 28

Os primeiros criam ou fundamentam direito material alegado (direitos, deveres e
obrigacBes), os segundos autorizam a utilizacdo plena de um instrumento estatal de
resolugdo de controvérsias (processo), ou melhor, permitem o seu julgamento de mérito.?%°
Por esta razdo, segundo Dinamarco, falamos que a natureza da jurisdi¢do é secundaria:
“conta o sistema juridico com a propria prestacdo voluntdria em primeiro lugar, dispondo-
se a desencadear a atividade jurisdicional apenas o caso de descumprimento”. Sua atuagao
completa (i.e. com analise de mérito) pressupde seja (i) necessaria: “a todo aquele que tiver
uma pretensdo perante outrem n&o restara sendo conformar-se ou pedir auxilio aos 6rgdos
jurisdicionais, quando a outra parte se negar a prestagdo”; e (ii) util: “o seu repetido
exercicio em casos concretos que as pessoas trazem, lamentando situacdes desfavoraveis e
deduzindo pretensdes, constitui indispensavel fatos de paz social entre os membros da
populacdo e de estabilidade das instituicdes, do ordenamento juridico e do proprio
Estado”.?%

Podemos, desse modo, distinguir os fatos que caracterizam a causa de pedir ativa
dos fatos que caracterizam a causa de pedir passiva. Na primeira temos os fatos juridicos
que fazem surgir os direitos e as obrigagOes, cujos efeitos em concreto queremos ver
produzidos com o pedido. A segunda, por sua vez, é formada pela descrigdo da crise, que

faz nascer a necessidade de utilizacdo do instrumento estatal de resolucéo de controvérsias

218 Entendemos que as distingdes devem ser analisar a partir da natureza das normas juridicas aplicaveis
aos fatos tratados (fatos que caracterizam causa de pedir ativa e fatos que caracterizam causa de pedir
passiva). Temos ai duas classes normas; (i) as normas primarias ou endonormas que preveem o surgimento
da relacdo juridica, e que tém como pressuposto (antecedente normativo ou fattispecie) atos licitos ou ilicitos
aptos a fazerem surgir direitos e obrigacgdes, e.g. o dever de pagar quantia em dinheiro, por forca de contrato,
e o dever de pagar reparacdo de danos em fun¢do de ato ilicito e (ii) as normas secundarias ou perinormas,
gue contém em seu antecedente a descricdo de atos ilicitos (descumprimento de deveres nascidos a partir das
normas primarias), e.g. descumprimento do dever de pagar o preco do contrato ou descumprimento do dever
de indenizar a vitima (cf. Hans Kelsen, Teoria Geral do direito, 2003, pp. 256-258 e Paulo de Barros
Carvalho, “A endonorma e a perinorma da doutrina egoldgica de Carlos Cossio”, Teoria da norma tributaria,
4. ed., p. 45-47). As normas primarias regulam a vida comum dos jurisdicionados, estabelecendo uma espécie
de “fisiologia social”, ao passo que as normas secundarias previnem ou remediam as ocorréncias patologicas
(tratando do direito processual). (cf. Liebman, Manuale di diritto processuale civile, vol. 1., p. 139).

219 Cf. Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual, pp. 309-317.

220 Cf. Dinamarco, Execugdo Civil, 82 ed., 2002, pp. 412 e 413 e pp. 423-424.
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(interesse processual), e que sera responsavel por efetuar a individualizacdo da norma
abstrata e aplicagéo da sancao.

Falamos em duas categorias de fatos, pois teriamos duas classes de normas
distintas a qualificar estes fatos: fatos qualificados como jurigenos pelas normas de direito
material (das mais variadas) e fatos que autorizam o julgamento de mérito, estes regulados
por normas processuais que tratam do interesse processual (CPC, art. 3° e 4° e 267).

Até esse ponto, as distingbes parecem claras. Ocorre que ha um problema: a
despeito de a causa de pedir ativa se diferenciar da passiva pela circunstancia de possuir
uma referéncia normativa diferente (a primeira material e a segunda processual), em
muitos casos estas normas distintas qualificam como relevantes, simultaneamente, 0s
mesmos fatos.

Especialmente quando tratamos de demandas constitutivas e condenatdrias, é
possivel que parte dos fatos jurigenos (causa de pedir ativa) sejam relevantes para a
caracterizacdo do interesse processual, o que acaba por gerar grande confusdo entre

admissibilidade e mérito.??! Assim veremos a seguir.

3.18. CAUSA DE PEDIR PASSIVA NAS DEMANDAS DECLARATORIAS

Estabelecido que a causa de pedir passiva € constituida pela descricao dos fatos da
realidade responsaveis por tornar Util e necessaria a intervencdo jurisdicional (crises de
cooperacao juridica), resta esclarecer quais seriam estes fatos, nas diferentes sorte de crises
surgidas no ambito de direito material. Trataremos inicialmente das demandas
declaratorias.??

O ordenamento juridico — por diferentes motivos, e principalmente visando a

economia processual — ndo autoriza que o instrumento estatal de resolucéo de controvérsias

221 Cf. Bruno Silveira de Oliveira, Conexidade e efetividade processual, 2007, p. 62.

222 Além de se exigir — para que haja necessidade de intervencdo estatal — que a crise de certeza se
estabeleca — ndo a qualquer sujeito — mas ao sujeito que deve ser submetido a eficacia ou ineficicia desta
relagdo juridica incerta, ha de ser reconhecer que a crise de certeza terd contornos distintos, a depender da
natureza da relacdo de direito material, que pode ser mais ou menos ampla. Assim a licdo de Bruno Silveira
de Oliveira: “Percebe-se, pois, que a caracterizacdo da causa pretendi passiva nas demandas declaratorias
varia conforme a eficicia do direito seja pessoal ou erga omnes. No primeiro caso, escusado dizer que o
nimero das possiveis crises de certeza é limitado, ao contrario do que ocorre na segunda hipdtese, em que a
atitude de qualquer pessoa (que ndo, evidentemente, a do titular do direito) pode tornar a situacdo merecedora
de tutela jurisdicional”. (Conexidade e efetividade processual, 2007, p. 67).
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prossiga ao julgamento de mérito, salvo se a intervencdo jurisdicional se mostre Util e
necessaria, é dizer, capaz de transformar a realidade e conceder um bem da vida aos
litigantes. Se ndo ha crise e se 0 processo, em abstrato, ndo tem o conddo, mesmo em tese,
de conceder algum beneficio (bem da vida) ao demandante, respeita-se o direito de acéo,
mas desautoriza-se analise meritdria, destinando-o a um fim prematuro (extingdo sem
julgamento de merito).

Nas demandas declaratdrias, cabe ao demandante, ndo apenas demonstrar os fatos
que constituem a relacdo juridica que se quer declarar existente; ou caracterizam a
inexisténcia de relacdo juridica entre as partes, que se quer declarar inexistente (causa de
pedir ativa), mas também alegar os fatos que caracterizam a crise juridica, 0 nao
reconhecimento da relacdo juridica existente ou inexistente, que determinara o objeto do
processo (pedido mediato). Esta Ultima categoria de fatos sera caracterizada como causa de
pedir passiva.??3

A crise de certeza € representada sempre pela descricdo de uma conduta do sujeito
que seria afetado (i) pela relacdo juridica que se pretende ver declarada existente na
declaratdria positiva ou (ii) pela inexisténcia da relagdo juridica que se pretende obter na
declaratéria negativa. Deve representar um comportamento incompativel com a regulagéo
juridica em abstrato, tal qual exigir o cumprimento de obrigacéo inexistente ou se negar a
reconhecer efeitos evidentes da relacdo juridica que se afirma existente.

Aqui, diferentemente do que ocorrera nas demandas constitutivas e declaratorias,
os fatos que caracterizam a crise sdo ontologicamente distintos dos fatos que dao

fundamento para a existéncia ou a inexisténcia da relacdo de direito material.

223 parte relevante da doutrina sustenta que os fatos a caracterizarem o interesse processual nas demandas
constitutivas e condenatérias, que aqui tratamos sob a rubrica de causa de pedir passiva, ndo seriam
ontologicamente distintos dos fatos (ou de parte dos fatos) relevantes para a producdo dos efeitos
demandados com o pedido (causa de pedir ativa). Isto ocorre, pois a crise de situagdo juridica e a crise de
adimplemento, que caracterizam o interesse processual nas demandas condenatdrias e constitutivas, seriam
fundamento, ndo apenas para a autorizagdo de julgamento do mérito, mas também para o julgamento de
procedéncia do pedido (cf. Bedaque Efetividade do processo e técnica processual, p. 307). Outros autores,
tratando da técnica das condi¢bes da acdo, afirmam que o interesse processual depende de averiguacéo
apenas a partir das alegacdes das partes, caso seja necessario avaliar por meio de provas a existéncia ou ndo
de crie, estar-se-ia tratando de mérito (cf. Crisanto Mandrioli, Corso di diritto processuale civile, 182 ed., vol.
1, pp. 54-55). Satta-Punzi, em posi¢ao extremada, afirmam que, mesmo nos casos de demandas declaratdrias,
ndo existiria distingdes entre interesse processual e interesse substancial (cf. Diritto processuale civile, 132
ed., pp. 138-139).

Bedaque, a despeito de distinguir com clareza os fatos que caracterizam o interesse processual dos fatos
gue caracterizam o mérito nas demandadas declaratdrias, sustenta que, nesse caso, a inadmissibilidade so
deve ser declarada se puder ser identificada com base nas afirmacfes do demandante (teoria da assercéo).
Caso contrario, tendo o réu reconhecido a existéncia/inexisténcia da relagdo de direito material e apenas
negado o interesse, a sentenga devera ser uma sentenga de procedéncia, com a condenacdo dos autor nas
verbas sucumbenciais (cf. Efetividade do processo e técnica processual, p. 318-322).
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Vejamos exemplo. Em demanda declaratoria negativa movida contra empresa de
telefonia que exige de consumidor o pagamento de aparelho de telefone que ndo foi
contratado e nem recebido pelo consumidor, resta claro que (i) a causa de pedir passiva €
representada pela cobranca de quantia pautada em relacdo juridica que ndo existe, i.e. pelo
encaminhamento de cartas, ligacOes telefGnicas ou mesmo negativacdo do consumidor no
sistema de protecdo ao crédito; (ii) a causa de pedir ativa, por sua vez, ndo se confunde
com estes fatos, é representada pela inexisténcia de conduta das partes que se subsuma a

lei, negdcio juridico ou ato ilicito a justificar a existéncia de qualquer relacao obrigacional.

3.19. CAUSA DE PEDIR PASSIVA NAS DEMANDAS CONSTITUTIVAS

A causa de pedir passiva nas demandas constitutivas é representada pela descricao
de crise caracterizada pela existéncia de pretensdes resistidas quanto ao direito protestativo
de criar, modificar ou extinguir uma relacdo juridica. Determinado sujeito se apresenta
como titular do direito de obter uma nova relacdo juridica ou de modificar ou extinguir
uma relagdo juridica que ja existe, ao passo que outro sujeito, também vinculado a esta
relacéo juridica, se recusa a autorizar/consentir com estes efeitos.?2*

Nas demandas constitutivas, serdo causa de pedir ativa os fatos que configuram o
direito potestativo do demandante em obter a criacdo, a modificacdo ou a extin¢do de uma
situacdo juridica. A causa de pedir passiva, por sua vez, sera representada pelos fatos que
configuram a resisténcia, a ndo cooperacdo do demandando para que tais efeitos sejam
produzidos, tornando Util e necessaria a intervencao jurisdicional.

Neste caso, estamos falando de fatos que se submetem a normas secundarias que

tratam, ndo do surgimento do direito (no caso direito potestativo), mas da autorizagdo ao

224 As demandas constitutivas tem uma peculiaridade imposta pelo direito positivo, ao passo que se
distinguem em duas categorias. Os casos que tratamos acima, cuidam das chamadas demandas constitutivas
ndo-necessarias, é dizer, cuja pretensdo pode ser satisfeita pela mera cooperacdo extrajudicial das partes. Ao
lado destas, ha ainda as demandas constitutivas necessarias que se caracterizam pelo impedimento legal a que
os efeitos pretendidos (criacdo, modificacdo ou extingdo de situacdo juridica) sejam obtidos, sendo pela
atividade jurisdicional. Esta segunda categoria estd normalmente relacionada a direitos indisponiveis ou
direitos de incapazes, aos quais a lei concede maior grau de intervencdo estatal e exige a atuacdo da
Jurisdicdo (voluntaria) como uma forma de fiscalizacéo, para se verificar a regularidade da producdo destes
novos efeitos juridicos. Com efeito, nas demandas constitutivas necessarias ndo haverd a necessidade de
indicacdo de uma exata causa de pedir passiva, ao passo que ndo ha crise de cooperagdo a justificar o
interesse e a utilidade de intervencdo do estado-juiz, mas uma simples previsdo legal de obrigatoriedade. Cf.
Bruno Silveira de Oliveira, Conexidade e efetividade processual, 2007, p. 65.
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demandante para que leve sua demanda ao julgamento de mérito e do correlato dever do
Estado de julgar o pedido formulado (CPC, art. 3°, 4° e 267).

A doutrina, nesse sentido, refuta a possibilidade de se estabelecer clara distingdo —
ao menos em determinados casos — entre a causa de pedir ativa e a causa de pedir passiva
nas demandas constitutivas. Proto Pisani trata da questdo, valendo-se do exemplo de
demanda que visa & anulagdo de contrato, sob o argumento de que o erro, a coagdo ou
qualquer causa de rescisdo constituiriam fatos constitutivos do direito protestativo
afirmado, de modo que a crise de situacéo juridica seria fundamento do pedido.??® Bedaque
do mesmo modo entende que a causa de pedir passiva nas demandas constitutivas seria
idéntica a causa de pedir ativa, ao passo que a distin¢do entre mérito e interesse processual
residiria, apenas, no momento em que 0 juiz teria condi¢cGes de avaliar a auséncia da

condicdo da acao/merito. Assim exemplifica:

“Pensemos em demanda visando a revisdo de aluguel, proposta antes dos trés anos previstos pela
lei. Haveria diferenca substancial entre a apuracdo desse fato na inicial, com a documentacdo
juntada pelo autor, e aquela resultante da producdo das provas no curso do processo? A situacao é
substancialmente igual a de quem pede a condenagdo ao pagamento de divida ainda ndo vencida.
(...) se a ndo subsuncdo for evidente ndo ha necessidade de o processo prosseguir. Se ndo, somente
apos a producdo de provas sera possivel chegar-se a alguma conclusdo. No primeiro caso, fala-se
em caréncia da agdo por falta de interesse processual, visto que a inexisténcia da crise de direito
material é perceptivel a olho nu e o préprio autor reconhece isso. No segundo caso h&

improcedéncia, pois a conclusdo sobre inexisténcia da crise depende da investigacdo aprofundada

da relagdo material, descrita com outras caracteristicas”.%?

Desse modo, vemos que a causa de pedir passiva ndo é conceito de grande
relevancia quando tratamos de demandas constitutivas. Caso entendamos que esta seria
representada pela mera afirmacéo de que existe uma resisténcia do demandado em produzir
estes efeitos desejados amigavelmente, a auséncia de “crise” seria relevante apenas nos
casos em que fosse identificada liminarmente, com base na peticdo inicial. Caso
tivéssemos que aguardar a resposta, apenas para constatar a auséncia de crise, ja teriamos
condic@es de julgar o mérito.

Ora, se o reu reconhece o direito potestativo do autor em contestacéo, limitando-
se a dizer que nunca resistiu a sua pretensdo de criar, modificar ou extinguir a relacdo

juridica em debate, a solu¢do mais adequada seria proclamar desde logo estes efeitos em

225 Cf. Proto Pisani, Lezioni di Diritto Processuale Civile, 52 ed., p. 314.
226 Cf. Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual, pp. 328-329
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sentenca. A Unica peculiaridade seria a condenagdo do autor nas verbas de sucumbéncia,

tendo em vista o “principio da causalidade”.

3.20. CAUSA DE PEDIR PASSIVA NAS DEMANDAS CONDENATORIAS

A doutrina diferencia os fatos que configuram o interesse processual (causa de
pedir passiva), nas demandas condenatorias, dos fatos que configuram o mérito (causa de
pedir ativa) a partir do ponto de referéncia da “exigibilidade”. Enquanto néo
vencida/exigivel a obrigacdo, ndo haveria necessidade concreta da Jurisdi¢do, ausente
portanto o direito a uma analise de mérito. Assim se manifesta Dinamarco: “Sem o
requisito da atualidade, a vontade da lei ndo pode ser apreciada pelo juiz, pois ao suposto
devedor ndo foi dada ainda a oportunidade de satisfazer voluntariamente a pretensdo e o
Estado”.??’

Definimos exigibilidade como a faculdade do credor em exigir do devedor o
cumprimento compulsério da prestacdo. O crédito pode existir antes, mas somente podera
ser exigido do devedor ap6s preenchidos certos requisitos. Por isso, exigibilidade ¢ “fato”
regulado por normas de direito material, que pressupdem a distincdo classica (e como
vimos relevante no desenvolvimento historico da nocdo de objeto litigioso do processo)
entre direito subjetivo e pretensdo de direito material.

Nesse sentido, apds afirmar a natureza substancial das normas que regem a
exigibilidade, Dinamarco defende que, a despeito disso, certas normas de direito
processual também a tomariam como referéncia, designando este fato (i.e. a exigibilidade)
como relevante para a configuracdo do interesse processual nas demandas que visam a

sanar crises de adimplemento (condenatoria e executiva):

“Sdo de direito processual as normas que pdem a exigibilidade como requisito para executar, mas
de direito substancial as que regem a ocorréncia da propria exigibilidade. Constituem problemas
de direito material, p.ex., 0 do momento do vencimento da obrigacdo (tempo), o do local em que
deve ser cumprida (lugar), o da maneira como a obrigacdo deve ser cumprida (modo), o do bem
apto a satisfazé-la (objeto), o da escolha do bem nas obrigacfes alternativas, o da regéncia
diferenciada entre as obrigacBes portdveis e as quesiveis, o do vencimento antecipado das

obrigacdes do falido ou dos créditos hipotecarios, os relacionados com a recusa do credor a

227 Cf. Dinamarco, Execugdo civil, 82 ed., 2002, p. 425.
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receber o bem oferecido pelo obrigado etc. O sistema processual recolhe as respostas ja oferecidas
pelo direito material a esses quesitos e as examina por sua prépria Optica, definindo as
consequéncias que elas devam projetar sobre o processo; cada uma dessas respostas repercute
indiretamente na disciplina processual da execucgdo forcada, ingressando nesse campo pelo canal
do interesse de agir (infra, n. 1.425), o qual existird ou ndo conforme as circunstancias concretas

de cada caso e segundo os preceitos juridico-substanciais pertinentes”.??3

O direito subjetivo, relacdo de crédito e débito entre dois ou mais sujeitos, nasce
sempre a partir de (i) ato ilicito ou de (ii) negocio juridico (contrato, declaracéo unilateral
de vontade) ou (iii) diretamente da lei. Ocorre que ser credor n&o significa,
necessariamente, ter a faculdade de exigir o cumprimento compulsério da prestacdo
devida. O proprio direito material especifica distingbes entre estas categorias, afirmando
hipdteses em que o crédito surge sem “exigibilidade”, seja porque este nunca sera exigivel,
nos casos das chamadas obrigacGes naturais (e.g. divida de jogo), seja porque a
exigibilidade esta sujeita a termo ou condigdo. Assim, ndo concordamos com aqueles que
afirmam que a exigibilidade e o inadimplemento seriam requisitos para o direito de
crédito.??®

A exigibilidade ¢ um “estado de fato”, produzido pela existéncia de uma
obrigacdo acrescida do decurso de prazo (termo) ou acontecimento de evento (condicéo).
O inadimplemento é uma conduta do devedor (omissiva ou comissiva): diante de obrigacdo
exigivel, o devedor se nega a realizar a conduta devida (obrigacdes de fazer, entregar coisa
Ou pagar quantia) ou realiza a conduta vedada (obrigactes de ndo fazer).

Quando falamos, portanto, de demandas condenatdrias (e executivas) o fato que
faz nascer o direito (causa de pedir ativa) de exigir o cumprimento da obrigacdo €
decorrente da soma de trés fatores: (i) a existéncia de direito subjetivo; (ii) a ocorréncia dos
fatos que caracterizam sua exigibilidade (decurso de prazo, i.e “termo”, ou realizacao de

evento previsto, i.e. “condi¢do”); e (iii) o inadimplemento (crise de cooperacéo).?®® O

228 Cf. Dinamarco, Institui¢des de direito processual civil, vol. IV, p. 173-174.

229 Proto Pisani, a partir da identificacdo dos escopos das normas relativas ao interesse processual,
defende ndo existir interesse pratico na definicdo de interesse de agir nas demandas condenatdrias,
argumentando que o inadimplemento seria elemento para se avaliar a existéncia ou ndo do direito substancial
feito valer em juizo (cf. Lezioni di diritto processuale civile, 5% ed., p. 314).

230 Embora ndo trate especificamente da questdo, Liebman afirma que o interesse de agir nas demandas
condenatdrias seria caracterizado pela simples afirmagdo de um direito ndo satisfeito (non soddisfatto). O
processualista da a entender que este interesse se limitaria a afirmacédo do inadimplemento (sem nenhum
outro acréscimo) ao afirmar que nas demandas condenatérias (assim como nas constitutivas) este interesse
ndo seria “muito aparente”. Cf. Manuale di diritto processuale civile, 5% ed., p. 146).
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objeto litigioso do processo nas demandas condenatorias ndo estd no direito subjetivo
apenas, mas na pretensao de direito material.

Com efeito, a causa de pedir ativa deve compreender, ndo apenas os fatos que
fazem nascer o direito subjetivo, tais quais o contrato, o ato ilicito ou a previséo legal, mas,
além disso, deve conter os fatos que tornam exigivel a prestacdo desejada, além do
inadimplemento correlato.

Assim, como nos casos de crises de situacdo juridica, a crise de inadimplemento &,
ao mesmo tempo, (i) fato que, somado a outros (fatos jurigenos do crédito), faz nascer o
direito pleiteado no pedido (parte da causa de pedir ativa); e (ii) fato que faz nascer o
direito a uma andlise a respeito do mérito (causa de pedir passiva). Dai porque se afirma
que ndo existiriam distingdes ontologicas entre 0 mérito e o0 interesse processual, nas

demandas condenatdrias.?3!

3.21. CAUSA DE PEDIR PASSIVA E INDIVIDUALIZAGAO DA DEMANDA

Definidos os conceitos de causa de pedir ativa e causa de pedir passiva,
questionamos: a causa de pedir passiva é relevante para individualizacdo da demanda?
Duas demandas com as mesmas partes, 0 mesmo pedido e a mesma causa de pedir ativa
podem ser distintas por possuirem causas de pedir passivas distintas?

Nossa resposta é negativa.

Como vimos, embora os mesmos fatos — em alguns casos — possam servir de
critério simultaneamente para ambas, a causa de pedir ativa é “fato juridico” regulado pelo
direito material e, deste modo, deve se relacionar com o conteldo do pedido, e a causa de
pedir passiva, por sua vez, ¢ “fato juridico” regulado pelo direito processual, servindo a
admissibilidade do julgamento de mérito. No entanto, apenas os fatos capazes de produzir
os efeitos desejados com o pedido, i.e. causa de pedir ativa, devem ser considerados para a

individualizacdo do objeto litigioso do processo.

231 A solucdo encontrada por Bedaque para este problema reside em uma analise meramente pragmatica.
Né&o existindo distingdes ontoldgicas entre os fatos que configuram causa de pedir ativa e causa de pedir
passiva nas demandas condenatérias, o processualista defende que, se a partir da simples narrativa da inicial
seja possivel identificar a inexisténcia de qualquer crise de adimplemento, o processo deve ser extinto sem
julgamento de mérito. No entanto, caso seja necessario o contraditorio e a instrugdo probatéria para se
identificar a auséncia de inadimplemento ou a auséncia de exigibilidade, o processo devera ser decidido pelo
mérito (cf. Efetividade do processo e técnica processual, p. 325).
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A razéo de ser do estudo do objeto litigioso do processo reside na aplicabilidade
de normas como a estabilizacdo, a correlacdo, a litispendéncia e a coisa julgada
(pressuposto processual negativo). Em todos estes casos, estamos preocupados com 0
contraditério, com a inércia, com a economia processual e com a seguranca juridica.
Delimitamos o objeto da analise jurisdicional, para impedir que este seja alterado
(prejudicando o contraditério e a inércia) e para impedir que este seja repetido enquanto ou
apos julgado (prejudicando a economia processual e a seguranca juridica).

Quando evidenciamos alteracGes na causa de pedir ativa, alteramos os limites da
jurisdicdo, modificando as caracteristicas da relacao de direito material a ser concretamente
determinada pela sentenga (consequente da norma juridica concreta). Assim, temos um
pedido mediato diferente (ja que ele se qualifica pela causa de pedir) e implicacdes mais
relevantes quanto ao contraditorio. No entanto, quando alteramos apenas os fatos que
caracterizariam o interesse processual (sem alterar a causa de pedir ativa), ndo alteramos o
bem da vida demandado (em todas as suas especificagdes) e tampouco o contraditério que
se estabelece quanto ao mérito.

E certo que pode haver alteracdo no contraditdrio (objeto cognitivo do processo),
afinal circunstancias faticas novas e relevantes para o processo seriam trazidas. Esta
alteracdo justificaria a exigéncia de que o juiz dé cumprimento ao principio da cooperacéo,
e chame as partes para participar do debate. No entanto, ndo seria de gravidade suficiente
para impedir um retorno do processo ao “estado anterior”.

Forte indicio a este respeito pode ser encontrado no direito positivo, ao passo que
0 Codigo de Processo Civil admite que o juiz reconheca de oficio os fatos que tratam da
admissibilidade do julgamento de mérito, em especial, daqueles que configurariam o
interesse processual (CPC, art. 267, 83°). Também merece ser mencionada a chamada
“teoria da asser¢do”, a indicar que, ainda que nos casos em que se mostrar ausente o
interesse processual, tendo ja o juiz condi¢bes adequadas de analisar 0 mérito, deve fazé-
lo.

O processo, de um modo geral, é instrumento da relacdo de direito material. Por
consequéncia, fatos que tém relevancia exclusiva para a técnica processual (e.g. o interesse
processual), ndo deverdo ser determinantes para individualizar o conteido da demanda.
Este é delimitado objetivamente por aspectos da relacdo de direito material.

Esta questdo é simples quando tratamos de demandas declaratdrias e de demandas
constitutivas. Pensemos em acdo declaratéria de inexisténcia de relacdo contratual,

ajuizada por consumidor em face de empresa de telefonia que insiste por cobrar quantias
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decorrentes de linha telefonica jamais contratada. Tendo em vista o recebimento de carta
de cobranca dos valores, o consumidor ajuiza uma primeira demanda, visando a declarar
inexistente esta relacdo juridica. No entanto, meses depois, a empresa resolve “negativar” o
consumidor em sistema de protecdo ao crédito. Em funcdo desse “fato novo”, o
consumidor resolve propor uma segunda demanda, com a mesma causa de pedir ativa
(nunca foi assinado contrato nem utilizada a linha) e 0 mesmo pedido (declaracdo de
inexisténcia daquela relacdo juridica).

Nos casos citados, teriamos todos os elementos da demanda iguais, exceto a causa
de pedir passiva. No primeiro, a crise de certeza objetiva se estabeleceu a partir do
encaminhamento de carta de cobranga. No segundo, a demanda tem fundamento em outra
crise, diferente da primeira, pela qual a empresa se negou a reconhecer novamente a
inexisténcia da relagdo juridica, “negativando o nome” do consumidor. Seriam estas
demandas distintas?

Os fatos que d&o ensejo ao direito do demandante (ndo existir obrigacdo sem
contrato, sem lei ou sem ato ilicito) serdo 0s mesmos e o0 pedido sera exatamente 0 mesmo
(declaratério negativo, de modo a nédo Ihe ser exigido o cumprimento de obrigacdo que ndo
existe), variando apenas um elemento que diz respeito ao processo: interesse processual.

Nas duas demandas narradas teriamos exatamente o mesmo contraditério a
respeito do mérito. Além disso, uma vez pendente/julgada a primeira demanda, ndo faria
nenhum sentido sob o ponto de vista da economia processual e da seguranca juridica
admitir a pendéncia/julgamento da segunda. Declarada a existéncia/inexisténcia da relacao
juridica, tera sido entregue a tutela jurisdicional a respeito daquela relacdo conflituosa, de
modo que a simples alteragdo da causa de pedir passiva ndao implicaria debate diferente
acerca do merito.

Vejamos hipétese de demanda constitutiva: consumidor relativamente incapaz,
sem assisténcia, celebra contrato de compra e venda com concessionaria de automaveis.
Uma vez identificado o vicio (CC, art. 171, 1), a concessionaria se recusa a realizar o
desfazimento amigavel do negdcio juridico. Configurada a crise de situacdo juridica, o
consumidor ajuiza agdo constitutiva negativa. Ocorre que, meses depois, o consumidor
identifica que a concessionaria teria realizado o protesto deste mesmo contrato de compra e
venda, sob o fundamento do inadimplemento da obrigacdo de pagar assumida com o
contrato anulavel. Desse modo, com a mesma causa de pedir ativa (contrato celebrado por
relativamente incapaz) e com o mesmo pedido (anulagdo do contrato), o consumidor

propde nova demanda, agora, no entanto, pautado em uma nova crise de cooperacgao, nao
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apenas ha recusa em reconhecer a anulabilidade, como o demandado se recusa ao cooperar
realizando atos incompativeis com esta anulabilidade, tais quais os atos de cobranca.

Nos dois exemplos citados, observamos que a alteracdo da causa de pedir passiva
ndo devera alterar o conteudo do resultado do processo, a sentenca devera assumir como
premissa maior os mesmos fatos e deverd determinar a mesma consequéncia juridica,
independentemente da alteracdo da causa de pedir passiva. Por este motivo, ndo devera
alterar o objeto litigioso do processo.

Dito isso: questiona-se, 0 mesmo raciocinio se aplicaria as demandas
condenatorias?

Caso considerassemos (como o faz parte da doutrina) que a exigibilidade da
obrigacdo seria fato apto a configurar apenas o interesse processual (e ndo o mérito),
haveriamos de entender que a causa de pedir passiva seria relevante para a delimitacdo do
objeto litigioso do processo. Isto porque, apenas pelo aspecto da exigibilidade (e segundo
esta posicdo, apenas pelo aspecto do interesse processual) uma demanda de cobranca
pautada no vencimento antecipado da divida pela perda das garantias (CC, art. 333, I) ndo
se confundiria com uma demanda de cobranca pautada no vencimento da obrigacdo pelo
decurso do prazo contratual (CC, art. 333, caput). Tratariam de dois objetos litigiosos
distintos.

Ocorre, no entanto, que expusemos acima o0 entendimento pelo qual a
exigibilidade e o inadimplemento, embora possam ser relevantes para identificar a causa de
pedir passiva (crise de adimplemento), ndo deixam jamais de serem fatos constitutivos do
direito do demandante (fazem nascer a pretensdo de direito material). Assim, alterando-os,
embora possamos configurar alteracdo também na causa de pedir passiva, configuramos,
antes, mudanca na causa de pedir ativa.

Explica-se. Uma demanda de cobranca pautada em cobranca antecipada de divida
(CC, art. 333, 1) é diferente de uma demanda pautada em cobranca pautada no decurso do
prazo contratual (CC, art. 333, caput) porque, embora possa existir igualdade de pedido e
partes, a causa de pedir ativa é diferente. Ndo apenas a crise de cooperacdo é diferente
(inadimplemento), mas também sdo distintos os fatos que caracterizam o nascimento da
pretensdo de cobranca (direito de crédito + exigibilidade + inadimplemento), nos termos da
norma substancial aplicavel (CC, art. 331 e ss; STJ, Simula 43 e 54, e outros).

Assim, podemos afirmar que, mesmo nas demandas condenatdrias, a causa de
pedir passiva devera ser irrelevante para delimitar o objeto litigioso do processo: basta

analisar se houve ou ndo mudanca na causa de pedir ativa. Isto se d&, pois a mera alteragédo
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da causa de pedir passiva, inapta a implicar alteracdo também da causa de pedir ativa, ndo
importard em modificacdo do objeto litigioso do processo.

3.22. CONCEITO DE PARTE E SUA RELEVANCIA PARA A INDIVIDUALIZACAO DA DEMANDA

Por fim, chegamos ao conceito de parte. Referimo-nos no item 2.11 que o
conceito de parte € um conceito processual, parte € (i) sujeito parcial da relagdo juridica
processual, (ii) com interesse privado na causa, (iii) que formula demanda ou em face de
guem a demanda foi formulada e que, de algum modo, (iv) participa do contraditério, (v)
podendo ser afetada pelos efeitos juridicos da sentenca (efeitos principais) e da coisa
julgada material, quando pertinente.

Para este conceito, nenhum aspecto da relacdo de direito material é considerado,
de modo que, ainda que determinado sujeito tenha sido indevidamente levado ao
contraditério processual (e.g. ilegitimidade ad causam), este individuo ndo deixa de ser
parte no processo e de se submeter a todas as normas aplicaveis.?*2

N&o obstante isso, a nocdo de parte é fundamental para a individualizacdo da
demanda, especialmente nos casos de legitimagdo ordinaria.?®® Dois individuos podem,
com base nos mesmos fatos (causa de pedir), pleitear a producdo dos mesmos efeitos
juridicos (pedido). Todavia, a despeito desta identidade parcial, e de ambas as demandas
tratarem da mesma situacdo de direito material, as duas deverdo ser fundamentalmente
distintas.

E isto ocorre, pois o direito de demandar (uma das decorréncias do direito de
acao) existe para todos, indistintamente, e ndo contém limitacdes, condicionamentos, € um
direito abstrato. Assim, mesmo a parte ilegitima pode formular tal pedido, sem que esta
demanda implique identidade para com outra posterior ou anteriormente proposta, pela

parte legitima. Do mesmo modo, a parte ilegitima pode ser indevidamente demandada,

232 Apenas a parte legitima ou a parte substancial depende destes elementos para se caracterizar, mas nio
tratamos aqui deste conceito.

233 A relevancia das partes é distinta na identificacdo do objeto do processo nos casos de legitimagéo
extraordinaria ou mesmo de “legitimagdo autdbnoma para condugdo do processo”, isto ocorre, pois, em
principio, seria possivel conceber duas demandas idénticas com autores distintos. A questdo, no entanto, ndo
é pacifica e, por ndo representar o objeto da presente tese (que trata apenas do processo de conhecimento
individual), resta aqui simplesmente ressalvada. Cf. Marcelo Abelha Rodrigues, Acéao civil publica e meio
ambiente, pp. 56-66.
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sendo submetida ao contraditério com fundamento em relagdo de direito material que lhe é
absolutamente impertinente.?%*

As partes, portanto, sdo o unico elemento de natureza eminentemente processual
utilizados para a delimitacdo do objeto litigioso do processo, sem nenhuma referéncia a
relacdo de direito material. Bastar estar no processo (ser sujeito da relagdo juridica
processual) para o ser.

Vimos que, quanto ao pedido e a causa de pedir, apenas 0s aspectos da relagédo de
direito material concreta sao relevantes para a delimitacdo do objeto litigioso, i.e. apenas o
pedido mediato (e ndo o imediato) e apenas a causa de pedir fatica (e ndo a causa de pedir
juridica) sdo Uteis para a tanto. Em relacdo as partes, esta circunstancia € distinta em
funcdo do principio do contraditério e da ampla defesa.

N&o € possivel conferir os efeitos impeditivos de institutos como a duplicidade de
litispendéncia e da coisa julgada a individuos que — mesmo que tenham figurada como
sujeitos da relacdo de direito material (partes substanciais) — ndo tenham participado do
dialogo processual. Por este motivo, e por uma questdo de direito positivo (constitucional),
ndo poderia 0 ordenamento juridico conceber os critérios para a delimitacdo do objeto

litigioso do processo sem levar em consideracgdo este aspecto meramente processual.

234 A este respeito, cabe mencionar a pertinente distingdo elaborada por Dinamarco a respeito dos
conceitos de “parte na demanda” e “parte no processo”. Para o autor, “sdo partes na demanda, rigorosa e
exclusivamente, o autor que a prop8e e o sujeito ali indicado como réu para que seja citado e venha assim a
figurar na relacdo processual. Com relagdo as partes na demanda tem plena pertinéncia a classica defini¢do
de partes como sendo aquele que a prop8e, aquele em cujo nome ela se propbe e aquele em face de quem
ela é proposta. Essa classica definicdo (Chiovenda) foi formulada com vista a descrever as partes do
processo, mas quanto a isso é falha porque ha pessoas que ndo propuseram demanda alguma nem em face
delas a demanda foi proposta e mesmo assim figuram na relacdo processual como sujeitos interessados,
sendo portanto partes. Tais sdo (a) o assistente, que ingressa no processo para dar apoio a uma das partes
principais, sem ser titular dos direitos e obriga¢Ges a serem objeto do pronunciamento final do juiz (infra, n.
597) e (b) o Ministério Publico, quando intervém em apoio a uma das partes principais ou na qualidade de
custos legis (infra, n. 617), sem propor demanda alguma. A tendéncia natural é que venham a ser partes no
processo precisamente aquelas pessoas que figuram como tais na demanda. Ao juiz é em principio vedado
determinar a inclusdo de outro sujeito além daqueles que o demandante haja indicado, sendo também este
impedido de fazer alteracfes subjetivas na demanda que propds (estabilizacdo subjetiva da demanda: art.
264). Mas ha uma hipétese, rigorosamente uma s6, em que 0 juiz tem o poder de fazer integrar no processo
mais uma parte que a demanda ndo incluira: se ali ndo figurar um sujeito cuja presenga como réu seja
indispensavel (litisconsorte necessario), de-oficio ou a requerimento de parte ele determinara sua integracéo
como parte processual, mediante a citacdo (art. 47, par.) (...) A pessoa indicada como réu na demanda ndo
sera parte no processo enquanto nao vier a ser regularmente citada e se ndo o for até que aquele seja extinto.
Sem citacdo, esse sujeito ndo se torna parte da relagdo processual e consequentemente ndo é licito impor-lhe
os efeitos da sentencga”. (Dinamarco, InstituicGes de direito processual civil, vol. 11, p. 272).
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4. INTERPRETACAO DA DEMANDA

4.1. DEMANDA, LINGUAGEM E INTERPRETACAO

Vimos no Capitulo 1 que a luz da filosofia da linguagem, a demanda é um “fazer
por meio de palavras”, um ato linguistico de natureza diretiva, que visa a produzir um
efeito de convencimento em relagéo a seu interlocutor (juiz).?®®

Exatamente por se tratar de um ato linguistico, para ser compreendida e produzir
efeitos, a demanda depende de um determinado contexto: sem convenc¢des sobre o
significado das palavras e oracBes nela utilizadas, e de suas possiveis consequéncias
juridicas, ndo é possivel se exercitar eficazmente o ato de demandar.*® Mas, qual seria este
contexto?

Por 6bvio, sdo essenciais convencdes linguisticas aplicaveis a todo e qualquer ato
de fala (idioma). No entanto, além disso, o ato de demandar (por ser um ato juridico) é
regulado por normas de natureza juridica. Existe um dado contexto normativo que o regula
e vincula a possibilidade deste ato atingir seus objetivos.

Vimos, por este motivo, que hd normas juridicas que regulam o que deve estar
presente na demanda (requisitos de regularidade — forma em sentido estrito) e o que, dentro
da demanda, é capaz de individualiza-la (partes, pedido mediato e causa de pedir fatica
ativa).

Dito isso, esbarramos numa dificuldade ja mencionada: a despeito de podermos
identificar com relativa precisao estes elementos, o que é fundamental e o que ndo é numa
demanda, ndo conseguimos chegar a critérios especificos aptos a delimitarem o contetido
linguistico minimo que deve estar presente em uma demanda e que, uma vez presente,
devera diferencia-la das demais.

Sabemos que apenas 0 bem da vida almejado, o pedido mediato e ndo o imediato,
é relevante para a delimitagdo do objeto litigioso do processo, sabemos tambem que este

235 Cf. John R. Searle, Expressao e significado, 2002, p. 19.

2% John Austin, ao conceber esta figura, afirma que um ato de fala ndo pode ser tratado como verdadeiro
ou falso, na medida em que ndo trata de verdades ou mentiras. Ele exerce uma determinada funcéo, e
exatamente pelo fato deste ter aptiddo para realiza-la, ou ndo, o ato pode ser considerado infeliz ou feliz. (cf.
How to do things with words, 1962, p. 156). Nesse sentido, aplicando estas premissas, poderiamos afirmar
que a felicidade do ato de demandar seria representada exatamente pela sua aptiddo em instaurar um objeto
litigioso de um processo e exigir uma manifestacdo judicial a seu respeito
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pedido mediato é representado pela vontade da parte no sentido de que os efeitos abstratos
previstos pela norma juridica sejam produzidos no mundo real, em concreto, alterando a
realidade em favor do demandante. Mas qual descri¢cdo concreta desse beneficio seria
necessaria para individualizar a demanda e delimitar o ambito de atuacdo do juiz?
Simplesmente pedir o pagamento de quantia decorrente de contrato de matuo é suficiente
para receber o valor acrescido de juros compensatorios ou significaria a vontade apenas de
receber o principal? O mero pedido de ressarcimento de danos pessoais autorizaria o
deferimento de indenizacdo por danos morais e materiais? Podemos admitir a vontade
tacita ou pedidos implicitos?

A resposta a todas estas questdes deverd ser buscada a partir de critérios para
interpretacdo da demanda. Interpretar uma demanda significa individualiza-la
concretamente a partir de seu significado (semantica), extrair seus elementos essenciais,
aptos a fazerem daquela demanda especifica algo infungivel, que ndo se confunde com
nenhuma outra.

Quando falamos na interpretacdo da demanda, ndo estamos a sugerir que esta
venha a ser interpretada ou mesmo apontar a utilidade de uma interpretacdo. Pelo
contrario, partimos do pressuposto de que é impossivel compreender uma demanda sem
interpreta-la.

O contedo deste ato somente pode ser extraido a partir de um exercicio
intelectivo. Ovidio Baptista da Silva, ao transcorrer a respeito do “abandono da ilusdo de
que o raciocinio juridico alcance a univocidade do pensamento matematico” ressalta a

inexorabilidade da interpretacdo dos atos juridicos:

“Encontramo-nos, realmente, no ponto de rotura entre o ideal do lluminismo, em sua pretenséo de
obter a méxima seguranca através do Direito, e as novas realidades sociais e politicas que nos
impdem, com a for¢a das poténcias histdricas que as produziram, a abandonar essa perigosa ilusdo.
Teremos de regressar ao ponto em que o Direito, longe de ter a sonhada virtude de expressar-se
através de uma linguagem univoca, como pretenderam as filosofias liberais do século XVII, era
aceito como essencialmente problematico, incapaz de admitir o raciocinio dedutivo, préprio da

matematica”.

Carlos Maximiliano, embora trate da lei, cuida do mesmo problema: “Que lei é

clara? E aquela cujo sentido é expresso pela letra do texto. Para saber se isso acontece, é
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forca procurar conhecer o sentido, isto €, interpretar. A verificacdo da clareza, portanto, ao
invés de dispensar a exegese, implica-a, pressupde o uso preliminar da mesma”. %’

Somente mediante juizo interpretativo € possivel diferenciar demandas distintas e
identificar demandas idénticas ou mesmo determinar até aonde pode ir 0 juiz ao decidir a
causa e conceder a tutela jurisdicional, determinando i.e. ineficicia do ato extemporaneo,
extincdo sem julgamento de mérito, nulidade da sentenca extra ou ultra petita, reunido de
demandas conexas, prevencao, etc.

Todas estas regras processuais justificam-se por valores exteriores, relacionados a
seguranca juridica, a previsibilidade, ao contraditorio, a economia processual e a
efetividade do processo. Com efeito, partindo da premissa da instrumentalidade do
processo, passaremos a estudar como o direito regula a interpretacdo da demanda
(metanormas processuais), a luz dos objetivos (escopos) que estas referidas normas

juridicas visam a assegurar.

4.2. VONTADE NOS ATOS PROCESSUAIS E NA DEMANDA

O primeiro passo para a interpretacdo do conteldo da demanda estd na
identificacdo da relevancia da vontade nos atos processuais, de um modo geral, € na
demanda, especificamente. E isto porque a vontade no processo tem uma relevancia
restrita, menos abrangente se comparada a outros atos juridicos, especialmente a aqueles
regulados pelo direito privado.

Os efeitos dos atos processuais, ao contrario do que ocorre com 0s atos civis, sao
determinados diretamente pela lei, e ndo pela vontade. Os negdcios juridicos tém seus
efeitos estipulados pelas préprias partes, que convencionam e estipulam as regras a
regularem suas relacGes (direitos e deveres), com base no principio da livre estipulacdo da
vontade e da liberdade de disposicdo contratual (autorizacdo legal, CC, art. 421). Os atos

do processo, diferentemente, tém eficacia vinculada por normas pré-estabelecidas, que

237 Cf. Processo e ldeologia..., 22 ed., p. 270; e Carlos Maximiliano, Hermenéutica..., 1965, p. 50. A
imprescindibilidade de um juizo de interpretacdo a respeito do conteldo dos atos processuais foi retratada por
Jodo Francisco Naves da Fonseca, ao tratar da necessidade de interpretagdo do contetido da sentenca, cf. “A
interpretacdo da sentenga civil”, Revista Dialética 62, p. 42 e ss.
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especificam requisitos e estipulam, desde logo, todos os efeitos a serem produzidos no
mundo juridico.?*®

Em muitos casos, a vontade do agente limita-se a realizacdo, ou ndo, do ato, de
modo que, para avaliarmos a eficdcia de um ato processual, basta analisarmos a
compatibilidade entre a forma de sua realizacéo e o modelo formal previsto na lei.?*°

Avaliamos, em primeiro lugar, a lei que trata de requisitos de validade e eficacia
dos atos processuais. Em segundo lugar, observamos a forma de exteriorizacdo do ato em
concreto, é dizer, o invllucro fisico de que se reveste determinada manifestacdo de
vontade. A subsuncdo do ato processual (evento fisico) aos requisitos previstos pela norma
permitird seja aferida sua regularidade e, posteriormente, sua propensdo a produzir
efeitos.?40

Tais afirmacdes refletem distin¢cdes na intensidade da relevancia da vontade, em
relacdo a atos civis (negécios juridicos) e a atos processuais. Todavia, ndo significam — e
jamais poderiam significar — a irrelevancia da vontade das partes no processo.

Em primeiro lugar, conforme demonstraremos, a vontade manifestada no ato
processual é importante para identificar “a natureza” do ato (juizo de identificacdo), na
medida em que ndo podemos nos pautar apenas na forma ou no nomen iuris (conforme
veremos no item 5.4). Em segundo lugar, atos processuais de maior complexidade,
especialmente o0s atos postulatérios argumentativos, tém seus efeitos vinculados a
interpretacdo da vontade do agente, especificamente manifestada.

Sabemos que a extensdo de um pedido recursal depende da vontade do recorrente
e acaba por ser fundamental na determinacéo do efeito devolutivo do recurso de apelagéo,
tantum devolutum quantum apelatum (CPC, art. 515). Interpretar o pedido recursal e

afirmar quais capitulos da sentenca foram impugnados, e quais ndo, é importante para

238 A doutrina assevera a importancia meramente secundéria da vontade, no que tange a eficacia dos atos
processuais. Cf. Liebman, Manuale..., Principi, 5% ed. p. 216; Crisanto Mandrioli, Diritto Processuale
Civile..., 182 ed, vol |, p. 418; Bedaque, Efetividade..., 2006, p. 413; e Marcelo Bonicio, Capitulos de
sentenga..., p. 20.

29 E importante considerar aqui a distingdo feita pelos civilistas quanto ao “ato juridico em sentido
estrito” e ao “negocio juridico”. Para Farias e Rosenvald, “o ato juridico em sentido estrito € o que gera
consequéncias juridicas previstas em lei (tipificadas previamente), desejadas, é bem verdade, pelos
interessados, mas sem qualquer regulamentagdo da autonomia privada”. Enquanto que o negécio juridico
seria composto de uma “composi¢do de interesses, um regramento de condutas estabelecido bilateralmente,
entre as partes envolvidas no acontecimento”. (Cf. Farias e Rosenvald, Direito civil. Teoria geral. 72 ed., pp.
389 e 392).

240 Calmon de Passos, evidenciando, inclusive, os eventos anteriores ao ato processual, que influenciam
em sua validade, diferencia entre pressupostos, condigdes e requisitos dos atos juridicos (Esbogo de uma
teoria... pp. 35-36).
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saber qual serd a matéria objeto de julgamento do Tribunal e qual serd a matéria que
admitird execucdo definitiva e imediata (submetida ao transito em julgado).

Do mesmo modo, interpretar o pedido e a causa de pedir de uma demanda é
relevante para determinar o objeto litigioso do processo e, por consequéncia, até onde
pode/deve ir o juiz ao decidir ou conceder a tutela jurisdicional (CPC, art. 128 e 460). Isso

somente € possivel mediante juizo interpretativo.

4.3. INTERPRETANDO A DEMANDA

Estabelecida a relevancia da vontade nos atos processuais, € na demanda
especificamente, a questdo que agora se coloca é: como esta vontade deve ser interpretada?

A demanda é um ato linguistico e pressupde o registro, fisico e estanque, de um
pensamento, mediante a descricdo de um episddio da vida supostamente relevante para o
direito e da pretensdo de que determinados efeitos sejam produzidos. Este registro, ainda
que muito bem documentado, admite diferentes leituras, na medida em que é incapaz de
retratar todos os detalhes da realidade.

Muitas vezes representa um corte arbitrério do demandante, numa determinada
cadeia de fatos ou numa determinada relacdo social mais complexa. E a sua viséo,
devidamente reconstruida num texto desenvolvido de modo parcial.?** A este respeito,

Daniela Monteiro Gabbay assenta que:

“o pedido é apenas uma moldura mais restrita do conflito que, pelas regras do processo civil
individual, é construida unilateralmente pelo autor, enquanto o conflito subjacente (realidade esta

intranscendivel pelo pedido), mais proximo da realidade intersubjetiva das partes envolvidas, e

241 A linguagem poética de Rauol de la Grasserie ressalta o fendmeno: “soa como um paradoxo a questio
de saber se, em geral, a palavra esta em condigdes de transmitir o pensamento. E, todavia, séria a duvida, e
até comporta uma solucdo negativa. O pensamento é um fato interno da vida intelectual subjetiva, uma
atividade, um movimento, uma ondulacdo do espirito; ora um movimento ndo se deixa traduzir
objetivamente. E mediante a condicdo de perder a sua propria esséncia, de se fixar, que o pensamento pode
sair do seio da intimidade subjetiva para entrar no mundo exterior. O pensamento expresso €, por assim dizer,
um pensamento gelado. S6 em sentido improprio se pode falar de comunicacdo ou transmissdo do
pensamento. O pensamento, propriamente considerado, ndo se transmite. A palavra apenas provoca um
pensamento semelhante, e torna-o possivel; ndo faz mais do que produzir na alma do ouvinte um movimento
intelectual semelhante aquele que se produz na do individuo que fala”. (De la Justice en France et a
I’Etranger au XXe Siécle, vol. 1, pp. 123-124, apud Carlos Maximiliano, Hermenéutica..., 1965, p. 129). Cf.
ainda Flavio Yarshell, Tutela Jurisdicional, 22 ed. p. 51.
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mediado pela linguagem, teria seus contornos mais abrangentes, dependendo da perspectiva do

observador”.24

Na peticdo — suporte fisico da demanda — ha um emaranhado de signos, a
formarem oragdes, a denotarem diferentes proposigdes e a exercerem diferentes fungdes
linguisticas. Parte da demanda descreve fatos (causa de pedir fatica) e identifica sujeitos
(partes), parte descreve a linguagem prescritiva do direito positivo em metalinguagem
juridica®® (causa de pedir juridica) e outra exerce funcdo distinta da meramente descritiva,
visando a obter o convencimento (pedido).?**

Todos esses signos — dotados de sentidos convencionados em determinado idioma
— pressupBem uma adicional contextualizacao, relativa ao ambiente em que mencionados.
Né&o basta buscar referéncias individuais de sentido para cada um dos signos usados (como
fariamos se recorréssemos ao dicionario para obter o sentido de cada palavra), é necessario
sempre tentar compreendé-los a partir do contexto em que foram mencionados.

Por este motivo, a vontade da parte, manifestada no seu pedido, deve ser
interpretada racionalmente a luz dos fatos (motivos) que justificaram este pedido, bem
como a luz da linguagem do direito positivo a regular aquela situacdo fatica relevante para
a demanda.

O pedido é representado pela vontade da parte no sentido de que determinados
efeitos juridicos sejam produzidos no caso concreto. Tais efeitos juridicos sdo previstos na
linguagem prescritiva do direito, nos mais variados textos legais, por meio de expressoes
tais quais anulagéo, indenizagéo, declaracéo de nulidade, multa, etc. Estes mesmos efeitos
sdo qualificados ou quantificados por meio do uso de outras expressdes, tais quais (i)
anulacdo da clausula ou anulacdo do contrato, (ii) indenizacdo por danos estéticos ou (iii)
indenizagdo por danos morais ou mesmo (iv) indenizacdo por danos pessoais, (V)
declaracdo de nulidade do contrato ou (vi) declaracdo de nulidade de clausula contratual,
(vii) multa contratual ou multa administrativa prevista pela Lei X, e assim por diante.

N&o bastasse isso, cada anulacdo, indenizacdo, declaracdo de nulidade, multa,
ainda que qualificada por outras expressdes na formacdo do pedido, somente fard sentido
se contextualizada a partir dos fundamentos de fato do pedido (causa de pedir remota). E

isto porque, conforme vimos no item 3.9, o pedido somente faz sentido, pode ser

242 Cf. Daniela Monteiro Gabbay, Pedido e causa de pedir, p. 34.

243 Cf. Lourival Vilanova, Estruturas logicas e o sistema de direito positivo, 32 ed., p. 55 e ss.

24 A funcdo do pedido é diretiva, e ndo assertiva. Cf. John R. Searle, Expresséo e significado, 2002, p. 19
ess.
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compreendido, a partir dos fatos indicados pelo demandante como aptos a desencadearem
seus efeitos (fatos jurigenos).

Ao individuo que pretende interpretar a demanda, extrair seu conteddo, é
inevitavel que antes supere todas estas questdes e logre éxito em considerar tanto as
circunstancias de fato quanto as circunstancias de direito que fundamentam o pedido e que,
conforme demonstraremos a seguir, devem ser sempre dirigidas a luz do principio do

contraditorio.

4.4, CONTRADITORIO COMO REFERENCIA A INTERPRETAGAO DA DEMANDA

Para que possamos definir um critério para a interpretacdo da demanda, temos que
formular duas perguntas fundamentais (i) por qual motivo deve a demanda ser
interpretada? (ii) quem interpreta a demanda?

Quanto a primeira questdo, vimos anteriormente que a demanda deve ser
interpretada de modo que dela possa ser extraido o conteddo que devera ser objeto de
apreciacéo jurisdicional (objeto cognitivo e litigioso do processo), delimitando a extenséo
do contraditdrio e da atividade do Estado-juiz.

Quanto a segunda questdo, temos de reconhecer que todos 0s sujeitos do processo
tém a incumbéncia de interpretar a demanda, para participarem ou mesmo para escolherem
ndo participar do debate processual. No entanto, o direito positivo se preocupa mais
especificamente com a interpretacdo que o juiz deverad fazer a respeito do contetdo da
demanda.

O juiz deve se valer de critérios que levem em consideracdo as efetivas
possibilidades de participacdo dos sujeitos processuais ao interpretar o contetdo da
demanda. E, portanto, o principio do contraditorio, na sua vertente da cooperacio, o

parametro principal a regular o modo pelo qual o juiz deve interpretar a demanda.?*®

245 Cf. Edoardo F. Ricci, “Principio do contraditério e questdes...”, Processo e Constituicdo, p. 496 e ss.
Para Miguel Teixeira de Sousa, “o liberalismo classico, de inspiragdo burguesa € capitalista, construiu um
processo dominado pelas partes e caracterizado pela passividade do juiz; — as varias ideologias nao liberais,
sejam elas de caracter autoritario ou de orientagdo democratica ou social, conduziram a um processo
submetido ou pelo menos, comparticipado pela atividade do juiz”. (“Aspectos do novo processo civil
portugués”, Repro 86, p. 174). Do mesmo modo, em referéncia ao processo civil estadunidense, Owen Fiss
ressalta que “o modelo de solugdo de controvérsias prevé um papel passivo para o juiz. Ele deve permanecer
como um arbitro ou observador entre as duas partes, confiando em todas as iniciativas destas para a
apresentagdo dos fatos, do direito e para a articulagdo das possiveis medidas judiciais”. O proprio autor, no
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N&o ha, aqui, signos isolados, com sentidos dicionaristicos, mas sentidos
construidos a partir de um contexto especifico, caracterizados pela narrativa de fatos, pelo
contexto de sua manifestacdo e pela vontade manifestada, que — numa determinada
demanda — depende da compreensdo dos fatos que a motivaram, das relacdes sociais
subjacentes e fundamentalmente das convengdes sociais aplicaveis.

E preciso investigar, sempre a luz do homem médio, o que normalmente acontece,
qual é a representatividade daquela expresséo, daquele signo utilizado na demanda. O que
aquelas palavras, naquele contexto especifico, devem significar. 26 Concordamos, assim,
com a premissa de Passo Cabral, pela qual “num ambiente plurissubjetivo como o
processo, as prognses de um sujeito devem tomar em consideracdo as expectativas e 0s
comportamentos dos demais”. 247

Esta identificacdo é fundamental, pois a demanda sera levada ao contraditério, e o
sentido a se extrair da demanda pelo juiz (sua interpretacdo) deve ser aquele que
razoavelmente pode ser exigido do demandado e dos demais sujeitos processuais. O juiz
deve levar em consideracdo a compreensao do homem médio, naquele contexto, quanto ao
conteldo do ato de demandar, pois somente assim poderd posteriormente considerar
(presumir) que estes tiveram efetivas condi¢cGes de se manifestar a respeito do contetdo
que devera servir de objeto para a decisdo. A este respeito leciona Barbosa Moreira:

“O exercicio amplo do direito de defesa implica necessariamente para o réu um minimo de
previsibilidade. E preciso que ele saiba, ao ser convocado a juizo, ou possa verificar com os dados
de que dispde, quais sd0 as suas chances, tanto para o melhor, quanto para o pior. E preciso que ele
possa avaliar desde logo qual a pior coisa que lhe pode acontecer na hipotese de derrota. (...)
Dependendo das circunstancias, o réu podera optar com fundamento sélido, optar conscientemente
entre diversas atitudes, inclusive a de ndo defender-se, desde que esteja seguro do limite maximo
do prejuizo que podera vir a sofrer, se derrotado. Esse elemento de previsibilidade é absolutamente
essencial para que o réu possa exercer amplamente o seu direito de defesa. Isto se liga com a
problemética relativa ao pedido. E por isso que o pedido tem de ser certo e determinado. Apesar de

0 texto do Codigo usar a conjuncdo "ou" (pedido certo "ou" determinado), a doutrina e a

entanto, ndo deixa de registar criticas a essa visdo. (Um novo processo civil, p. 58). Em relagdo ao processo
civil francés, cf. Croze e Morel, Procedure civile, 1988, p. 166 e ss.

246 Ao asseverar a relevancia da cooperagéo e boa-fé entre os litigantes, Passo Cabral sustenta que “esta
alteridade no exercicio do contraditorio impde deveres de conduta e chama os litigantes a uma introspeccao
para que o desempenho de seus comportamentos processuais releve o uso responsavel e consciente de suas
prerrogativas (autorresponsabilidade)”. E conclui: “a pratica dos atos processuais deve levar em consideragéo
ndo s6 a avaliagdo racional da conduta a luz dos atos praticados por outrem, mas também a projecéo
comunicativa do proprio comportamento para os demais sujeitos”. (Coisa julgada e preclusdes dindmicas,
2013, p. 410).

247 Cf. Antonio do Passo Cabral, Coisa julgada e preclusdes dinamicas, 2013, p. 465.
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jurisprudéncia sd8o unanimes em considerar que, na verdade, se trata de aspectos que se
complementam, e, portanto, o "ou" deve ser lido como "e": ndo é uma alternativa, e sim uma

adicdo. E pela razio exposta que se quer que o pedido seja certo e determinado, e é por isso que se

quer também que a sentenga se atenha a esse pedido certo e determinado”.?*®

Entendemos aqui, portanto, que o contraditério exerce papel chave no juizo de
interpretacdo do ato postulatorio. Néo é licito ao juiz valer-se de um contexto linguistico
especifico — eventualmente acessivel a ele e a0 demandante — para admitir sentidos para a
demanda que, razoavelmente, ndo poderiam ser exigidos do demandado ou de outros
sujeitos do processo. Interpretacdes heterodoxas, pautadas em especificidades técnicas,
regionais, cientificas e que ndo considerem o contexto social da realizacdo do ato, podem
levar & auséncia de contraditorio ou a um contraditdrio defeituoso.

E evidente, desse modo, que esta concepcdo deve variar do ambiente do processo,
ndo sendo vidveis 0s mesmos critérios de interpretacdo — ainda que falemos de demandas
idénticas — quando tratamos e.g. de procedimento como o dos juizados especiais, que
admitem o jus postulandi, e do procedimento comum, que exige a representacdo por
advogado. Circunstancias como esta devem ser levadas em consideracao.

Mais do que isso, a “sabedoria do homem comum” ¢é referéncia para a técnica
processual em diferentes quadrantes. O Codigo de Processo Civil, nos termos do art. 335,
exige que o juiz capte a normalidade e decida com base no que normalmente acontece
naquele contexto social: “Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as
regras de experiéncia comum subministradas pela observacdo do que ordinariamente
acontece (...)".

Também a interpretacdo das provas pode ser motivada pela concep¢do do juiz a
respeito do que “normalmente acontece”, tal como determina o artigo 371, III, do Cédigo
de Processo Civil: “Reputa-se autor do documento particular: (...) aquele que, mandando
compd-lo, ndo o firmou, porque, conforme a experiéncia comum, ndo se costuma assinar,
como livros comerciais e assentos domésticos”.

Outra circunstancia relevante é a que veda ao juiz, mesmo que conhecedor de
questdes técnicas relevantes para a causa e apto a avaliar os fatos, ndo possa fazé-lo sem o
auxilio de um perito do juizo e de um laudo pericial produzido em contraditério (CPC, arts.
145 e 421).

248 Barbosa Moreira, “Correlagio entre o pedido e a sentenga”, RePro 83, p. 209.
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Seguindo esta linha, Jodo Naves da Fonseca ressalta a necessidade de os atos
processuais serem interpretados a partir das concepgdes medianas a respeito do que
normalmente acontece. Ressalta, assim, que a ldégica dedutivo-formal ndo apresenta
solugio adequada para o problema. “E que a logica formal, por ser meramente enunciativa
do ser e do nédo ser, ndo tem uma previsdo sobre os fins, sobre a congruéncia entre os
meios e os fins, nem sobre a eficicia dos meios em relacdo a um certo fim. Por isso seu
emprego pode resultar em solugdes absurdas”.

O autor se pauta no exemplo citado por Recaséns Siches, no qual havia norma em
estacdo de trem polonesa que proibia a entrada de passageiros com cachorros e que, certo
dia, por se entender excluido da proibigdo, determinado passageiro pretendeu ingressar
com um urso. De fato, urso ndo é cachorro, mas a interpretacdo literal da proibi¢do nédo
haveria de ser a mais adequada, pois se menos (cachorro) ndo se pode, quica se poderia
mais (urso).2*°

Assim, vemos que 0 juiz deve ser pautar nesses relativos parametros de
normalidade ao conduzir o processo, valendo-se da mesma l6gica quando da interpretacao
do contetido da demanda e dos demais atos processuais. Esta circunstancia deve ser mais
bem esclarecida adiante, quando tratarmos dos exemplos de interpretacdo do pedido
desenvolvidos pela jurisprudéncia. Mas o fato é: a despeito das dificuldades encontradas
em qualquer juizo de interpretacdo, temos de considerar que, quando interpretamos a
demanda, o direito positivo (especialmente a garantia constitucional do contraditorio)

oferece referéncias objetivas para direcionar este exercicio.

45. INCERTEZA NA DEMANDA E INTERPRETACAO RESTRITIVA

Tendo em vista os problemas seménticos enfrentados por todo e qualquer ato
linguistico, vimos que a interpretacdo de uma demanda é por si s6 uma atividade
complexa. No entanto, este quadro se deteriora quando identificamos — além das
circunstancias normais demonstradas acima — vicios de comunicagéo no ato de demandar.

Linguagem demasiadamente imprecisa para retratar os fatos, o direito e o pedido

dificulta a delimitacdo do objeto litigioso do processo, prejudica o contraditério e

249 Cf. Naves da Fonseca, “A interpretacio da sentenga civil”, Revista Dialética 62, p. 42 e ss.
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compromete a atuacdo do juiz, que passa a carecer de referéncia precisa quanto ao objeto
sobre o0 qual devera recair sua atividade cognitiva (objeto cognitivo do processo) e
decisoria-executiva (objeto litigioso do processo).?*

Ha a tendéncia inicial de tentar diminuir essa incerteza, por meio de técnicas
interpretativas. O préprio direito positivo prescreve que o conteido da demanda deve ser
interpretado de forma restritiva: “os pedidos sdo interpretados restritivamente” (CPC, art.
293). E mais: exige que a linguagem referente a demanda seja precisa do ponto de vista
semantico e indique de forma certa ou determinada o bem da vida almejado: “o pedido
deve ser certo ou determinado” (CPC, art. 286).%°!

As consequéncias juridicas dessas normas sdo duas.

A primeira € no sentido de que, ndo sendo minimamente precisa a linguagem da
demanda, ao ponto de reduzir as ambiguidades e imprecisdes, 0 processo nao tera aptidao
ao julgamento de mérito, merecendo ser extinto apds fracassadas as tentativas de
regularizacdo (inadmissibilidade da demanda). N&o pode o instrumento prosseguir a uma
analise de mérito se o conteldo deste — em si mesmo — é incerto e ndo pode ser
devidamente identificado, prejudicando tanto a resposta a pretensdo, a ser realizada pelo
demandado, quanto a apreciacgéo jurisdicional.

Os pressupostos da admissibilidade do julgamento de mérito sdo importante filtro
— e como qualquer norma processual — atendem a escopos especificos, na hipétese, o
disposto no art. 282, I, do CPC e a sanc¢do de inadmissibilidade pelo seu desrespeito
visam a resguardar que 0 processo respeite o contraditorio, especialmente, que ndo
prossiga nos casos em que a delimitacdo do objeto litigioso € imprecisa, confundindo os
sujeitos processuais do processo e tornando nebulosos os limites da atuagdo
jurisdicional 2%

A segunda consequéncia, por sua vez, diz respeito ao fato de que, formulada a
demanda e presente qualquer ambiguidade quanto ao seu contetdo (ainda que pequena), as
partes e 0 juiz deverdo interpreta-la de forma restritiva: existindo mais de uma

interpretacdo possivel, deverdo escolher aquela que represente uma abrangéncia menor.

250 Conforme ensina Giorgio Del Vecchio, a incerteza do direito produz inconvenientes gravissimos, pois
“contradiz diretamente” a uma das razdes essenciais do proprio direito, que representa ordem e garantia nas
relagBes sociais. Referindo-se a Bacon, o professor ressalta que a certeza da lei € tdo importante, pois se esta
ndo for certa, certamente ndo sera justa (La crisi della scienza del diritto, 1933, p. 6).

251 Embora literalmente o texto da lei refira-se ao pedido, entendemos que se cuida aqui da interpretagéo
da demanda e da identificacdo do contelido apto da delimitar o objeto litigioso do processo. Isto se da, pois,
como visto, o pedido faz sentido apenas se relacionado a causa de pedir e as partes.

252 Ja tivemos a oportunidade de ressaltar a relevancia dos pressupostos processuais para 0s escopos do
processo, cf. Marcelo Pacheco Machado, Incerteza e Processo, 2013, p. 21.
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A técnica aqui € parecida com a técnica da “interpretacdo conforme” muito
estudada pelo Direito Constitucional no Controle de Constitucionalidade. O legislador,

admitindo que o texto normativo tem uma moldura de significados possiveis?>

— seja um
texto da lei ou um texto da demanda — admite a possibilidade de limitar estes significados,
numa tentativa de salvaguardar a validade do ato. Ao invés de excluir o texto do mundo
juridico, “como se nunca tivesse existido”, simplesmente torna essa moldura mais restrita,
delimitando significados possiveis, e excluindo outros significados que julga inviaveis.?>*
Ao fazé-lo exerce uma espécie de “sanatoria intelectual” — sem a necessidade de
complementacéo ou retificagdo do ato — com o objetivo de reduzir as incertezas internas ao
processo e, como reiteradamente exposto, maléficas ao exercicio pleno do contraditério.
Restringir, a0 minimo possivel, o conteldo da demanda, significa ter melhores condi¢cdes
de impedir que o demandando e os demais sujeitos do processo, mediante uma outra
interpretacdo possivel (razoavel), possam deixar de participar adequadamente do didlogo

processual. Esta parece ser a posi¢ao de Dinamarco:

“Toda duvida fundada e razoavel deve leva-lo a optar pelo mais estrito e nunca pelo mais amplo.
Essa linha de orientacdo deve prevalecer tanto em relacdo ao pedido, quanto a causa de pedir. Se a
redacdo da peticdo inicial deixa davidas sobre se o autor pretende a anulagdo do contrato somente
por erro, ou por erro e coacgdo, é dever do juiz optar pela primeira hipotese. Se ndo for possivel
retirar da peticdo inicial certeza quanto a pretender o autor a condenagdo do réu a cumprir uma

clausula do contrato, ou duas, ou trés, que considere sempre a mais estrita das hipoteses”.

Informacdes adequadas sdo pressuposto de qualquer reacdo efetiva, para que seja
possivel se insurgir, ou mesmo se manifestar adequadamente contra alguma coisa, € antes
fundamental o conhecimento a respeito daquilo contra o que se reage ou se manifesta.?®
Ademais, admitindo-se que 0 juiz ndo esta autorizado a extrapolar ou minorar o objeto
litigioso do processo, a incerteza relativamente a este acaba por tornar incertos os limites

da prépria atuacdo jurisdicional.

253 Cf. Hans Kelsen, Teoria pura do direito, 2003, p. 390 e ss.

254 A téenica da interpretacdo conforme a Constituicdo parte do pressuposto de que uma lei pode ter
varios sentidos, dentre estes, alguns sentidos inconstitucionais. Desse modo, admite-se em controle de
constitucionalidade que o Tribunal interprete restritivamente o contetdo da lei, dizendo que ela dever
assumir apenas aquele sentido “em conformidade com a Constitui¢do” e vedando expressamente sua
interpretagdo inconstitucional. Cf. lves Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes, Controle
concentrado de constitucionalidade, 22 ed., 2005, pp. 410 e 411.

255 Cf. Dinamarco, Instituicdes de direito processo civil, vol. I, item 85.
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4.6.  INTERPRETACAO RESTRITIVA E REGRA GERAL?

E adequada a solugdo prevista pela lei, no sentido de reduzir ou eliminar as
possibilidades de incerteza ao restringir o numero de significados possiveis a serem
extraidos daquele ato linguistico. No entanto, perguntamos: o C6digo nos obriga sempre a
interpretar restritivamente o pedido e a causa de pedir?

Questionamos isso, pois esta diretriz parece entrar em colisdo com a ideia de
efetividade do processo; reduzir ou restringir os significados possiveis da demanda
significa, em ultima andlise, reduzir as possibilidades da Jurisdi¢do e diminuir a parcela do
litigio (crise social) a ser apreciada pelo Poder Judiciério.

Ao limitarmos a abrangéncia do pedido, dentro de diferentes casos concretos, por
deficiéncias na confeccdo da demanda, ou por dificuldades concretas apresentadas pelas
cambiantes relagdes sociais, podemos inviabilizar a solu¢gdo mais adequada do conflito. Do
mesmo modo, ao restringirmos os fatos alegados na inicial reduziriamos a abrangéncia da
matéria levada a julgamento e que, por sua vez, devera sera pacificada pela atividade
jurisdicional.

Diferentemente, ter maior amplitude para trabalhar, ou poder construir um nimero
maior de significados, a partir do suporte fisico da demanda, significa conceder mais
poderes de atuacdo ao juiz, dando-lhe a oportunidade de viabilizar resultados mais amplos,
qgue abrangem uma maior parcela da relacdo conflituosa e que potencializam 0 escopo
social do processo (pacificacao).

A interpretacdo da demanda, portanto, deve ser pautada em suas exigéncias
fundamentais: seguranca juridica e efetividade do processo. Por este motivo, a
interpretacdo restritiva deve ocorrer apenas nos casos de ambiguidades, nos quais ha
razodveis duvidas quanto ao sentido da manifestacdo de vontade. Sendo esta
suficientemente clara e adequada a propiciar o contraditorio, ndo hd motivo para quaisquer

restricdes ou interpretacdes restritivas.?®

2% Recorremos novamente a Dinamarco: “A interpretagio justa das demandas niio deve ser restritiva nem
ampliativa, mas declarativa, i.€, ela deve colher com precisdo o significado das palavras usadas pelo
demandante. As restricfes conduziriam a sentencas citra petita, que por sua vez importam denegacdo de
justica. Onde o art. 293 fala em interpretagdo restritiva, leia-se interpretacdo estrita. O legislador majus dixit
guam voluit. A interpretacdo restritiva das leis resulta geralmente do confronto do texto com outras
disposicdes, garantias ou principios contidos no ordenamento juridico como um todo (interpretagdo
sistematica). As demandas séo interpretadas em si mesmas e eventuais abusos séo repelidos por outro modo,
ndo pela interpretacdo. A segunda ressalva a redacdo do art. 293 do Cddigo de Processo Civil consiste na
observagdo de que ndo s6 em relacdo ao pedido essas regras se aplicam, mas de igual modo a causa petendi.
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Nos itens seguintes, pretendemos determinar de que modo se dard o equilibrio
entre as citadas exigéncias antagdnicas (seguranca juridica vs efetividade do processo) no
ato de interpretacdo da demanda, a luz das normas constitucionais e das técnicas previstas

pela lei ordinéria.

4.7. CERTEZA DO PEDIDO OU DO OBJETO LITIGIOSO?

A exigéncia legal de que o pedido seja certo e determinado mantém relacédo direta
com a garantia do contraditério, conforme o artigo 286 do Cddigo de Processo Civil. A
precisa identificacdo da vontade da parte, como visto, tem relacdo com as efetivas chances
de resposta do demandado e com as limitagOes da atividade jurisdicional.

A doutrina se refere a expressdo an debeatur para designar a certeza do pedido
(especialmente nas tutelas condenatorias), ressaltando a circunstancia de que esta tem
relagdo com “o que é devido”. Pedido certo é aquele que (i) individualiza a categoria do
bem da vida almejado, e.g. construgdo de muro, entrega de sacas de café arébica,
demolicdo de obra, ndo divulgacdo de informagéo, indenizagcdo por danos morais ou
materiais sofridos em funcdo de dada conduta, pagamento de multa contratual, etc. e que
(i) contextualiza esta categoria ou efeito juridico a uma situacdo concreta, 0 que somente
pode ser feito recorrendo-se a causa de pedir, e.g. constru¢cdo de muro no limite sul do
imével X em fungdo do contrato celebrado em 24 de agosto de 2012.

Nesse aspecto é relevante a critica de Zanzucchi a teoria da individualizacdo, ao
afirmar que, mesmo nos direitos absolutos, é impossivel identificar uma demanda sem uma
relacdo direta a fatos concretos, em narrativa histérica (cf. item 2.9). Nao basta identificar
abstratamente a categoria do bem da vida almejado, simplesmente indicando “construir
muro” ou “entregar sacas de café”, é necessario individualizar este bem da vida a um caso
concreto, inserir-lhe num especifico contexto historico de fatos. 27

Quando falamos de tutelas condenatérias, identificamos o bem da vida a partir
descricdo da fonte da prestacdo exigida pelo processo, tal qual o especifico contrato, ato
ilicito ou relacdo juridica que fez nascer a prestacdo exigida como bem da vida. Quando

Né&o se ampliam nem se restringem os fundamentos trazidos pelo autor, simplesmente proibe-se que o juiz
opte pela interpretacdo mais larga sempre que haja séria davida quanto a amplitude da fundamentagao”.
(Dinamarco, Instituices de direito processual civil, vol. 11, pp. 135-136).

257 Cf. Zanzucchi, Nuove domande..., p. 336-337.
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falamos em tutelas constitutivas, temos de identificar concretamente a causa ou 0 motivo
para a constituicdo, modificacdo ou extingdo da relacdo juridica, bem como a prépria
relacdo juridica a ser constituida, modificada ou extinta, a partir de seus elementos
essenciais. Por fim, quando falamos em tutelas declaratorias, precisamos identificar os
precisos limites da relacdo juridica que pretendemos declarar existente ou inexistente.

A exigéncia de “certeza do pedido”, portanto, é uma exigéncia de certeza a
respeito de toda a demanda, a respeito do conteudo do objeto litigioso do processo, util

para individualiza-lo e diferencia-lo dos demais, e ndo apenas do pedido.

4.8. LIQUIDEZ DO PEDIDO: EXTENSAO DA VONTADE

A linguagem prescritiva do direito exige do pedido, além da certeza, determinacéo
ou liquidez (CPC, art. 286). Diferentemente da certeza, a liquidez do pedido ndo esta
relacionada com a identificacdo de um determinado objeto litigioso e, por este motivo,
pode ser mitigada ou relativizada em face de determinadas circunstancias.

Explicamos.

Um mesmo pedido decorrente de um mesmo fato (descrito na causa de pedir)
pode se manifestar em intensidades distintas, e a liquidez é a medida da intensidade deste
efeito, sua quantificacdo. Conforme leciona Wambier: “mais do que se referir apenas a
determinacdo da quantidade de coisas, diz respeito também a indicacdo de extensdo,
volume, medida, enfim, a grandeza ou tamanho daquilo que deve ser prestado”.?*8

Nas tutelas condenatdrias, pedido liquido é aquele que reline elementos aptos a
quantificacdo do que é devido, isto é, que delimita quantitativamente o objeto da relacdo de
direito material, e.g. construir muro de X metros de altura e X metros de cumprimento,
entregar X sacas de café, pagar indenizacdo de X reais, pagar multa de X reais, etc. Assim

leciona Dinamarco:

“Quanto as coisas certas, a certeza ¢ suficiente e sequer se cogita de quantificagdo, simplesmente
porque elas sdo individuais em si mesmas (tal imovel, tal contrato); as coisas incertas serdo
indicadas, ao menos, pelo género e quantidade (CC, art. 874). Quem pretende uma quantidade de

bens mensuraveis em nimero de unidades tem o 6nus de indicar 0 montante quantitativo

258 Cf. Wambier, Sentenca civil: liquidac&o e cumprimento de sentenca, 3% ed., p. 111.
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pretendido, para o preciso dimensionamento da tutela jurisdicional possivel (arts. 128 e 460). E o
que se da quando o pedido é de condenacdo em dinheiro ou em outros bens fungiveis (CC, art.
50).2%9

Nas tutelas declaratorias e constitutivas, no entanto, a certeza e a determinacao do
pedido parecem se confundir. Ambas tratam de identificar e especificar os contornos de
determinada relacgdo juridica (e.g. contrato, casamento, etc.) ou de determinado aspecto de
uma relacdo juridica (e.g. clausula contratual, regime de casamento, etc.), ainda que se
almeje declarar inexistente uma proto-relacdo-juridica.

N&o faz sentido pensar em diferentes intensidades para o pedido de
desconstituicdo de um contrato, de anulagdo de um casamento ou de declaracdo de
inexisténcia juridica de um titulo de crédito, ou se pode criar, modificar, extinguir ou ndo
se pode, ou se pode declarar existente ou inexistente, ou nao se pode.

Ora, mesmo que desejemos anular ou declarar inexistentes 2, 3, 4, 5 ou varios
contratos, a individualizacdo de cada uma dessas pretensfes em cumulo simples seria um
problema de identificacdo do objeto (cumulo objetivo de pedidos), e ndo de quantificacao.
Um contrato é diferente do outro, e a expressdo anular 5 ou 10 contratos, sem uma
referéncia individual a cada um, néo faria sentido.

Né&o importa 0 que ocorra, o pedido deve ser certo, pois a auséncia de certeza do
pedido representaria um bem da vida ndo identificado. A iliquidez do pedido, no entanto,
pode ser tolerada excepcionalmente, nos casos em que (i) o bem da vida almejado
relaciona-se a uma universalidade de bens, como a heranca (CC, art. 57); e que (ii) no
momento da propositura da demanda, o demandante demonstrar que ndo tem condigdes
razoaveis de delimitar o quantum dabeatur, especialmente porque este depende da
obtencdo de informacdes que naquele momento ainda ndo se encontrariam disponiveis
(CPC, art. 286, I a Il1).

A ideia original é no sentido de que, em dadas situacBes, apenas depois de
produzida a prova e iniciado o debate processual, 0 demandante passaria a ter condi¢oes de
quantificar — com precisdo matematica — a extensdo do seu pedido, ao passo que no
momento da propositura da demanda, pela auséncia de elementos fundamentais, este
calculo seria inviavel.

O melhor exemplo residiria no pedido de condenagdo em despesas médicas

decorrentes de vitima em acidente de transito que, na data da propositura da demanda,

259 Cf. Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, vol. 11, item 444.
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ainda se encontraria no hospital. Apenas apés o fim do tratamento sera possivel a
quantificacdo, mas o direito a reparacdo de danos ja existe e a propositura da demanda €
viavel, mediante pedido genérico.

Ocorre que, ndo obstante os critérios legais, a jurisprudéncia tem se mostrado
ainda mais flexivel que a lei, admitindo com pouquissimas restricdes a formulagdo de
pedido iliquido.®® Especialmente na hipdtese do artigo 286, Il, do Cddigo de Processo
Civil, tem declarado, de forma ndo muito clara, que “ndo se rejeita o requerimento
genérico se, mesmo deficientemente formulado, permitir a correta compreensdo de seu
alcance e a ampla defesa da parte adversa”.?!

A aceitacdo do pedido iliquido é maléfica para o sistema, e ndo pode ser
generalizada. Uma demanda devidamente quantificada permite a concentracdo do
contraditério num dnico momento, e aumenta as possibilidades de prolacdo de uma
sentenca liquida, capaz de ser imediatamente executada. Diferentemente, um pedido
iliquido pressup®e trabalho dobrado, na fase cognitiva do processo (principal), debate-se a
existéncia ou nao da obrigacdo (an debeatur) e somente ap0s solucionada esta crise nasce
outra fase cognitiva (incidente) para a quantificacdo do valor da obrigacdo (quantum

debeatur), chamada liquidacédo de sentenca (CPC, art. 475-A e ss.).

4.9. CONCLUSAO PARCIAL: INTERPRETAMOS APENAS O PEDIDO?

Pelo que vimos até o momento, podemos concluir que a divisdo dos elementos da
demanda em partes, pedido e causa de pedir, tal qual tratada no Capitulo 3, tem funcgdes
analiticas, auxilia na identificacdo do fenbmeno e na sua compreensao. No entanto, quando
tratamos de individualizar o objeto litigioso de um processo, teremos sempre de trabalhar
com a juncgdo — e ndo seccdo — destes elementos, é dizer, de um objeto Unico.

Por isso, a despeito de o Cddigo de Processo Civil, reiteradamente, falar na
interpretacdo do pedido (CPC, art. 286), decerto que devemos pressupor que este trata, ndo
apenas do pedido, mas da interpretacdo de todo o conteddo da demanda, pois o pedido

somente faz sentido, individualiza-se, a partir de uma referéncia aos fatos concretos que

260 Cf. Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, vol. 11, item 444,
261 Cf, Theot6nio Negrdo, Cddigo de processo civil e legislacdo processual em vigor, 2011, p. 413, Atrt.
286:6.
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Ihe d&o ensejo, bem como as partes e ao direito aplicavel (este Util para a identificagdo do
fato essencial).

A interpretacdo do pedido ndo pode partir de uma leitura isolada da oracdo —
normalmente aportada ao fim da demanda — pela qual a parte designa sua vontade
relativamente a um determinado bem da vida. O que importa, para os fins do pedido, é que
esta vontade seja clara e manifesta, de modo que sua compreensdo — a luz do que
normalmente acontece naquele contexto — possa ser razoavelmente exigida do demandado
e dos demais sujeitos que participam do contraditdrio.

Desejamos apenas pedido claro e vontade manifesta, sendo inoportuno exigir do
demandante precisio cientifica na sua demanda. E razoavel, inclusive, que a linguagem do
“pedido” (i.e. daquela parte da demanda em que a vontade do demandante é expressa
guanto a concessdo de um bem da vida) seja lacénica, contendo frases do tipo “pede-se a
condenacdo do réu em indenizagdo”, “pede-se a anulagdo do contrato”, pede-se a
declaragao da inexisténcia da relagdo juridica cambial”, etc.

Na parte da peticdo que chamamos de “pedido”, é comum que ndo exista o
guantum debeatur. Pode, ainda, ocorrer desta parte ser formulada sem a indicacdo do an
debeatur ou dos sujeitos por ele a serem afetados. E isto ocorre, pois a interpretacdo da
demanda dever ser um ato holistico, de modo que as omissdes presentes na enunciagdo de
seu trecho final, que chamamos de “pedido” ou “requerimentos”, sejam sanadas com
informacdes presentes no restante deste ato linguistico.

Podemos recorrer a causa de pedir para identificar a “natureza” da relacdo de
direito material que fundamenta o pedido e, desse modo, completar o an debeatur faltante
do pedido. Podemos, do mesmo modo, recorrer ao valor ou a quantidade referida na causa
de pedir para sanar a auséncia de quantum debeatur presente na enunciacdo do “pedido”.
Por fim, podemos recorrer aos individuos elencados como parte no processo, ou mesmo
como substituidos, para identificarmos os sujeitos da relacdo de direito material a serem
afetados pelos efeitos da sentenga. Mais disso veremos a seguir, quando tratarmos de casos

praticos.
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4.10. INTERPRETACAO DO PEDIDO: CRITERIO TOPOLOGICO?

E usual que o pedido esteja designado na parte final da peticdo (veiculo da
demanda), seguindo inclusive — como espelhamento que é — a estrutura da sentenga que
visa a propiciar (CPC, art. 458, I11). A demanda, como vimos, é um projeto de sentenga, e
0 pedido esta para demanda assim como o dispositivo esta para a sentenca.

Ocorre que, a despeito do que normalmente acontece, a lei ndo exige do
demandante que seu pedido seja formulado ao fim ou em item designado nominal ou
especificamente para tanto.

Todas as normas que regulam o formalismo do pedido e a interpretacdo de seu
conteddo tém relacdo com a necessidade de garantia do contraditorio e da inércia (CPC.
art. 2°, 282, IV e 286 e ss.). Desde que resguardados estes objetivos, i.e. desde que
claramente formulado, de modo a propiciar plenamente o debate processual, ndo ha
prejuizo na formulacdo de pedido no corpo da demanda, sem a designacdo de tdpico
especifico.

Seria possivel cogitar aqui em tese a aplicabilidade da instrumentalidade das
formas. Caso o demandante ndo houvesse indicado em sua peticdao um item final especifico
para o pedido, tendo o formulado no corpo da peticdo, de forma clara e inconfundivel, ndo
existiria qualquer prejuizo, ndo se podendo falar na inadmissibilidade da peticdo inicial
(CPC, art. 154, 244 e 249). Ocorre que, tecnicamente, sequer seria possivel falar nisto, pois
ndo ha dispositivo na lei a exigir da peti¢do inicial um topico final e especifico intitulado
“do pedido” ou “dos requerimentos”.

E dizer, o requisito de admissibilidade da petigdo inicial é “conter pedido” (CPC,
art. 282, 1V), mas a lei ndo exige um local especifico para tanto. Assim, a formulacdo de
pedido “no corpo” da peti¢do inicial sequer pode ser considerada irregularidade formal, ao
passo que, por este simples motivo, ndo deve ensejar qualquer invalidade, sendo
desnecessario o recurso a instrumentalidade das formas. Caso o pedido formulado seja
impreciso ou incerto, o problema ndo serd de natureza “topologica”, mas um vicio
decorrente da sua propria constituicdo (CPC, art. 286).

Em precedente do Ministro Savio Teixeira, foi fixado pelo Superior Tribunal de
Justica o entendimento pelo qual “o pedido € aquilo que se pretende com a instauracéo da

demanda e se extrai a partir de uma interpretacdo logico-sisteméatica do afirmado na
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peticdo inicial, recolhendo todos os requerimentos feitos em seu corpo, e ndo so aqueles
constantes em capitulo especial ou sob a rubrica dos pedidos”.26?

Seguindo esta linha, a Corte declarou que “o pedido emana de interpretagdo
I6gico-sistematica da peticdo inicial, ndo podendo ser restringido somente ao capitulo
especial que contenha a denominagdo dos pedidos”.2%® Neste Gltimo julgado, a Corte cuida
de “acdo de despejo” na qual, a despeito de pretender a cobranga de alugueres, o
demandante teria se omitido em indicar tal pretensdo na parte final de sua demanda e no
“nome da agdo”. O precedente se fixou no sentido de que, sendo esta vontade
indefectivelmente extraida do “corpo da peticdo” ha pedido, autorizando a tutela
jurisdicional.

Noutro caso, o Superior Tribunal de Justica cuida de demanda na qual, ao fim, o
autor requereu tao somente “pagamento de complementagdo de aposentadoria em face da
invalidez”, embora no corpo da petigdo tivesse manifestado claramente sua vontade quanto
a outro bem da vida: “pagamento de pensdo vitalicia”. O aresto entendeu possivel o

acolhimento deste pedido, in verbis:

(...) 2. A pretensdo deduzida em juizo ndo se limita a determinado capitulo da peticdo inicial,
merecendo atencdo do julgador tudo o que se pode extrair mediante interpretacdo logico-
sistematica das razdes apresentadas. Precedentes. 3. In casu, ndo se verifica a ocorréncia de
julgamento extra petita, uma vez que a sentenca, ao condenar a ré ao pagamento de pensdo
vitalicia, ateve-se ao que pleiteado pelo autor no corpo da peticéo inicial, ndo obstante na sua parte
final tenha requerido o pagamento de complementagdo de aposentadoria em face da invalidez. 4.

Recurso especial a que se nega provimento.26

A jurisprudéncia dos tribunais estaduais segue a mesma linha. Em caso relevante,
0 Tribunal de Justica do Distrito Federal declarou que “pode a sentenga condenar a ré em
guantias ndo pedidas pelo autor na conclusdo final da peticdo inicial, se o pedido foi
formulado no corpo da petigdo. A falta de primor da petigéo inicial ndo compromete o que
foi suscitado pela parte em suas razdes”.?%°

Desse modo, observamos que a técnica processual ndo exige que o pedido assuma

sempre um mesmo local da peticdo inicial, sendo formulado em tdpico final. Basta apenas

262 STJ, REsp 120299/ES, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ 21.9.98.

263 §TJ, 62 T., AgRg no REsp 1115942/RJ, Rel. Ministro Vasco Della Giustina, j. 28/02/2012, DJe
12/03/2012.

264 9TJ, 42 T., REsp 874.430/MA, Rel. Ministro Raul Araujo, j. 25/10/2011, DJe 07/12/2011.

265 TJDF, 12 T. C., Ap. 20020910033238, Relator Des. Roberval Casemiro Belinati, j. 23/09/2005, DJU
06/06/2006, p. 208.
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gue a vontade seja clara, manifesta e inequivoca, de modo a propiciar a movimentagdo do

Estado-juiz e a viabilizar o contraditorio.

4.11. INCERTEZA E INTERPRETAGAO RESTRITIVA DO PEDIDO

Afirmamos acima que a exigéncia de interpretacdo restritiva do pedido ndo é uma
norma geral. Ao contrario, aplica-se apenas aos casos em que os pedidos sdo formulados
deficientemente, isto é, quando h& incerteza significativa quanto ao seu contetdo, com
possivel prejuizo para o contraditorio. A questao é: como esta norma deve ser aplicada?

Mais uma vez, ndo € possivel uma resposta, sendo com o recurso a analise de
casos concretos. A incerteza de um pedido depende, ndo apenas de sua enunciagdo, mas
também do contexto em que formulado.

Em importante paradigma sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica cuidou de
demanda na qual o autor, alegando-se motorista, pediu indenizacdo pautada no salério
minimo vigente. O quantum debeatur ndo poderia ser precisamente delimitado apenas a
partir da leitura do pedido, eis que ndo se poderia afirmar se o valor trataria do salério
minimo nacional ou do salario minimo vigente para sua categoria.

No caso citado, julgou-se procedente o pedido, concedendo-lhe indenizacdo
pautada no salario minimo de sua categoria. Em voto da lavra do Ministro Salvio Teixeira,
0 recurso especial foi provido para reconhecer o julgamento ultra petita, ao entender que
“se o pedido indenizatdrio postulou condenacdo calcada no salario minimo, ndo se ha de
deferi-la com suporte no salario minimo da categoria do autor (motorista), pena de
violagio da regra que veda o julgamento ultra petita”.2%

O aresto se pauta na circunstancia de que o pedido deve ser compreendido a luz
da causa de pedir, e que no caso concreto o demandante néo teria se referido, em nenhum
momento, ao salario de sua categoria na peticdo inicial, razdo pela qual, existente ddvida
sobre um ou outro, deve se optar por aquele entendimento que concede menor extensao ao
pedido, nos termos do art. 293 do Cddigo de Processo Civil.

Noutro precedente, e também partindo do conteddo de toda a demanda

(interpretacdo do pedido a luz da causa de pedir), a mesma Corte chegou a conclusdo

266 STJ, 42 T., REsp 89.701/MG, Rel. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ 22/06/1998, p. 82.
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oposta. Decidiu que, embora tenha a parte se limitado a enunciar no trecho da peticdo
destacado como “do pedido” a anulagdo de ato administrativo desfavoravel a servidor,
seria possivel interpretar que este “pedido” conteria, também, outro bem da vida, qual seja:
“a recomposi¢ao integral dos direitos do servidor ilegalmente demitido”. Para tanto,
bastaria constatar que esta conclusdo decorre da “interpretagdo logico-sisteméatica da
peticdo inicial”, isto €, da leitura do pedido a respeito do contetido da causa de pedir ou
mesmo da identificacdo de outro pedido formulado “no corpo da peticdo inicial”.?®’
Notemos, nesse sentido, que a interpretacdo usada pelo Superior Tribunal de
Justica, tanto para restringir quanto para ampliar a extensdo do pedido, ndo se pauta apenas
na enunciacdo do pedido, ao fim da peticdo inicial ou mesmo no corpo dela, mas na
demanda como um todo (pedido + causa de pedir). Concordamos que este € o Unico
critério possivel de interpretacdo do pedido e que, por se tratar de um ato de comunicacéo,
seu sentido dependera sempre das circunstancias em que manifestada a vontade, tanto a luz

da relagdo de direito material quanto a luz das normas processuais aplicaveis.

4.12. PEDIDO E VONTADE TACITA

Vimos até este momento gque o pedido € um ato de vontade manifestado por meio
de linguagem, e € pela sua interpretacdo que podemos identificar um conteddo apto a
individualizar o objeto litigioso do processo. A partir dessa premissa, questionamos: é
possivel identificar um pedido tacitamente?

O direito, em diferentes momentos, admite que a vontade de determinado sujeito
seja interpretada, ndo a partir de um ato de fala que a enuncie diretamente, tal como “de
acordo”, “concordo”, “comprometo-me”, etc., mas a partir de um outro ato, tal como uma
omissdo relevante, que indiretamente autorizaria a interpretacdo pela concordancia ou
discordancia. Isto ocorre, normalmente, por meio de presuncdes ou ficcdes juridicas.

No processo, ha diferentes casos em que a vontade da parte € interpretada a partir
de condutas omissivas, i.e., implicitamente. Assim ocorre na auséncia de impugnacéo
especifica, na revelia e na interposicao de recurso parcial. Quanto a analise probatdria e a

convicgdo do juiz quanto aos fatos, o Codigo de Processo Civil chega a autorizar

26739TJ, 13 T., AgRg no REsp 1195680/RN, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, j. 17/11/2011, DJe
24/11/2011.
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expressamente a formacao de presungdes hominis: “o juiz aplicara as regras de experiéncia
comum subministradas pela observagdo do que ordinariamente acontece” (CPC, art. 335).
No entanto, é impossivel conceber a manifestacao tacita quanto a pretensdo para a tutela de
um bem da vida, pois entender desse modo seria ignorar a relacdo entre pedido, inércia e
contraditdrio (CPC, arts. 2°, 128 e 462).2%8

Referimo-nos acima que a certeza do pedido — e os critérios aplicaveis a sua
interpretacdo — tém como objetivo resguardar as legitimas expectativas que podem vir a ser
dele extraidas por parte dos diferentes sujeitos do processo, ao passo que somente a partir
desta perspectiva serd possivel considerar que a todos foi concedida oportunidade de
participacdo e que a todos foi conferida possibilidade de influenciar o resultado do
processo (contraditério).

Um pedido téacito — cujo sentido seria presumido a partir de uma conduta ou de
outro ato de fala — ndo teria condi¢cdes de reunir grau de certeza minimo, de modo a
respeitar as exigéncias impostas pelo contraditério neste aspecto particular (contraditorio
quanto ao direito de obter um bem da vida).

Ademais, admitir um pedido tacito significaria incorrer no risco de ofensa a
garantia da inércia. A auséncia de um enunciado que autorize a compreensao e a
identificacdo da vontade com um minimo grau de certeza implica no risco de se concebé-la
para além do desejado, ou mesmo de forma distinta.

Estas circunstancias parecem ser observadas pela jurisprudéncia. Em julgado que
trata de situacdo similar, o Superior Tribunal de Justica entendeu que o pedido de
condenacgdo em pagamento de quantia ndo conteria, em si mesmo, a condenagdo em juros
compensatorios ndo pleiteados expressamente.?®® O problema, aqui, ndo trata da auséncia
do quantum debeatur, mas do proprio an debeatur, na medida em que ndo se poderia
afirmar, a partir da simples leitura do pedido, se a vontade da parte se limitaria ao principal
ou se o valor devido a titulo de acessérios estaria inserido nesta mesma vontade

manifestada.

268 Tratando da vontade no processo civil, ndo positivamente, como na demanda, mas negativamente, no
reconhecimento juridico do pedido, Clito Fornaciari Jr. sustenta que “o reconhecimento juridico do pedido
deve ser expresso, ndo podendo resultar de meras ilagdes tiradas pelo juiz ou pelas partes”. (Reconhecimento
juridico do pedido, 1977, p. 58).

269 9TJ, 22 T., REsp 905.719/RJ, Rel. Ministro Castro Meira, DJ 08/08/2007, p. 368.
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A Corte decidiu, ainda, noutro precedente, que “requerido o reconhecimento do
direito ao gozo de férias (...) ndo ha que se falar em omissdo quanto ao pagamento de 1/3
das férias ndo0-gozadas” nio pleiteado expressamente.?’°

Neste julgado, o raciocinio parece ser similar, a0 passo que, embora exista
proximidade entre os bens da vida, pois o adicional de 1/3 de férias decorre do direito ao
gozo de férias, ndo se pode presumir que a vontade manifestada quanto a este abrangeria,
de modo tacito, aquele. E razoavel admitir a possibilidade de o demandante apenas
pretender ver reconhecido seu direito a férias, sem desejar tutela condenatdria ao adicional
de 1/3. Ademais, ausente manifestacdo de vontade inequivoca, ndo seria legitimo exigir do
demandando que se defendesse e atuasse em contraditdrio a respeito de ser ou ndo devido
0 1/3 de férias, com claro prejuizo para o devido processo legal.

Podemos concluir, portanto, que a lei processual, visando a seguranca juridica,
exige uma manifestacdo inequivoca de vontade, um ato que enuncie expressamente a
pretensdo quanto a um bem da vida, para autorizar o rompimento da inércia e para obrigar
0 Estado-juiz a se manifestar. Um “pedido tacito” ndo cumpriria estes requisitos, ndo

podendo ser aceito pela ordem juridica.

4.13. EXISTEM PEDIDOS IMPLICITOS?

A par da categoria de “pedidos tacitos” que, conforme demonstramos acima, nao
deve ser admitida por nosso sistema juridico, a doutrina cogita a existéncia dos chamados
“pedidos implicitos”. Conforme Milton Paulo de Carvalho, “pedidos implicitos sdo 0s que,
embora por sua natureza pudessem constituir pedidos autdbnomos, a lei considera
compreendidos no pedido simples ou qualificado, ou presume neles compreendidos como
decorréncia objetiva da sucumbéncia processual”.?’*

A doutrina assim cita como exemplo o0s chamados “pedidos implicitos”
decorrentes da sucumbéncia processual (i) o ressarcimento das despesas processuais, com
custas, indenizacdes de viagem, diérias de testemunhas, honoréarios periciais, etc.; e (ii) a
condenacdo ao pagamento dos honorérios advocaticios. Além destes, sédo considerados

pedidos implicitos (iii) a condenacdo relativa as prestagdes vincendas & época da

210.9TJ, 52 T., EDcl no RMS 19.622/MT, Rel. Ministro Felix Fischer, DJ 30/10/2006, p. 334.
211 Cf. Milton Paulo de Carvalho, Do pedido no processo civil, p. 101.
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propositura da demanda, nas obrigagOes de trato sucessivo ou execucdo continuada (CPC,
art. 290) e (iv) o pedido de condenacdo em alimentos na acdo declaratéria de paternidade
(Lei 8.560/92).2"

No nosso modo de entender, os chamados “pedidos implicitos” ndo tém relacdo
com a vontade das partes, ndo dependem dela, e por isso ndo séo pedidos, mas apenas
autorizacdo da lei para que o juiz, em determinados casos, possa infringir a regra da inércia
e da congruéncia, deferindo tutela ndo demanda pelas partes. Essa é a posicdo de

Dinamarco:

“Conceitualmente, ndo ha lugar para a existéncia de pedidos implicitos. Simplesmente, a lei e o
sistema dispensam o pedido em algumas hipéteses, investindo o juiz do poder de pronunciar-se
sobre juros, corregdo monetdria, astreintes etc. ainda quando ndo hajam sido pedidos pelo
demandante. Mais que exce¢des a regra da interpretacdo estrita, sdo ressalvas a proibicdo de
conceder tutela extrapolante ao pedido feito (arts. 128 e 460). Todas elas contam com bom apoio
legitimador da tendéncia universal a deformalizar o processo e da consciéncia da necessidade de
promover a efetividade da tutela jurisdicional e do acesso a justica (particularmente as excecoes
relacionadas com as obrigagdes de fazer ou de ndo-fazer); mas falar em pedido implicito é valer-se

arbitrariamente de uma desnecessaria ficcdo legal, porque basta reconhecer que todos esses sdo

casos em que o pedido é dispensado, ndo havendo por que fingir que ele haja sido deduzido”.?”®

E importante notar que esta possibilidade de concess&o de bens da vida ex officio
ndo ofende o principio do contraditério. Exatamente por existir previsao legal, e pelo fato
de ndo ser possivel se escusar do conhecimento da lei, os demais sujeitos envoltos no
contraditério tém conhecimento prévio do dever de o juiz conceder tais bens da vida de
oficio, sabendo da possibilidade desta concessdo e, portanto, tendo o dnus de se manifestar
a este respeito.

No mais, conforme Bedaque, ndo ha vedacdo constitucional para que o Estado,
visando a assegurar uma ordem juridica justa, especialmente relacionada aos escopos do
processo, possa relativizar a regra da inércia, concedendo ao juiz a possibilidade de tutelar
bem da vida de oficio:

22 Elias sustenta, nesse sentido, que esta regra cuidaria de “interpretagdo extensiva do pedido” (Cf. “As
reformas processuais e o principio da congruéncia entre sentenca e pedido”, RePro 158, p. 52). Néo
concordamos com esta afirmacao, pois nao ha o que se interpretar a respeito de um ndo-ato, um nao-pedido.
A regra cuida claramente de uma excecdo a inércia e a congruéncia, de uma autorizagdo para que 0 juiz
conceda a tutela sem pedido.

213 Cf. Dinamarco, InstituicOes de direito processual civil, vol. I1l, item 455,
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“O que ndo se admite ¢ o legislador ordinario opor 6bices ao acesso a Justica. Nada impede,
todavia, seja desconsiderada a regra da inércia, por questdes de politica legislativa ou

conveniéncia, permitindo-se ao juiz, em determinadas situacdes, da inicio ao processo sem

provocagio das partes”.?’*

Assim, o Codigo de Processo Civil relativiza a garantia constitucional da inércia,
em prol de outros valores constitucionais, como a efetividade do processo e 0 escopo
juridico, autorizando o juiz a impor ao sucumbente a obrigacdo de pagar quantias relativas
as despesas processuais, aos honorarios de sucumbéncia (CPC, art. 20 e 88) e a litigancia
de ma fe (CPC, art. 18). Despesas estas que nascem com 0 processo e que, portanto, séo
posteriores a relacdo material conflituosa.

A lei, igualmente visando a uma maior pacificacdo do litigio e considerando suas
circunstancias especificas (principio da adaptabilidade), autoriza que nas demandas
pautadas em relacdes continuativas, o juiz esteja autorizado a condenar o réu ao pagamento
de parcelas ainda ndo vencidas na data da propositura da demanda. Ao fazé-lo, propicia a
economia processual e evita a necessidade de ajuizamento de uma nova demanda.

As excecOes a inércia e a congruéncia sdo pontuais e se justificam por exigéncias
das relacOes de direito material, as quais se dirige a atividade jurisdicional, ganhando assim
legitimidade na medida em que servem aos escopos do processo: justica (escopo juridico) e

pacificacdo (escopo social).

4.14. OUTROS “PEDIDOS IMPLICITOS” NA JURISPRUDENCIA

Além da concepgdo tradicional de “pedidos implicitos” que, conforme
demonstramos acima, de um modo geral cuida de excecdes legais ao principio da inércia,
devidamente justificadas pelo formalismo processual e pelos escopos do processo,
especialmente a jurisprudéncia cogita a possibilidade de existirem “pedidos implicitos” de
outra natureza; ndo aqueles previstos pela lei, mas outros que serem extraidos a partir de
uma interpretagdo “logico-sistematica” da demanda.

A primeira hipotese cuida da possibilidade de condenacdo “implicita” ao

pagamento de juros de mora e correcdo monetaria, reconhecida pacificamente pela

214 Cf. Bedaque, “Os elementos objetivos da demanda a luz do contraditério”, Causa de pedir € pedido no
processo civil, p. 25.
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jurisprudéncia sob a rubrica de “pedido implicito”, especialmente pelo Superior Tribunal
de Justica.

Conforme vimos acima, quando falamos da condenacdo em despesas processuais,
honoréarios advocaticios ou mesmo quando falamos da condenacdo a parcelas vincendas
(sem um pedido para tanto), estamos tratando de uma autorizagdo expressa da norma
processual, para que o juiz venca a inércia e conceda tutela jurisdicional ex officio. Ocorre
que, quando tratamos do pagamento de juros e correcdo monetaria, estamos cuidando da
interpretacdo do pedido formulado (condenagdo) a luz do que determinam as regras de
direito material, e ndo de uma autorizagdo especial para rompimento da correlacao.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, nesse sentido, a despeito de
falar em “pedidos implicitos”, admite a possibilidade de acrescer ao valor principal juros
de mora e correcdo monetaria, ainda que sem mencdo expressa a estes elementos no
pedido, por entender que estes seriam parte integrante do valor da obrigagdo.?”

Observemos: ndo se estd aqui a falar que a lei processual aceitaria a concessao
destes “bens da vida” independentemente de pedido, mas que, quando ha pedido
condenatorio em quantia, a estes devem se considerar incorporadas as verbas relativas aos
juros de mora e a correcdo monetaria, por estes serem — a luz do direito material, e ndo do
processo — parte integrante do montante principal.

Tratamos, portanto, de uma norma de interpretacdo do pedido com referéncia no
seu contexto normativo substancial, e ndo de um “pedido implicito” ou mesmo de uma
excecdo a correlacdo, nos termos do que determina o art. 293 do Codigo de Processo Civil:
“Os pedidos sdo interpretados restritivamente, compreendendo-se, entretanto, no principal
os juros legais”.

Do mesmo modo que um pedido para entrega de um bem imdvel, delimitado por
suas caracteristicas essenciais, importa na obrigacdo de entregar este mesmo bem com seus
respectivos acessorios, o pedido de condenacdo em quantia em dinheiro deve,
independentemente da mencdo a seus acessorios, importar na inclusdo destes. A questao,
portanto, decorre do direito material (principio da gravitacdo), que considera o principal e
0s acessorios um bem s@, ndo sendo um problema da técnica processual (CC, art. 404 e
406).

215 Nesse sentido decidiu o Superior Tribunal de Justiga: “Os juros legais sdo acessorios do principal,
motivo pelo qual, embora omisso o pedido inicial ou a sentenga condenatoria, consideram-se implicitos e
devem ser incluidos na conta de liquidacgdo, ainda que homologado célculo anterior, ndo implicando esta
inclusdo em ofensa a coisa julgada”. (STJ, 4* T., REsp 402724/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, j.
06/04/2010).
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A segunda hipétese de falsos “pedidos implicitos” & extraida basicamente de
julgado ja citado de relatoria do ministro Salvio de Figueiredo Teixeira que, de acordo com
as premissas da presente tese, admitiu a necessidade de uma interpretacdo do pedido a
partir do contexto linguistico em que emitido, e ndo somente da parte rotulada como tal na
peticéo inicial .z

No recurso especial 222.644/RS, a Corte reconheceu que, em peticdo inicial que
narra acidente de transito e pede reparacdo por danos pessoais, estaria implicito o pedido
de indenizacdo por danos morais, podendo assim ser conferida tutela jurisdicional referente
a este bem da vida, ndo expressamente enunciado.?’” O trecho da peticdo do qual o acérdao

entende estar implicito o pedido condenatdrio em danos morais é o seguinte:

“(...) Como podemos ver, o acidente ocorreu por culpa exclusiva da Ré, pois o acidente foi
ocasionado por impericia, imprudéncia em avancar uma preferencial, ocasionado danos
pessoais a diversas pessoas, mas em especial a Autora. 5 - A autora ficou impossibilitada de
continuar sua vida normal por mais de 200 dias, podendo ficar com sequelas permanentes
requerendo assim uma indenizagéo de 500 sal&rios minimos, pelos danos causados e ressarcimento

de suas despesas”.

O problema da interpretacdo da demanda é complexo, conforme reiteradamente
reconhecemos neste trabalho, e ndo ha duvidas de que o acorddo citado tentou fixar
parametros para justificar sua interpretacdo a respeito do conteldo da demanda,

especialmente quando declara que:

“(...) Il - Considera-se dano a pessoa toda ofensa dirigida contra sua integridade fisica ou
incolumidade moral, a acarretar-lhe consequéncias desfavoraveis como entidade somética e
psiquica. IV - Em ag8o de reparagdo de danos, referindo-se o autor que do ato ilicito resultou

danos pessoais, a sentenca condenatéria pelos danos morais ndao foge aos limites do pedido”.

216 Cf. STJ, 42 T., Resp 120.299/ES, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 21.9.1998.

217 “Responsabilidade civil. Acidente de transito. Acdo de indenizacdo por danos pessoais e materiais
julgada procedente. Recurso especial. Alegacdo de ofensa aos arts. 293, 459 e 460, do Cddigo de Processo
Civil. Julgamento Extra petita. Inocorréncia. Dano pessoal. Configuracdo. | - N&o ocorre julgamento extra ou
ultra petita na hip6tese em que o tribunal reconhece os pedidos implicitamente formulados na inicial. Il - O
principio de que os pedidos sdo interpretados restritivamente ndo impede que os implicitos sejam conhecidos.
111 - Considera-se dano a pessoa toda ofensa dirigida contra sua integridade fisica ou incolumidade moral, a
acarretar-lhe consequiéncias desfavoraveis como entidade somatica e psiquica. IV - Em acgdo de reparacédo de
danos, referindo-se o autor que do ato ilicito resultou danos pessoais, a sentenca condenatdria pelos danos
morais ndo foge aos limites do pedido. V - Recurso especial ndo conhecido. (REsp 222.644/RS, Rel. Ministro
ANTONIO DE PADUA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/05/2005, DJ 13/06/2005, p. 287)
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A Corte reconheceu que, no caso, h4 a narrativa de um fato que juridicamente
teria aptiddo de configurar dano moral, ao lado de uma conduta supostamente ilicita, nos
termos do art. 927. O pedido, conforme relata o acordao, teria sido no sentido de que a
parte fosse indenizada por danos pessoais, danos estes que — conforme estudo doutrinario
citado no texto da decisédo — em seu sentido legal incluiria a indenizag&o por danos morais.
Estes foram os critérios interpretativos usados pelo Tribunal, levando-se em consideracao o
sentido das expressdes usadas no ato de demandar e o contexto no qual manifestado este
ato.

N&o é nossa intengdo aqui avaliar se, do ponto de vista do direito material, a
expressdo “danos pessoais” seria suficiente para incluir 0 sentido mais claro de danos
morais. Tampouco desejamos avaliar se a mera expressdo “danos pessoais” seria suficiente
para permitir que o demandado identifique que a vontade da parte seria no sentido de ser
indenizada em danos morais. O que importa — para nossos objetivos — é que o0 acordao
respondeu positivamente a estas questdes. E desse modo, tendo o feito, a Corte se equivoca
ao chamar a condenagdo em “danos morais” de “pedido implicito”.

E isto porque, ao invés de tratar de um pedido implicito, o Superior Tribunal de
Justi¢a simplesmente interpretou o contetido do pedido formulado, qual seja, “condenagao
em danos pessoais”, e afirmou que esta expressdo pressupde a inclusdo de danos morais
em seu conteudo, conforme critério do direito material. Trata, por isso, da vontade
manifesta pela parte em palavras, de um ato linguistico que tem um conteudo e que

somente pode ser identificado a partir de um juizo interpretativo.

4.15. “EXCESSO DE CRIATIVIDADE” NA INTERPRETACAO DO PEDIDO

Vimos que os pedidos e as demandas devem ser interpretadas de acordo com a
causa de pedir, com as normas aplicaveis e de acordo com o contexto social no qual
originado o conflito de interesses (crise juridica), sempre a partir da perspectiva do homem
médio.

A jurisprudéncia, corretamente, entende a demanda como um ato racional e que a
vontade manifestada deve ser sempre interpretada de modo sistematico, ndo devendo o juiz
pautar-se apenas na linguagem enunciada ao fim da peti¢do sob o rétulo “dos pedidos” ou

“dos requerimentos”.
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Ocorre que, distanciando-se destas exigéncias, alguns excessos vém sendo
cometidos pelos tribunais, ao argumento de se buscar maior efetividade do processo. Quer-
se ampliar para além da vontade das partes (e do contraditorio) a extensdo do pedido, ao
argumento de que existiriam bens da vida que implicitamente poderiam ser extraidos a
partir do pedido de outros.

Retrata esta situacdo entendimento jurisprudencial que se firmou a respeito das
demandas que visam rescisdo de contrato. Nestes casos, a jurisprudéncia declara que, uma
vez formulado o pedido constitutivo negativo, seria implicito o pedido condenatério a
devolucdo de eventuais valores pagos em razdo do contrato. Para decidir desse modo, 0s
precedentes se pautam no argumento de que a restituicdo de parcelas pagas em funcéo do
contrato rescindido seria uma decorréncia imposta pela propria norma de direito material e

que, por este motivo, ndo constituiria ofensa a regra da correlacdo. Vejamos:

“ao determinar que a recorrente restituisse as parcelas do preco entregues pelos recorridos, 0s
quais ja possuiam, desde a sentenca, a obrigagdo de restituir o imovel em cuja posse se
encontravam, o Tribunal de origem nada mais fez do que concretizar a eficacia restitutria da
resolucdo do contrato de promessa de compra e venda decretada pela sentenga. Consequentemente,
ndo houve julgamento ultra petita, ndo se consubstanciando qualquer violacdo dos arts. 128, 459 e
460 do CPC (...) Assim, se o credor, na peticdo inicial, postula a resolugdo do contrato, ndo ha a
necessidade de que o devedor, na contestacdo ou em reconvencdo, requeira a devolugdo das
prestacdes entregues ao credor, a qual pode e deve ser determinada de oficio pelo juiz como

decorréncia logica da decretacio de resolugio do contrato”.?’®

278 Vejamos trecho do aresto: “Decretada a resolugdo do contrato de promessa de compra e venda, a
determinacdo de restituicio aos promitentes compradores das parcelas do preco pagas ao promitente
vendedor pode ser determinada de oficio pelo juizo ou exige a iniciativa da parte mediante pedido expresso
formulado na contestacdo ou reconvencao? (...) Pelo aspecto subjetivo, a resolugdo constitui, como destaca
Araken de Assis (Resolugdo do contrato por inadimplemento. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora RT,
2004), direito formativo extintivo, ou direito potestativo, ocasionando, com o seu exercicio, a desconstitui¢do
da relacdo obrigacional e a liberacdo de credor e devedor de suas obrigacOes (eficicia liberatoria).
Predomina, pois, na resolugdo, a desconstituicdo do contrato e, consequentemente, da relacdo obrigacional
dele nascida. Nada obstante, resulta também da resolucdo do contrato o surgimento de uma nova relagéo
obrigacional, chamada relacdo de liquidacdo, pela qual tanto o credor como o devedor devem restituir as
prestacdes recebidas durante a execucdo do contrato (eficacia restitutéria) e pela qual o devedor culpado pelo
inadimplemento deve indenizar o credor. A respeito da eficicia restitutoria resultante da relacdo de
liquidagdo, a seguinte licdo do eminente Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior, exposta em sede doutrinéria
(Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor [Resolugdo]. Rio de Janeiro: Aide, 1991, p. 254):
Resolvida a relacdo obrigacional, surge a relagdo de liquidacdo, na qual serdo tratados os direitos do credor e
do devedor a restituicdo das prestacfes ja efetivadas e o direito do credor & indenizagdo por perdas e danos
(art. 1092, pardgrafo Unico, do Cddigo Civil). PONTES DE MIRANDA atribui a origem dessa relagdo
exclusivamente a resolucdo, que desconstituiu os efeitos do negécio juridico, e ndo ao fato do
inadimplemento do contrato, que esta extinto, nem ao enriquecimento sem causa, pois 0 devedor deve
restituir tudo, ndo s6 o enriquecimento injustificado. Mais aceitavel, porém, na perspectiva dinamica da
obrigacdo, considerar-se, como LARENZ, que a relacdo obrigacional ndo fica totalmente anulada, persistindo
dela os deveres de diligéncia e de indenizacdo de danos. Os direitos e deveres que integram a relacdo de
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Este entendimento ndo se coaduna com as premissas estabelecidas na presente

tese. A pretensdo de extinguir uma relacdo contratual ndo se confunde com a pretensdo de

liquidagdo tem sua causa imediata na resolucdo, mas esta é apenas uma fase do desdobramento da relagdo
obrigacional. A eficacia restitutéria ou a obrigagdo de restituir as prestaces recebidas — atribuida tanto ao
credor como ao devedor — constitui, portanto, consequéncia natural e indissociavel da resolucéo do contrato,
ao lado da eficacia liberatéria e da obrigacdo do devedor de indenizar as perdas e danos comprovadamente
sofridas pelo credor. Assim, se o credor, na peticdo inicial, postula a resolucdo do contrato, ndo ha a
necessidade de que o devedor, na contestacdo ou em reconvencdo, requeira a devolucdo das prestacdes
entregues ao credor, a qual pode e deve ser determinada de oficio pelo juiz como decorréncia légica da
decretacdo de resolucdo do contrato. Importante ressaltar ainda que o credor, da mesma forma e em
decorréncia do mesmo pedido de resolucdo, também possui o direito ao recebimento de eventuais prestacdes
entregues ao devedor, o que, na a¢do de resolucdo do contrato de compra e venda, se manifesta com a sua
reintegracdo na posse do imével. Como se pode ver, a reciprocidade existente nos contratos bilaterais se
mantém mesmo depois da sua resolucdo, na chamada relagdo de liquidacdo, de modo que a obrigacdo de
restituir do credor (devolugdo das parcelas do preco) e a obrigacdo de restituir do devedor (devolucdo da
coisa) sdo causa uma da outra. A respeito da controvérsia, a jurisprudéncia da Terceira e da Quarta Turma
deste STJ sempre foi no sentido da desnecessidade, na resolucdo da compra e venda, da iniciativa da parte ré
para que lhe seja assegurada a devolucdo das parcelas do pregco, embora os precedentes encontrados ndo
sejam recentes, in verbis: PROMESSA DE COMPRA E VENDA - RESCISAO - DEVOLUCAO DO QUE
FOI PAGO. RECONHECIDO QUE O PROMITENTE COMPRADOR TEM DIREITO A DEVOLUCAO
DO QUE FOI PAGO, POSTO QUE NEGADO O PLEITO DO AUTOR, NO SENTIDO DA PERDA DAS
IMPORTANCIAS CORRESPONDENTES, AS PARTES HAVERAO DE SER REPOSTAS NO ESTADO
ANTERIOR. POSSIBILIDADE DE DETERMINAR-SE A DEVOLU(;AO, SEM NECESSIDADE DE
RECONVENCAO. (REsp 49.396/SP, Rel. Ministro EDUARDO RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado
em 16051995, DJ 12061995, p. 17624) PROCESSO CIVIL. RESCISAO DE CONTRATO DE
PROMESSA DE COMPRA E VENDA PROPOSTA PELO VENDEDOR. DEVOLUQAO DE PARTE DAS
PARCELAS DO PRECO. DESNECESSIDADE DE RECONVENCAO. Na acéo de resciséo de contrato de
promessa de compra e venda, proposta pelo vendedor contra o comprador inadimplente, o juiz pode ordenar a
devolucéo de parte das parcelas do preco independentemente de reconvencdo. Recurso especial conhecido e
provido. (REsp 97.538SP, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, TERCEIRA TURMA, julgado em
10042000, DJ 08052000, p. 89) PROMESSA DE COMPRA E VENDA. Parcelamento do solo. Resolugao.
Restituicdo. CDC. Reconvencdo. - O CDC se aplica a relagdo de consumo estabelecida entre a empresa que
comercializa im6veis loteados urbanos e o promissario comprador, operacdo que € regulada, no que tem de
especifico, pela legislagdo propria (Lei 6766/79). - Resolvido 0 negdcio, cabe a restituicdo das parcelas
mensais pagas pelos promissarios compradores, que ja perderam o sinal em favor da promitente vendedora. -
A decisdo sobre a restituicdo das partes a situacdo anterior integra resolugdo judicial do contrato e deve ser
objeto de decisdo do juiz ainda que ndo tenha sido requerido pela parte na contestacdo ou em reconvengao. -
Recurso ndo conhecido. (REsp 30072 1/SP, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA,
julgado em 04092001, DJ 29102001, p. 210) CIVIL E PROCESSUAL. PROMESSA DE COMPRA E
VENDA DE LOTE. PAGAMENTO EM PRESTACOES. INADIMPLEMENTO DOS REUS. ACAO DE
RESCISAO MOVIDA PELA VENDEDORA. DESFAZIMENTO DA RELACAO. DEVOLUCAO DAS
PARCELAS PAGAS COM RETENCAO DE DETERMINADO PERCENTUAL PARA FAZER FRENTE
A DESPESAS DA CREDORA. CONTESTACAO OMISSA A RESPEITO. PRECLUSAO INEXISTENTE.
CONSEQUENCIA INERENTE A RESCISAO. CPC, ART. 300. OFENSA NAO IDENTIFICADA. I. Em
havendo rescisdo do compromisso de compra e venda, o desfazimento da relacdo contratual implica,
automaticamente, como decorréncia l6gica e necessaria, na restituicdo das prestacGes pagas, reservada uma
parte, que fica deduzida, em favor da alienante, para ressarcir-se de despesas administrativas, sendo
desnecessario que tal devolucdo conste nem do pedido exordial (quando o autor é o vendedor), nem da
contestacdo (quando o autor é o comprador), por inerente a natureza da lide. Il. Recurso especial ndo
conhecido. (REsp 500038SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado
em 22042003, DJ 25082003, p. 322). No caso concreto, ao determinar que a recorrente restituisse as
parcelas do preco entregues pelos recorridos, 0s quais ja possuiam, desde a sentenga, a obrigagdo de restituir
0 imdvel em cuja posse se encontravam, o Tribunal de origem nada mais fez do que concretizar a eficécia
restitutdria da resolucdo do contrato de promessa de compra e venda decretada pela sentenca.
Consequentemente, ndo houve julgamento ultra petita, ndo se consubstanciando qualquer violacéo dos arts.
128, 459 e 460 do CPC. Ante 0 exposto, nego provimento ao recurso especial. E o voto. (cf. STJ, 32 T., Resp
n. 1286144 / MG, Relator Paulo de Tarso Sanseverino, j. 07/03/2013).
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reaver quantias pagas em funcdo deste contrato. Mais do que isso, ndo é suficiente o
contraditério que se estabelece quanto ao fato de existir, ou ndo, o direito potestativo a
extincdo do contrato para que se possa discutir se existe, ou ndo, o direito de reaver
quantias.?’®

Embora tenhamos afirmado que a tutela constitutiva negativa importa no dever
geral de respeito a situagdo produzida pela sentencga, de extingdo da relacdo de direito
material, ndo entendemos que a obrigacdo de pagar quantia — neste caso concreto — possa
ser concebida como parte integrante deve dever genérico. Isto porque, 0 contetido do
pedido s6 pode ser compreendido a luz do contraditério, e a questdo relativa a devolucéao
de quantia ndo foi submetida ao debate entre as partes, e por isso, encontra-se fora do
objeto litigioso do processo (cf. item 3.7).

Conforme nos manifestamos em outras hipoteses, caso a lei estipulasse
expressamente que o juiz, em tais casos, estaria autorizado a romper a inércia e a conceder
a restituicdo de valores pagos, mesmo sem pedido, poderiamos supor que as partes
possivelmente afetadas por esta “questdo” teriam o Onus de reagir a respeito da
possibilidade, i.e. exercitarem o contraditério plenamente. Ocorre que, em nosso Sistema
juridico, ndo ha previsdo como esta, de modo que conceder restituicdo de quantias como
“pedido implicito” a rescisdo de contrato significa inviabilizar o contraditorio e ofender as
garantias constitucionais do processo.

Outro caso que trata de problema similar diz respeito a entendimento
jurisprudencial no sentido de que o pedido de reintegracdo de servidor publico demitido
indevidamente traria consigo o pedido implicito de pagamento das remunera¢des ndo
recebidas no curso do afastamento. Assim manifestou-se o Superior Tribunal de Justica:

“l. A decisdao que declara a nulidade do ato e determina a reintegragdo de servidor publico ao
cargo de origem opera efeitos ex tunc, ou seja, restabelece exatamente o status quo ante, de modo
a garantir ao servidor o pagamento integral das vantagens pecuniarias do cargo anteriormente
ocupado. 2. Como o pagamento dos vencimentos é mera consequéncia do ato de reintegracdo do
servidor publico, inexiste, na hipdtese, excesso a execucdo. 3. N4o viola os arts. 128, 293 e 460 do

Codigo de Processo Civil a decisdo que interpreta, de forma ampla, o pedido formulado na peca

219 Tratando de caso muito similar, o Superior Tribunal de Justiga entendeu que “ha julgamento fora dos
limites do pedido se, na apreciagdo da demanda voltada unicamente a resolugdo do contrato, ha condenacéo a
indenizar pelo uso da coisa objeto da avenga” (STJ, 3* T., REsp 952.971, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.
17.12.2009). Cf. Theotonio Negrdo, Codigo de processo civil..., 432 ed., p. 520.
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vestibular, pois o pedido é o que se pretende com a instauracdo da demanda e se extrai da

interpretacdo l4gico-sistematica da postulagio inicial”.?

A situacdo narrada é similar & anterior, pois ainda que pudéssemos afirmar — a luz
do direito material — que o direito ao recebimento da remuneracdo pelo periodo nédo
trabalhado fosse uma “consequéncia logica” do direito a reintegracdao, ndo seria possivel
admitir que o pedido de pagamento de quantia em dinheiro seria implicito a obrigacdo de
fazer c/c declaragéo de nulidade do ato administrativo, efetivamente demandada pela parte.

Cuidamos de dois bens da vida distintos. A vontade quanto a um n&o implica
presuncdo de que foi manifestada vontade quanto a outro. Mais do que isso: tendo se
estabelecido demanda apenas quanto ao pedido de “reintegracdo” nio é possivel se exigir
do réu que reaja e eficazmente e estabeleca contraditério quanto (i) ao direito de receber
quantias em dinheiro; (ii) ao quantum que efetivamente seria devido. Assim, ndo existindo
pedido de pagamento de quantia, a Corte ndo apenas ofenderia o principio da inércia, mas
também, e fundamentalmente, o principio do contraditério, ao conferir tutela condenatoria
ao pagamento de quantia ndo demandada pela parte.

Seguindo as premissas da instrumentalidade do processo, entendemos que a
efetividade e o processo civil de resultados ndo pode ser buscado a qualquer custo, sendo
reprovavel o “excesso de criatividade” dos tribunais na interpretagdo dos pedidos, como
um expediente ilegal de concessdo de tutela ndo demandada pela parte e ndo autorizada

expressamente pela lei.

4.16. QUANTIDADE E QUALIDADE DO PEDIDO: E POSSIVEL ESTABELECER DISTINCOES

CLARAS?

Até o presente momento duas premissas restaram muito claras. A primeira é no
sentido de que o pedido deve ser interpretado sempre a luz do contraditorio, dos demais
elementos da demanda e do contexto no qual elaborado e que a interpretagdo restritiva
deve se limitar aos casos de imprecisdo, de incerteza no pedido. A segunda € no sentido de

que esta possibilidade de interpretagao “logico-sistematica” nao deve ser confundida com

280 5T, 52 T., AgRg no REsp 976.306/ES, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, j. 28/09/2010, DJe
25/10/2010.
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uma liberdade irrestrita de criagdo, tendo em vista as fundamentais exigéncias de
seguranca e de previsibilidade que vinculam a interpretagdo o pedido, especialmente do
ponto de vista do contraditorio.

Diante destas constatacfes, pergunta-se: poderia o juiz, considerando o contexto
no qual ocorreu a manifestacdo de vontade e as especificidades da relagdo de direito
material, interpretar o pedido de forma “ampliativa”, de modo a admitir a concessdo de
bem da vida distinto, embora de consequéncias menos drasticas, em hipotese analoga a
procedéncia parcial?

Para melhor esclarecermos a situagéo, trataremos de situagOes concretas. Em
demanda que visa a impedir poluicdo de fabrica, foi formulado pedido de fechamento. O
juiz, identificando que o fechamento ndo é medida adequada, mas reconhecendo que o
mesmo “escopo” (qual seja: “evitar a poluicdo™) poderia ser atingido com a instalacéo de
filtro, poderia interpretar ampliativamente o pedido para, julgando-o parcialmente
procedente, determinar a instalacdo do equipamento e manter o funcionamento da fabrica?

Acreditamos que esta medida, inexoravelmente, importaria na alteracdo do objeto
litigioso do processo. A demanda incialmente conteria pedido condenatério de obrigacédo
de ndo fazer (proibicdo de funcionamento), enquanto que o bem da vida concedido pelo
juiz seria muito distinto, qual seja, uma obrigacdo de fazer representada pela instalacdo de
filtro.

Ainda que possamos afirmar que (i) ambas as medidas visam ao mesmo escopo
(evitar a poluicdo); (ii) o fechamento da fabrica seria medida mais grave e eficaz que a
instalacdo de filtro (e.g. o fechamento seria capaz de evitar totalmente a poluicéo, enquanto
que a instalacdo de filtro apenas seria capaz de reduzi-la), ndo poderiamos falar em meras
intensidades distintas na concessdo da tutela: ndo ha medidas que se diferenciam pela
quantidade (quantum debeatur), mas pela qualidade (an debeatur). Por isso, a instalacdo de
filtro ndo significa “procedéncia parcial” frente ao pedido de fechamento da fabrica, mas
tutela distinta da pleiteada.

Ainda que a causa de pedir juridica se paute em principios ou regras juridicas de
moldura bem ampla, ndo ha duvidas de que os fatos que justificariam uma medida seriam
distintos dos fatos que justificariam a outra, pois deveriam existir argumentos técnicos que
demonstrariam sua adequagdo. Com efeito, determinando a instalagdo de filtro o juiz
atuaria fora de seus limites e ofenderia o contraditério (extra petita), de modo que nédo
haveria neste caso tdo somente uma ofensa & congruéncia, mas também restricbes a ampla

defesa e ao contraditorio.
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Esta posicdo, no entanto, ndo vem sendo adotada pela jurisprudéncia em casos
similares ao presente. A jurisprudéncia tende a admitir uma desconstrucdo do sentido do
pedido, uma verdadeira busca de uma ‘“esséncia abstrata”, como “evitar poluigdo”,
“destinar nimero de vagas”, “resolver a questdo material da vitima” para contorcer o
contetido da especifica manifestagdo da parte, e.g. fechar a fabrica, anular o edital ou pagar
indenizagdo por perdas e danos, e conceder algo distinto, que se julga ser mais justo e
adequado ao caso concreto.

O Superior Tribunal de Justica cuidou de demanda que visava a anulagéo de edital
de processo seletivo para escola publica de educacdo tecnolégica. A causa de pedir
pautava-se na afirmacdo de que a lei preveria 600 vagas e que o edital deveria ser
considerado nulo por apenas prever 120 vagas. Nada além disso foi pleiteado, apenas a
anulacao.

A sentencga, no entanto, julgou parcialmente procedente o pedido. Entendeu que o
pedido de anulacdo seria descabido, mas que o problema (escopo de “destinar o nimero de
vagas”) poderia ser sanado com a determinacdo de que fossem disponibilizadas 600 e ndo
apenas 120 vagas. Houve assim um pedido constitutivo negativo e duas tutelas: uma
constitutiva positiva (modificacdo do nimero de vagas do edital) e uma condenatoria,
obrigando a instituigdo a disponibilizar mais vagas (fazer algo).

Ao analisar a questdo, a luz dos artigos 128 e 460 do Cddigo de Processo Civil, 0
Superior Tribunal de Justica solucionou-a erradamente, sob a tese de estar simplesmente
interpretando o pedido de anulacdo como se fosse uma manifestacdo de vontade abstrata de
“resolver o problema das vagas” de modo a sustentar que a concessao das tutelas distintas

n&o representaria quebra da congruéncia. Vejamos:

“1. Os impetrantes pediram a anulagdo do edital de abertura do processo seletivo de 1999, para
ingresso no ensino médio do Centro Federal de Educacdo Tecnoldgica de Minas Gerais, em razao
de nédo ter sido aprovado em conformidade com as normas estatutarias e regimentais, assim
também por ter reduzido a oferta de vagas, de 600 para 120. A seguranga foi concedida, em parte,
apenas para, considerando ilegitima a reducéo, assegurar a convocac¢ao dos candidatos aprovados,
para o preenchimento das 600 vagas inicialmente previstas. 2. N&o incorre em vicio a sentenga
que, analisando a controvérsia, concede menos do que pedido, uma vez que "(...) 0 exame do
pedido engendrado no recurso de apelacdo dentro dos limites postos pelas partes ndo incide no
vicio 'in procedendo’ do julgamento ‘'ultra’ ou 'extra petita' e, consectariamente, afasta a suposta
ofensa aos arts. 460 e 461, do CPC (..)" (REsp 904.548/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX,
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PRIMEIRA TURMA, julgado em 4/12/2008, DJe 17/12/2008). 3. Agravo regimental a que se

nega provimento”.%!

Noutro caso similar, a Corte entendeu que, em demanda tributaria, com pedido
declaratorio de nulidade de inscricdo em divida ativa, o juiz — identificando ndo haver
fundamentos para a nulidade do ato administrativo — poderia conceder tutela supostamente
inferior, determinando a reducdo de multa ilegalmente cobrada pelo fisco. O que
impressiona nesse caso € a simplicidade da fundamentagdo, que autorizaria a concesséo de

um bem da vida bem distinto daquele demandado pela parte:

“(...) arecorrida formulou pedido para "declarar a nulidade da inscri¢do da divida ativa em UFIRs,
e como conseqiiéncia ser declarada insubsistente a penhora” (fl. 4). De tal forma deduzido, o
pedido de nulidade da inscri¢do da divida ativa engloba a extin¢do da multa moratdria, ndo sendo
com ela incompativel a sua reducdo, de acordo com a maxima de que "o acessério segue 0
principal”. Conduzindo o raciocinio de acordo com o referido principio, concluo pela inexisténcia
de ofensa ao art. 460 do CPC. Assim, entendo que o Tribunal, diante do que foi requerido pelo

contribuinte, estava autorizado a atender parcialmente o pleito, para reduzir o valor da multa”.?%2

N&o entendemos que o Cddigo de Processo Civil tenha concedido possibilidades
tdo amplas de criagdo de pedidos pelo juiz. Sob a rubrica de “interpretar” o pedido, o juiz
ndo pode ignorar as exigéncias de seguranca juridica e previsibilidade correlatas ao

formalismo processual, sob pena de violar as garantias constitucionais do processo

aplicaveis.

1 STJ, 62 T., AgRg no REsp 848.837/MG, Rel. Ministro FERNANDES, SEXTA TURMA, j.
02/08/2012, DJe 15/08/2012. O mesmo entendimento foi manifestado no julgamento do AgRg no Recurso
Especial n® 1.118.704, embora neste caso a Corte tenha se pautado em dois fundamentos simultaneos. O caso
cuida de demanda com pedido de indenizacdo por lucros cessantes, tendo a corte deferido o pagamento de
pensdo mensal. “O pedido € aquilo que se pretende com a instauracdo da demanda e se extrai a partir de uma
interpretacdo logico-sistematica do afirmado na peticdo inicial, recolhendo todos os requerimentos feitos em
Seu corpo, e ndo so aqueles constantes em capitulo especial ou sob a rubrica dos pedidos. 2. In casu, ha
inquestionavel correlacéo légica entre a causa de pedir e os pedidos formulados na peticdo inicial. Ademais, é
dado ao Juiz deferir pretensdo que, conquanto ndo formulada expressamente, represente um minus em
relagdo ao que perseguido, e exatamente por essa razdo, esteja compreendida no pedido maior apresentado”.
(STJ, 22 T., AgRg no Recurso Especial n® 1.118.704 — RJ, Relator Ministro Humberto Martins, j. 1/09/2009).

282 ST, 22 T., REsp 649957/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 23/05/2006.
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4.17. INTERPRETANDO O PEDIDO IMEDIATO

Como vimos no item 3.5, embora irrelevante para a delimitacdo do conteudo da
demanda e para sua individualizagdo, o pedido imediato tem a funcdo de esclarecer a
escolha procedimental feita pela parte, sem a qual o juiz ndo sabera qual procedimento
seguir ou quais requisitos formais contrastar ao ato realizado.

Aqui estamos falando da aplicabilidade das normas do processo, e ndo do direito
material. Por este motivo, a preocupagdo com o contraditério € de intensidade menor, nao
sendo exigido do pedido imediato uma manifestacdo de vontade inequivoca ou tampouco
correlacdo. Quando falamos do bem da vida (conteudo do pedido mediato) — pelas razdes
ja exaustivamente expostas acima — ndo podemos admitir a possibilidade de um pedido
tacito. Todavia, 0 mesmo ndo pode ser dito quanto a escolha da técnica processual.

O pedido imediato — tanto no que tange a espécie de tutela quanto ao
procedimento a ser seguido — ndo precisa ser nominalmente enunciado na demanda, tal
como: “requer-se seja proferida tutela constitutiva mediante o procedimento comum
ordinario” ou “requer-se seja emitida ordem de nédo fazer frente a autoridade publica (tutela
condenatdria) mediante o procedimento especial do mandado de seguranga”.

Na verdade, em grande parte dos casos, a vontade da parte em optar por um, e ndo
por outro procedimento, ndo € manifestada expressamente, mas de forma tacita, mediante
vestigios deixados pela demanda, inclusive na sua forma de exteriorizacao.

Uma demanda que manifesta o propoésito (fungdo) especifico de eliminar um ato
coator proferido por autoridade publica, que se refere ao polo passivo como ““autoridade
coatora”, que prescinde de prova oral e pericial, etc., pode ser identificada como mandado
de seguranca. Do mesmo modo, uma demanda pautada em documento que atesta obrigacéo
e que ndo configura titulo executivo, visando ao pagamento de quantia ou entrega de coisa,
pode ser claramente interpretado como ‘“agdo monitéria”, ainda que ndo exista pedido
expresso na demanda, no sentido de que este procedimento especial seja seguido. Os
exemplos sdo variados e, de fato, tal interpretacdo € comum e corriqueira em nossos foros.

Bruno Silveira de Oliveira, tratando exatamente dessa hipdtese, afirma que para a
identificacdo da espécie de ato postulatorio praticado é “necessario que miremos além do
contetdo do ato, buscando em seus aspectos periféricos — como a forma e, eventualmente,
0 nomen juris (nessa ordem) — indicios reveladores da intencdo da parte quanto ao meio

adotado”. O autor assim conclui que a forma do ato e o nome a ele atribuido pelo
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demandante, embora ndo integrem, em si mesmaos, o juizo de identificacdo das postulagoes,
que se limita ao contedo, acabam por desempenhar, nessas estritas hipoteses, “um papel
supletivo”. E continua: “a forma ou o nome dado a pega concorrera para sua identificagdo
somente quando a funcdo a que o ato visa (informada no pedido) ndo bastar para lhe
determinar a natureza juridica (justamente por se poder cumpri-la por mais de um
meio)”.?83

Muitas vezes identificamos a escolha da parte quanto ao procedimento
especialmente a partir do nomen iuris aportado como “titulo” da peticdo inicial. E
importante esclarecer, todavia, que o nome € somente um entre 0s vestigios da vontade,
serve apenas para interpreta-la, e ndo a esgota.

Se o contetdo representar uma funcdo especifica, incompativel com o nome
indicado, o ato devera ser identificado pelo seu contetdo, funcdo, de modo que o nome
somente sera relevante se auxiliar na identificacdo deste conteudo do pedido imediato. No
conflito entre a vontade substancial e a vontade processual, aquela devera prevalecer.

Outros aspectos processuais, como a competéncia, a indicacdo do demandado ou
outras referéncias, que digam respeito a especificos elementos do procedimento pode
deixar transparecer — ainda que mediante uma analise mais profunda — a vontade da parte
quanto a técnica processual.

Podemos saber que um mandado de seguranca é mandado de seguranca, ainda que
ndo exista na peticdo 0 nome ou requerimento expresso no sentido de que este
procedimento especial seja seguido. A conclusdo pode ser obtida quando a demanda é
proposta diretamente em tribunal, dentro do prazo legal ou mesmo quando o polo passivo é
designado pela autoridade coatora, e ndo pela pessoa juridica. Apenas estes elementos
seriam adequados e suficientes para a interpretacdo da vontade da parte quanto a técnica
processual.

O mesmo poderia ser dito a respeito do procedimento comum sumario. Uma
peticdo inicial acompanhada de rol de testemunhas e de quesitos periciais, dentro da
hipbtese legal do artigo 275 do Codigo de Processo Civil, permite a conclusdo de que a
parte optou por este procedimento, ainda que ndo exista nenhuma referéncia direta ao
dispositivo legal ou ao nome “procedimento comum sumaria” ou “agdo sumaria” ou “agdo

pelo rito sumario” ou outro que o valha.

283 Bruno Silveira de Oliveira, Juizo de identificacdo de demandas e recurso no processo civil, 2011, p.
154.
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No procedimento monitério, a mesma conclusdo poderia ser obtida, ao passo que
demanda que vise ao pagamento de quantia ou entrega de coisa com base em documento
escrito, que contenha requerimento e expedicdo de mandado monitério ou que nao tenha
nenhuma referéncia que permita a conclusdo no sentido de que o demandante teria
escolhido o procedimento comum, é suficiente para a aceitacdo de que a técnica escolhida
foi a especial.

Desse modo, verificamos que o juiz, para identificar o pedido imediato nao exige
das partes a enunciacdo desta vontade em uma frase ou oragdo especifica (tal como se
exige quanto ao pedido mediato), bastando que seja possivel identificar a pretenséo a partir
de déiticos (pistas) deixados pelo demandante em sua demanda.
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5. JUIZO DE IDENTIFICACAO DE DEMANDAS

5.1. POR QUE E TAO IMPORTANTE IDENTIFICAR UMA DEMANDA?

Como vimos no Capitulo 1, ha muitos atos processuais que se assemelham a
demanda, especialmente os chamados atos postulatérios argumentativos, de modo que ndo
é dificil conceber dificuldades na identificagdo de um e de outro.

H&, por isso, tendéncia na doutrina em chamar de “demanda” casos de pedidos
implicitos ou mesmo atos tipicos de defesa, tais quais as exce¢des substanciais. O mesmo
problema se apresenta em procedimentos que admitiriam o chamado “pedido contraposto”,
excecOes legais a congruéncia/inércia e também em hipdteses que a jurisprudéncia e a
doutrina denominam “agdes duplices”. Assim veremos a seguir.

O problema, no entanto, é: se ndo temos condi¢des de identificar e definir, com
precisdo, o que é uma demanda e o que ndo &, podemos fomentar discussbes, com
consequéncias nefastas para 0 processo. Isto porque — salvo excegdes expressamente
previstas na lei — a demanda é o Unico ao qual o sistema atribui eficacia de instituir ou
alterar o objeto litigioso do processo.

Existentes davidas sobre a “natureza” do “pedido formulado”, o demandado
poderia — de forma legitima a luz do sistema posto — subestimar seus efeitos, e ndo reagir
adequadamente (com prejuizo para o contraditorio), e esta omissdo poderia gerar
presuncbes processuais ilegitimas, indesejadas ou ndo programadas pelo sistema
processual (e.g. auséncia de impugnacao especifica, revelia, etc.).

Pensemos no seguinte exemplo: 0 réu alega, em contestacdo de ‘“agdo de
cobranga”, a nulidade relativa do contrato e o autor, em resposta a contestacéo,
evidenciando que a divida esta prescrita, ndo se insurge contra 0s argumentos do réu,
aceitando a inevitavel improcedéncia do seu pedido. Nesse caso, pelo fato de ter sido
pleiteada/alegada a “anulabilidade do contrato”, seria possivel admitir que a contestagdo
veicularia uma “demanda constitutiva negativa” implicita e que, por consequéncia, a
sentenga, ao acolher as alega¢Ges do réu (ndo contestadas pelo autor), produziria coisa
julgada material a respeito da invalidade do negdcio juridico? Ou seja, existiria ali uma

efetiva demanda, ou se trataria de um ato de mera defesa?



161

Acreditar que o ato ndo € uma demanda significaria crer que tal anulabilidade — a
despeito de alegada — jamais poderia figurar como o conteudo dispositivo da sentenga, e
que, entre outros, ndo produziria efeitos para além do processo (coisa julgada material).
Isto, naturalmente, poderia levar o autor a ndo se manifestar a seu respeito, especialmente
quando este se convencer de que sua pretensao, por qualquer outro motivo, ndo haveria de
ser acolhida.

Além disso, por confianga na “técnica processual”, o autor teria legitimas
expectativas de que — sem uma clara demanda do réu — aquele processo ndo haveria de lhe
trazer nenhuma outra consequéncia negativa, sendo aquela decorrente da propria
improcedéncia.

Diferentemente ocorreria se o0 ato, a despeito de informal, pudesse ser
inequivocamente classificado como uma demanda (i.e. reconvencdo), com pedido
constitutivo negativo, hipdtese em que passaria a ser legitimo exigir do autor uma resposta
a seu respeito e, por consequéncia, aplicar todas as consequéncias juridicas de uma
eventual contumécia (CPC, arts. 302 e 319).

Saber, portanto, o que é uma demanda, e 0 que ndo é, em muitos casos, pode fazer
toda a diferenca, com inquestiondveis consequéncias praticas. E esta questdo se mostra
especialmente relevante na medida em que, conforme demonstraremos a seguir, ha
diferentes modos de manifestacdo do direito de demandar, especialmente quando
refutamos o formalismo e 0 nomen iuris como o seu exclusivo identificador.

Nos itens seguintes, a luz do exposto acima, pretendemos desenvolver a seguinte
ideia: uma demanda, para ser uma demanda, dever ser inequivocamente uma demanda,
porque se ndo o for, prejudicard o contraditério e, em Ultima analise, estara em

desconformidade com o modelo constitucional de processo.

5.2. OBJETO DA ANALISE: O JUIZO DE IDENTIFICAGAO

O desenvolvimento do processo civil, e principalmente dos estudos do formalismo
voltados aos escopos do processo, produziram um resultado interessante: a forma dos atos
processuais (em sentido lato) — antes colocada num pedestal, assumindo valores
transcendentais, ritualisticos — foi posta em seu devido lugar. Chegou-se a conclusao de

que a forma ndo tem valor em si mesma, e como todo 0 processo, € mero instrumento,
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justifica-se pela aptiddo em dar ordem e seguranca, atendendo a objetivos exteriores,
escopos do processo, e especificamente de cada um dos atos processuais.

A primeira consequéncia desse pensamento foi a concepcao de um formalismo
flexivel, ao contrario de um sistema rigido e formalista, com a valorizacdo da regra da
liberdade (CPC, art. 154) e da instrumentalidade das formas (CPC, art. 249) e do dever de
saneamento das irregularidades processuais (CPC, art. 284 e 515 § 4°), sempre em busca
da efetividade do processo.?

A segunda consequéncia foi a constatacdo de que, pela sua variabilidade e
importancia, a forma ndo pode ser o Unico critério para a identificagdo de um ato
processual, i.e. saber se uma demanda € uma demanda, Se um recurso € um recurso, se uma
sentenca € uma sentenca, se um despacho € um despacho, e ndo outro ato similar.

Esta conclusdo provocou mudancas no modo em que enxergamaos 0 processo civil,
transformando a aplicacdo da técnica processual, com muitas repercussfes ja aceitas pela
jurisprudéncia.

A titulo de exemplo, podemos mencionar que ¢ assente a ideia de que a “excecdo
de incompeténcia”, ainda que apresentada em total descompasso com o modelo formal (i.e.
no corpo da prépria contestacdo), ndo impede a caracterizacdo do ato como tal, permitindo
a posterior analise de sua admissibilidade e mérito. Do mesmo modo, a jurisprudéncia €
tranquila ao afirmar que uma deciséo interlocutoria, ainda que produzida sob a forma (mais
simples) de um despacho, ndo altera sua natureza, admitindo impugnacdo pela via do
agravo. Entre outros casos que trataremos neste trabalho (cf. item 5.4).

Afastada a forma como critério, portanto, tampouco o nome atribuido a peca
processual (nomem juris) pode servir a este mister, na medida em que a nomeacao das
coisas ndo tem, nem poderia ter, aptiddo de alterar o que elas sdo; e.g uma apelagédo
chamada de agravo ndo deixa de ser apelacdo, um agravo regimental chamado de pedido
de reconsideracdo ndo deixa de ser recurso, uma decisdo interlocutéria chamada de
despacho ndo deixar de ser o que €. A dificuldade esta, exatamente, em saber o0 que é 0
que.

Tais circunstancias — valendo para todos os atos processuais — valem também para
as demandas, e esta consideracdo € relevante na medida em que pode ser extremamente
dificil diferenciar uma demanda de um mero requerimento, ou mesmo diferencia-la de uma

peca de defesa, tal qual a contestacdo, onde também ha pedido de tutela jurisdicional. E

284 por todos, cf. Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual, p. 94 e ss.
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inexiste forma especifica ou um nomen iuris que, uma vez aportado, possa permitir a
conclusdo inexordvel de que o ato analisado cuida, efetivamente, de uma demanda.
Precisamos, portanto, de critérios mais seguros para a identificacdo do ato processual.

Existindo demandas iniciais e ulteriores, demandas do réu, do autor e de terceiros,
demandas reconvencionais, pedidos contrapostos, pedidos duplices, pedidos implicitos,
demandas do executado, etc., e ndo existindo uma forma ou um critério nominal que tenha
aptiddo para identifica-la, resta-nos a questio: como fazé-10?%°

A luz das premissas citadas, cogita-se ainda a possibilidade de um ato de natureza
meramente defensiva (excecdo substancial) alterar o objeto litigioso do processo. Seria isso
possivel? Cogita-se também a possibilidade de formulacdo de diferentes demandas no
processo civil, especialmente daquelas de natureza reconvencional, sem uma rotulacao
especifica ou uma forma especifica para o ato. Seria possivel? E, se a resposta for positiva,
teriamos critérios claros na técnica processual para identificar tais atos e atribuir-lhes a
adequada eficacia?

Estas questdes tém relevancia na delimitacdo do objeto litigioso do processo e
deverdo ser respondidas mediante analise do chamado juizo de identificacdo dos atos
postulatorios, pelo qual pretendemos isolar um contetido especifico capaz de permitir —
independentemente de forma ou rétulo — a identificacdo segura de um ato como demanda,
para que depois disso possam ser analisados (i) seus requisitos de admissibilidade; e (ii)
mérito.

Nos capitulos anteriores, esforcamo-nos em tentar distinguir a forma do conteddo
da demanda, de modo a identifica-lo a partir dos seus elementos. Neste capitulo, tambem
levaremos em conta o conteddo da demanda, no entanto, ndo com o proposito de
estabelecer relacGes entre demandas, individualizando o objeto litigioso do processo.
Nosso proposito sera distinto: o de identificar uma demanda, diferenciando-a doutros atos

processuais. 2

285 O problema extrapola inclusive os limites da fase cognitiva. O direito processual ndo apresenta, hoje,
critérios claros para determinar se atos, especialmente no &mbito da execucdo forcada, configuram efetiva
demanda, ou se tratam de mero requerimento, e.g. (i) impugnacdo ao cumprimento de sentenca; (ii)
liquidacdo de sentenga; (iii) excecdo de pré-executividade; (iv) embargos a execucdo; (v) habilitacdo de
sucessores; (vi) habilitacdo de crédito; (vii) incidente de falsidade documental; (viii) pedido de declaracdo de
fraude a execugdo; (ix) pedido de declaracdo de desconsideracdo de personalidade juridica; etc.

286 Esta distincdo tera relevancia — assim como a individualizacdo da demanda — para que seja possivel
estabelecer relagGes entre demanda e tutela jurisdicional, que constituem o objeto do presente trabalho.

Para saber até qual ponto pode ir o juiz ao conceder a tutela ndo basta que saibamos identificar o objeto
litigioso do processo, a luz dos elementos da demanda, precisamos, antes disso, identificar quais atos
processuais tém aptiddo para instituir e modificar este mesmo objeto litigioso (demanda) e quais ndo tém
(outros atos postulatorios).
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5.3. NOME E FORMA SAO SUFICIENTES PARA IDENTIFICAR UMA DEMANDA?

Um ato postulatorio deve preencher, segundo posi¢do dominante na doutrina, duas
ordens de requisitos formais; (i) requisitos de admissibilidade, que déo direito ao
procedimento (a analise do mérito); e (ii) requisitos de mérito, que ddo direito ao contetdo
da pretensdo formulada (procedéncia dos fundamentos).

Antes, no entanto, de avaliarmos se um ato postulatério é admissivel (juizo de
admissibilidade), pois preenche todos os seus requisitos formais ou mesmo se é
procedente, existindo no mérito 0s requisitos necessarios para o acolhimento do pedido
(juizo de mérito), existe outro juizo logicamente anterior aos demais, que diz respeito a
identificacao.

De modo que possamos, em momento posterior, afirmar se estdo preenchidos os
requisitos de admissibilidade de um ato, é necessario antes investigarmos quais requisitos
legais de admissibilidade se aplicam (i.e. quais normas juridicas devem regula-lo), e isso
somente é possivel mediante prévio juizo quanto a identificacdo. Para tanto, formulamos
questBes como estas: Trata-se de um recurso? Se positivo, qual espécie de recurso? Trata-
se de demanda? Se positivo, qual espécie de demanda?

O desenvolvimento desta categoria coube a Bruno Silveira de Oliveira, o qual
afirma que o juizo de identificacdo é tomado como Obvio e normalmente passa
despercebido. Todavia, é de inegavel relevancia, pois resultam dele consequéncias
importantes, a comecar pela definicdo do Orgdo competente para 0s juizos de
admissibilidade e de mérito do ato praticado, passando também pela determinacdo das
normas que regem esses juizos e o procedimento.?’

Ora, 0 que diferencia um recurso de outro ato processual, especialmente quando
este dentro de um prazo e mediante manifestacdo escrita pede a revisdo ou reconsideragdo
de pronunciamento judicial? Basta chamar o ato de recurso para que ele passe a 0 ser?
Acreditamos que ndo. E mais, o que configuraria uma demanda? Basta chama-la como tal?
A resposta aqui também é negativa, tampouco 0 nomen iuris “agdo”, acompanhado de
qualquer outra palavra (acdo ordinaria, acdo declaratoria, etc.), utilizado nas mais diversas

formas é elemento necessario ou suficiente para fazer de um ato qualquer uma demanda.?8®

287Cf. Bruno Silveira de Oliveira, O juizo de identificagdo de demandas, 2011, p. 64 € ss.
288 A respeito da relevancia do nomen juris para a identificacdo dos atos postulatdrios, apos ressaltar a
constante presenca, por uma questdo de habito, de um nomen juris atribuido a cada ato postulatdrio, e.g. agdo
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Palavras ndo se confundem com as coisas que sdo usadas para nomear e ndo é
possivel crer que o ordenamento juridico teria dados poderes suficientes aos sujeitos
processuais para gque, com a simples nomeacdo do ato, “verdadeiro passe de maégica”,
determinassem sua categoria juridica.

Um ato processual ndo é um recurso simplesmente porque denominado como tal,
do mesmo modo, simplesmente porque chamado de demanda ou mesmo de acédo, o ato da
parte ndo passa a assumir automaticamente a “natureza” de demanda. Podemos dizer que
e.g. ndo sdo embargos de declaracdo o recurso que pede a reforma de decisdo monocratica
de tribunal com exato conteudo de agravo regimental, simplesmente pelo fato de ser
nomeado pelo recorrente como embargos de declaracdo. Da mesma forma, ndo é mero
pedido de reconsideracdo o pedido de reforma dessa mesma decisdo, quando assim
denominado. Embora sem dizé-lo, este ja é o entendimento de nossas cortes.?°

Especialmente quanto aos atos do juiz, a jurisprudéncia é prolifica ao consignar
que a nomeagdo equivocada do ato, que atribui a decisdo interlocutéria o nome de

despacho?®® ou mesmo que atribui & sentenca o nome de deciséo interlocutéria®®* ndo altera

condenatoria, acdo declaratéria, acdo de mandado de seguranca, acdo cominatoria, acdo possessoria, etc.,
Bruno Silveira de Oliveira sustenta ndo se estar este elemento contido na no¢ao de forma processual. “Bem
poderiamos, commoditatis causa, embrenhar a nogdo de nomen juris sob aquela, hd pouco fixada, de ‘forma
em sentido estrito’ (modo de ser) do ato. Afinal, ele — 0 nome dado a pega — ndo deixa de ser, como foi dito,
um dos meios pelos quais a parte visa a transmitir o sentido de sua pretensdo. La estd o nomen juris, sempre,
apenas e precisamente para isso. N&o obstante, imp0de-se apartad-lo da nogio de “forma” por uma razao muito
simples: nosso sistema processual trata o0 nome e a forma das postulacbes de maneiras distintas; confere a
esta importancia que ndo da aquele, na medida em que a auséncia de algum caractere formal implica
normalmente a inadmissibilidade do ato praticado (ou, antes, a necessidade de se adequar sua formatacao), ao
passo que em nenhum momento se exige, sob pena alguma, a imputacdo de um nomen a peca produzida,
tampouco a retificacdo de erros em sua denominagdo. Logo, a rigor, 0 nome do ato é uma coisa, sua forma é
outra, seu contelido outra ainda”. (O juizo de identificacio de demandas, 2011, pp. 61-62).

29 Para decidir deste modo, os tribunais recorrentemente invocam o chamado “principio” da
fungibilidade recursal. Cf. STJ, 13 T., RCREAG 789.738/RJ, Rel. Ministro Luiz Fux, j. 05.12.2006. Em outro
trabalho, este autor teve a oportunidade de criticar tal justificativa. “Nesses casos, como ¢ evidente, ndo ha
qualquer indicio de divida objetiva. Na primeira hipdtese, inexiste qualquer incerteza quanto as hip6teses de
cabimento dos recursos, j& que os embargos de declaragdo visam a sanar vicios de omissdo, contradigdo ou
obscuridade (CPC, art. 535) e 0 agravo regimental, por sua vez, tem natureza tipicamente infringente,
visando a reforma ou & anulacdo da decisdo impugnada (CPC, art. 520). No segundo caso, por sua vez, a
imprecisdo é ainda maior, pois, além de (i) ndo haver qualquer incerteza quanto a técnica processual (ndo ha
duvida objetiva entre as “hipdteses de cabimento” de pedido de reconsideragdo e agravo regimental); (ii)
sequer tratamos de dois tipos de recurso, sendo inviavel falar em fungibilidade recursal. (Incerteza e
processo, 2013, p. 77)

290 Cf. STJ, 12 T., REsp 469.924/RJ, Rel. Ministro Luiz Fux, DJ 16/06/2003, p. 266; e STJ, 4* T., REsp
19.031/PR, Rel. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ 24/02/1997, p. 3335.

P1Nesse sentido, decidiu o STJ que “(...) Pondo o Juizo fim ao processo por sentenga, denominada, por
equivoco, mas expressamente, “decisdo interlocutdria”, nas circunstancias do caso, ndo constitui erro
grosseiro, ofensivo ao principio da unirrecorribilidade recursal, a interposi¢do tempestiva de Agravo de
Instrumento e de Apelagéo, julgando-se esta, pelo Tribunal de origem, ap6s o transito em julgado de Acérdao
que ndo conheceu daquele”. (STJ, 3* T., REsp 1215073/DF, Rel. Ministro Sidnei Beneti, DJe 27/03/2012)



166

a natureza do pronunciamento judicial, que continuar ser o que é independentemente de
seu nomen iuris.?%2

Ora, os nomes ndo mudam a substancia das coisas, sdo meros rotulos e tém
relevancia pontual no sistema juridico, de modo que mesmo que trocados ou erradamente
utilizados pelo juiz ou pelas partes as coisas ndo deixam de ser o que sdo. N&o € critério
que — de um modo geral — possa desempenhar papel relevante na identificacdo dos atos
processuais: “o nome que se dé€ ao ato praticado, em regra, ndo lhe determina a identidade,
sequer lhe arranha a esséncia”.?%

Afastado o nome, também a forma n&o é critério confidvel para a identificacdo de
um ato processual. Isto se da, inicialmente, pois ha atos distintos que assumem exatamente
a mesma forma legal, i.e. s@o exteriorizados mediante 0s mesmos requisitos formais, assim
como ha atos processuais, de mesma categoria, que assumem formas distintas (podem se
submeter a requisitos formais distintos).

A titulo de exemplo, podemos citar 0S recursos especiais e recursos
extraordinarios que, a despeito de tratarem de espécies recursais distintas, se mostram,
formalmente (forma em sentido estrito), idénticos, submetendo-se aos mesmos requisitos
de tempo (15 dias), modo (regularidade formal) e lugar (tribunal onde proferido o acérddo
recorrido). A Unica distin¢do entre estas duas categorias — além do nome, que j& mostramos
ser irrelevante — estd em seu conteddo, i.e. sua fungdo. Os primeiros exercem, dentre

outras, a funcdo de reformar ou anular acérddos em desconformidade com a lei federal

292 Esta parece ser a inclinagdo da jurisprudéncia alemi e italiana, Paolo Divitiis, tratando exatamente
desta questdo, a parte ndo se pode exigir conhecimento juridico superior ao do juiz que proferiu a sentenca,
motivo pelo qual ndo € licito declarar a invalidade de seu ato, quando seu equivoco se justifica por um
equivoco anterior do juiz da causa. Cf. Paolo Divitiis, “Sulla teoria del meistbegiistigung...”, Rivista di
Diritto Processuale 2, 1993, p. 412; e Tarzia, “Le instruzione del giudice...”, Rivista di Diritto Processuale 4,
1981, pp. 656-657.

293 Assim recorremos a licio de Bruno Silveira de Oliveira: “De fato, existe um fosso entre as palavras e
as coisas, distancia que apenas a Idade Moderna — em sua incessante busca por cientificidade — logrou
perceber e demarcar com clareza. O pensamento primitivo, fundado que era em mitos e em preconceitos
perpetuados pela tradi¢do, ndo conhecia aquele fosso. Ao invés, acreditava em que as palavras,
intrinsecamente, portassem o0s valores e as caracteristicas dos entes que representavam (confundindo-se,
assim, com os proprios). Nada mais rudimentar (a rosa, por exemplo, jamais deixara de recender seu perfume
se — ao invés de “rosa” — passarmos a chama-la de “cravo” ou de “jasmim”). Essa constatagdo, singela e
Obvia, € todavia uma conquista recente da inteligéncia humana; revela a maneira como concebemos —
moderna e contemporaneamente apenas — as relacdes entre os signos e os entes por eles denotados. (...) Em
pleno século XXI, no entanto, ndo mais se admitem confusdes do tipo, de sabor indisfarcavelmente medieval.
Seu despropdsito fica muito claro a partir de alguns exemplos, de corre¢do por si propria evidente. Vejamos
entdo, ilustrativamente, que os nomes chuva; rain; Regen; pioggia e pluie sdo — nessa ordem — as palavras
portuguesa, inglesa, alema, italiana e francesa para a designacdo de um mesmo acontecimento, conhecido de
todos, tnico e igual em todo o0 mundo: a chuva. E 6bvio que ela ndo se torna outra coisa na Inglaterra apenas
por se chamar rain naquelas plagas. E assim como pode uma s coisa receber varios nomes (acabamos de
ver), pode também uma Unica palavra representar varias coisas, que ndo por isso haverdo de ser confundidas
entre si (exemplo: manga [palavra] difere de manga [fruta], e ambas se distinguem de manga [da camisa])”.
(O juizo de identificagdo de demandas, 2011, pp. 66-67).
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(CF, art. 105, Il1). Os segundos, por sua vez, visam, dentre outras fungdes, a reformar ou
anular acérddos ou sentencas que ofendam o texto constitucional (CF, art. 102, 111).

H4, ainda, quanto a esta questdo, a possibilidade de os atos processuais, de uma
forma geral, serem registrados por meio fisico escrito ou por meio eletrénico, conforme
determinam as leis 11.280 e 11.419 de 2006. Diferentes atos — de mesma “natureza” —
podem ser manifestados de modo distinto. Com base nesse fundamento, uma demanda
pode ser ajuizada de forma eletrénica — assumindo registro digital — ou pode ser ajuizada
de forma fisica, tradicional, em papel, sem que deixe de manter exatamente a sua mesma
funcdo juridica.

N&o fosse isso suficiente, a incidéncia do principio da liberdade das formas (CPC,
art. 154) e da regra da instrumentalidade das formas (CPC, art. 249, 8§ 1° e 2°), que
possibilita a realizacdo de atos processuais em desconformidade com o modelo formal
abstrato, desde que o ato atinja seus objetivos, ressalta a circunstancia de que, pela sua
variabilidade, a forma ndo é critério seguro para a identificacdo dos atos processuais.

A exteriorizacdo do ato, seja porque, sendo idéntica, tem a aptiddo de veicular
atos processuais distintos, ou mesmo porque, sendo distinta, tem aptiddo para veicular atos
de mesma natureza (contetdo), ndo cuida de critério confidvel para 0s nossos propositos:
ndo configura ou sequer desfigura categoria do ato processual.?®* Necessario, portanto,

buscar outra referéncia, o que faremos nos itens a seguir.

2% Assim, Bruno Silveira de Oliveira: “é que, por vezes, a lei: (i) estabelece a mesma forma para a pratica

de espécies distintas (ou seja: postulacBes de contedos e de fungdes distintas podem revestir-se de uma
mesma forma); por outras (ii) prescreve formas alternativas para a pratica de um mesmo ato (ou seja: uma
Unica espécie postulatéria pode assumir mais de uma das formas previstas em lei). Temos exemplo da
primeira situacdo na forma dos recursos especial e extraordinario. Dos pontos de vista da tempestividade e da
regularidade formal, € simplesmente impossivel diferenciar esses recursos. A distingdo entre eles,
sabidamente, pauta-se nas hip6teses de cabimento de cada um: ao passo que 0 recurso especial se presta ao
controle da aplicacdo da lei federal, o extraordinario visa a correta aplicacdo das normas constitucionais sobre
questdes de repercussdo geral. Desses cabimentos — de sentidos e funcbes diversas — decorrem simétricas
diferengas quanto as fundamentagdes a que um e outro daqueles recursos estdo vinculados (lei federal, no
especial; questdes constitucionais de repercussdo geral, no extraordinario). Pelo que se pode afirmar, a
fortiori, que € o conteudo de cada um (suas diferentes fundamentagdes) aquilo que os distingue”. (O juizo de
identificacdo de demandas..., 2011, p. 107).
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5.4. NAO E QUALQUER SORTE DE POSTULACAO QUE IDENTIFICA UMA DEMANDA

Esclarecido que o nome atribuido ao ato postulatorio®®

e que a forma de
exteriorizacdo do ato, por si s6, ndo sdo aptos a configurar um ato postulatério como
demanda, resta questionar, como fazé-1o?

Vimos no Capitulo 1 que todo ato postulatorio representa uma locucdo linguistica
que exerce uma determinada funcdo, isto €, o ato tem uma raz&o de ser, visa a um objetivo
que Ihe é exterior e, portanto, cuida de instrumento, meio para um objetivo final.?*® E é
exatamente neste objetivo que reside chave para a identificagdo de um ato como demanda.

A demanda se configura como tal a partir do seu contetdo (manifestacdo de
vontade) e da funcdo que exerce no sistema processual. Dentro da categoria dos atos
postulatdrios, difere-se dos demais atos, tais quais 0s recursos, requerimentos de provas,
defesas e demais alegacOes das partes, pelos efeitos que tem aptiddo para produzir.
Especialmente, pela eficicia criadora do dever do Estado-Jurisdicdo em apreciar um
pedido de tutela jurisdicional (mérito), sem o qual ndo teria condi¢des de apreciar.

Os atos postulatorios em geral levam a necessidade de uma resposta, de qualquer
natureza, por forca da garantia do contraditério, da ampla defesa ou do acesso a justica. Os
atos postulatorios argumentativos, por sua vez, por apresentarem maior grau de
complexidade, veiculam uma solicitacdo de pronunciamento que exija do juiz atividade
intelectiva relevante, e tém fundamento nos mesmos principios citados (alteram o objeto
cognitivo do processo). As demandas, diferentemente, ndo se limitam a solicitar uma
resposta jurisdicional, ou mesmo uma resposta que pressuponha a solucdo de situacOes
juridicas complexas, mas manifestam a vontade da parte — de forma inequivoca — pela
instauracdo da atividade jurisdicional (demandas iniciais) ou ampliacdo posterior de seus
limites (demanda ulteriores).

Em outras palavras, de modo geral, somente a demanda exerce a funcdo no
sistema de instaurar ou de alterar o objeto litigioso do processo (mérito). Ndo apenas
amplia os elementos que serdo integrantes da cognicdo do juiz (objeto cognitivo do

processo), ou mesmo traz alegacdes ou elementos probatdrios, como também amplia a

2% Fala-se, aqui, especificamente nos atos postulatérios argumentativos, pois 0s meros requerimentos,
sem conteido de argumentacao, se distinguem mais claramente da demanda, na medida em que dispensam a
apresentagdo de qualquer causa ou fundamento racional. Seu contetdo €, portanto, muito distinto da
demanda, a justificar a dispensa da analise especifica da questao.

2% Cf. Dinamarco, A Instrumentalidade..., 122 ed., p. 329.



169

extensdo do objeto da tutela jurisdicional, inserindo no processo novo petitum ou nova
causa pretendi ou ambos.?’

Quando cuidamos de um recurso, pressupomos sempre a existéncia prévia de uma
demanda e de uma decisdo judicial. O recurso, por sua vez, tem a funcao especifica de
revisar (juizo rescindente e/ou rescisorio) decisdo judicial ja proferida, sem aptiddo para
inserir novos pedidos de tutela jurisdicional ou mesmo de alterar os elementos que
identificam o processo. O recurso ndo retira o Estado da inércia, mas simplesmente
prolonga a litispendéncia.

Do mesmo modo, um ato meramente defensivo, tal qual a contestacdo, ndo retira
o0 estado de inércia. A despeito de conter pedido de tutela jurisdicional, este pedido — ao
contrario do que ocorre em relacdo a demanda — ndo é essencial a tutela pleiteada. A
improcedéncia do pedido do autor (tutela para o réu) pode ser obtida mesmo sem
contestacdo, no entanto, a procedéncia do pedido do autor somente é obtida porque houve,
anteriormente, uma demanda.

Com efeito, podemos concluir que € exatamente pelo seu contetdo argumentativo
préprio e pela sua funcao de instaurar/ampliar o objeto da atividade jurisdicional, retirar o
Estado da posicdo de inércia e obriga-lo a fornecer resposta a respeito da aplicacdo do
direito ao caso concreto (comando sentencial), que se identifica um ato processual como

demanda.2%

297 Ndo mencionamos aqui a mera alteracdo da parte, pois, quando esta ocorre por forca de uma demanda,
deve-se considerar que, antes de a demanda implicar na alteracdo das partes, esta configura necessariamente
um novo pedido. E.g. na inclusdo de litisconsorte passivo necessario o autor formula nova demanda, pois o
pedido original se identifica pelas partes por ele vinculadas. Ingressando nova parte, temos novo pedido
necessariamente, ainda que tratemos do mesmo bem da vida e do mesmo substrato fatico.

2% Normalmente, a demanda se caracteriza pela entrega de um bem da vida e, estes, por definicdo, sdo
regulados pelo direito material. Ocorre que, no caso da agdo rescisoria (CPC, art. 485), temos um pedido de
tutela jurisdicional que corresponde a um bem da vida e que, especialmente no juizo rescindente, tem como
fundamento uma norma de direito processual. Trata-se de Unica excecdo, da qual decorre a tipicidade da acdo
rescisoria. Assim € a ligdo de Flavio Luiz Yarshell: “...tem-se como certo que as garantias constitucionais de
acao e da inafastabilidade do controle jurisdicional devem ser interpretadas de sorte a delas se extrair formas
de tutela ou tipos de provimento aptos a solucionar, efetiva e adequadamente, todas as situacdes de violacdo
(ou ameagca de violagdo) de direitos e interesses protegidos no direito substancial. (...) Contudo, hé& casos em
que a tutela — entendida como o resultado proporcionavel pelo processo — é prévia e taxativamente limitada
pela lei processual, que deliberadamente imp@e limites & producio de certos efeitos. E o caso do provimento
apto a desconstituicdo da sentenca de mérito transitada em julgado. Dai falar-se na acéo resciséria como acgao
tipica: vista sob o angulo do resultado decorrente da procedéncia de uma agao rescisoria, a tutela ai prestada
pode também reputar-se tipica, eis que a situacdo de desvinculagdo da coisa julgada (subjetiva e
objetivamente) somente se obtém com base naquele provimento taxativamente autorizado pela lei” (Tutela
jurisdicional, 22 ed., pp. 147-149).
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5.5. DIFERENTES NIVEIS DE IDENTIFICACAO

No chamado “juizo de identificacao de demandas”, trataremos de identificar o que
deve existir — de especifico — em um ato processual para que possa ser chamado de
demanda, é dizer, qual é o conteido que a identifica. Entendemos que esta andlise €
inevitavel, muito embora na grande maioria das vezes a identificacdo dos atos processuais
ocorra de modo quase que imperceptivel, sem grandes ou nenhum problema.?®°

Por qual motivo isso ocorre?

Normalmente, os enunciados prescritivos (textos legais) ndo contém a descri¢do
minuciosa de um ato especifico e, por consequéncia, a previsdo de determinadas exigéncias
juridicas que a ele se aplicariam. Isto e.g. ocorreria se a lei optasse por prever textualmente
enunciado como este: Caso seja apresentado ato da parte que tenha por objetivo
especifico obter a reforma ou anulacdo de pronunciamento judicial com contetdo
cognitivo relevante e capaz de gerar prejuizo que, por sua vez, ndo tenha por objetivo
qualquer das situacdes dos artigos 267 e 269 do Codigo de Processo Civil, a parte devera
apresentar este recurso no prazo de 10 (dez) dias, a contar da intimacéo do ato decisério,
mediante peticAo escrita apresentada diretamente ao Tribunal, que impugne
especificamente os fundamentos da decisdo e peca sua reforma ou anulacéo, devendo
comprovar no ato da interposicdo o recolhimento do preparo e apresentar, juntamente
com a peticdo recursal devidamente fundamentada, copia da certiddo de intimacdo, das
procuracOes outorgadas aos advogados das partes, da decisdo recorrida e de outros
documentos pertinentes a elucidacao do caso.

Diferentemente, a lei (texto legal) se vale de atalhos (categorias juridicas) para
resumir seus enunciados, e — querendo dizer exatamente a mesma coisa — prescreve algo
bem mais resumido: das decisdes interlocutérias cabe agravo de instrumento (CPC, arts.
524 e 525).

Desse modo, ao contrario de simplesmente contrastar o texto legal com o ato

concreto, para saber quais requisitos se deve cumprir, o jurisdicionado deve antes descobrir

299 O juizo de identificacdo dos atos processuais, mais especificamente aquele que permite a identificacdo
dos atos postulatorios, pressupde a qualificacdo de determinados atos (realizados em concreto) a categorias
juridicas abstratas, de modo, que, a partir dessa averiguagdo, possa ser realizada a subsungdo do fato a uma
norma e avaliadas as consequéncias juridicas dai decorrentes. Os atos, em concreto, sdo identificados como
pertencentes a uma determinada categoria juridica tdo somente para permitir sejam determinadas as normas
juridicas aplicaveis. Tal processo l6gico tem relagdo com a forma de producdo do préprio direito positivo
(confeccéo dos textos legais).
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o conteudo juridico da expressdo “agravo de instrumento”, ¢ dizer, deve saber o que essa
categoria juridica significa para, depois, exercer juizo de identificacdo sobre o ato, vendo
se aquele ato concreto, antes de qualquer coisa, € ou ndo €, um agravo de instrumento e
posteriormente avaliar os requisitos de admissibilidade.

Por este motivo, no &mbito dos recursos, ndo basta identificar um ato como tal
(recurso), diferenciando-o de mero pedido de reconsideragdo, de agdo rescisoria ou de
outro sucedaneo recursal, é necessario inseri-lo adicionalmente em uma das subcategorias
recursais, € dizer, tipo recursal. A partir dai teremos diferentes hipdteses de cabimento,
diferentes prazos, diferentes requisitos internos de admissibilidade e diferentes
procedimentos recursais a serem seguidos (formalismo distinto).

O mesmo ocorre em relacdo as demandas. Nao basta diferenciar uma demanda de
um ato de mera defesa ou de um requerimento simples, formulado no curso do processo.
Isto se d&, pois ha diferentes espécies de demandas, subcategorias que se submetem a
requisitos distintos.

Neste ponto, porém, as demandas e 0s recursos se diferenciam. Exatamente por se
tratarem de meios processuais tipicos, basta identificarmos um ato como recurso (1° nivel
de identificacdo) de tal espécie (2° nivel de identificacdo), de modo que possamos afirmar
quais normas de competéncia, admissibilidade e procedimento deverdo ser aplicaveis ao
ato, seja do ponto de vista meramente formal, seja do ponto de vista dos efeitos a serem
produzidos, pelo recurso e pelo seu julgamento.

Se 0 ato tem como objetivo obter a reforma ou anulacdo de uma sentenca, o ato
deve ser uma apelacdo e, o sendo, tera determinados requisitos de admissibilidade e
seguira determinado procedimento. Por sua vez, se tiver o objetivo de reforma ou anulagédo
de decisdo interlocutdria sera agravo, com requisitos de admissibilidade, competéncia e
procedimentos distintos e assim por diante.

As demandas, no entanto, admitem diferentes procedimentos e diferentes regras
de competéncia e admissibilidade, e para que possam ser adequadamente identificadas
(tipo de demanda) dependem de trés niveis de classificacdo. Como veremos, em 1° nivel, o
ato sera classificado como demanda ou ndo (com base apenas em seu contetdo
substancial); em 2° nivel, a demanda sera distinguida em inicial ou ulterior (com base no
critério topoldgico); e, em 3° nivel, serdo determinadas as escolhas procedimentais feitas

pelo demandante (a partir do pedido imediato). Assim 0 veremos.
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5.6. DEMANDA INICIAL E DEMANDA ULTERIOR

Existe uma relacdo de dependéncia entre demanda e processo. O processo, por
forga do principio da inércia e da vedacdo da instauracdo ex officio, somente nasce apos
proposta uma demanda: fundamental para o inicio do procedimento e para o0 nascimento da
relacéo juridica processual.>®

Quando isto de fato ocorre, i.e., quando uma demanda tem por funcdo ou objetivo
instaurar um processo e dar inicio a um determinado método de trabalho, falamos de uma
demanda inicial.

A funcdo do ato, portanto, que classifica a demanda como tal, recebe um
acréscimo, para que a demanda se insira na subcategoria demanda inicial; ndo basta que se
trate de um ato da parte de natureza postulatoria e argumentativa que tenha por objetivo
romper a inércia e formular novo pedido, é necessario que, além disso, este ato tenha uma
funcdo de instituir o objeto de um processo, dando-lhe inicio.

E esta funcdo, é necessario esclarecer, ndo é exercida apenas pela peticdo inicial,
mas por ela e qualquer outro ato que venha a alterd-la ou retifica-la, nas hipoteses
admitidas de emenda a peticdo inicial (CPC, art. 284 e 327). Isto ocorre, pois 0 ato de
emenda devera se submeter aos mesmos requisitos de forma que a prdpria petigdo inicial,
aderindo-se a ela como se fosse um ato somente. Depois de emendada, inicial e emenda
s&o considerados pelo processo civil como um ato s6.%%

As demandas ulteriores, por sua vez, sao aquelas que detém a funcdo especifica
de alterar o objeto de um processo ja em curso. A possibilidade de formulacdo de
demandas ulteriores estaria inicialmente franqueada ao autor, na medida em que este tem
autorizacdo para propor acao declaratoria incidental, com o objetivo de ampliar o objeto

litigioso do processo, a partir da solicitacdo de um provimento de mérito de natureza

300 Devem ser aqui excetuadas as hipdteses tratadas pela doutrina de demandas ex officio, como ocorre na
hipotese do inventario. CPC, art. 989: “O juiz determinara, de oficio, que se inicie o inventario, se nenhuma
das pessoas mencionadas nos artigos antecedentes o requerer no prazo legal”.

301 Nesse sentido, leciona Dinamarco: “Antes que o réu seja citado e portanto sem necessidade de
qualquer anuéncia ou autorizacdo, pode ser acostado ao pedido origindrio um outro — com 0 que se
estabelecerd um cimulo ulterior de pedidos (art. 294). Depois da citacdo serd ainda possivel aditar, quer para
cumular um pedido antes ausente ou algum novo fundamento ao pedido inicial, quer para substituir pedidos
ou fundamentos (cumulo ulterior de pedidos ou de fundamentos) — mas, agora, na dependéncia da
concordancia do demandado (art. 264). Depois de saneado o processo, diz 0 Codigo que seria absolutamente
inadmissivel aditar pedidos ou fundamentos (art. 264, par., c/c art. 331), mas os tribunais flexibilizam essa
norma para estabelecer que, havendo concordancia do réu e nenhum prejuizo sendo causado a regularidade
do processo ou da instrugdo, podera em tese sobrevir algum aditamento, com possivel formagdo de um
cumulo ulterior”. (Institui¢des de direito processual civil, vol. 11, 2005, item 478).
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declaratéria que tenha como objetivo sanar crise de certeza estabelecida quanto a uma
questdo prejudicial de mérito.

Ao réu, no entanto, as possibilidades sdao muito mais amplas. Quando formula
demandas ndo apenas se defende, contra-ataca. Pode formular demanda ulterior, assim
como o autor, de natureza declaratoria incidental ou, ainda, demandas ulteriores como a
reconvencdo ou “pedido contraposto” ou denunciacdo da lide, iniciativas estas que
“alargam o campo de julgamento e entdo o juiz devera julgar ndo s6 a demanda inicial do
autor, mas também a proposta pelo réu (CPC, art. 128)”.3%

Na reconvencdo, o réu apresenta em face do autor demanda afim ao processo em
curso ou relacionada aos proprios fundamentos da defesa (CPC, art. 315). Na acdo
declaratdria incidental, a finalidade é a mesma, mas o pedido limitado a declaracdo da
existéncia, inexisténcia ou modo-de-ser de determinada relacdo juridica que possa trazer
repercussoes para o objeto litigioso do processo e curso (questdes prejudiciais — CPC, arts.
50 e 325).3% Disso trataremos pormenorizadamente mais adiante.

Ademais, 0 réu esté autorizado a formular demanda em face de terceiro, de modo
que este venha, eventualmente, a responder pelas perdas fixadas no processo originario em
seu desfavor, na forma de denunciacéo da lide (CPC, arts. 70, 75, 76).3%

O réu também estd autorizado a chamar ao processo “sujeito a quem atribui
solidariedade na obrigagdo cobrada pelo autor”, fazendo-0 seu litisconsorte e pedindo que,
em caso de procedéncia da demanda inicial, seja a este imposta condenacdo solidaria
(CPC, arts. 77, 80).3%

Sdo estas as possibilidades numerus clausus de demanda ulterior do réu,
admissiveis no procedimento comum ordinério e excepcionalmente admitidas nos demais.
Conforme leciona Dinamarco, “afora essas hipoteses de manifesta legitimidade e regidas
por lei, ndo é permitido ao réu carrear outras demandas a0 processo ou promover 0
alargamento da que o autor propos”.3®

Por fim, demandas ulteriores podem ser propostas por terceiros, sujeitos que
originariamente ndo figuravam como parte, mas que, ao fazé-lo (demandarem), passam a o
ser, pleiteando tutela jurisdicional em seu favor. A forma mais caracteristica é a oposicéo,

pela qual o terceiro comparece afirmando ser titular do direito disputado entre as partes

302 Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, vol. I1, 2005, item 478.

303 A respeito das semelhancas entre acdo declaratéria incidental e reconvencdo, cf. Clito Fornaciari
Junior, Da reconvencéo no direito processual civil brasileiro, pp. 45-48.

304 Cf. Gongalves, Intervencéo de terceiros, 1996, p. 214 e ss.

305 Cf. Gongalves, Intervencéo de terceiros, 1996, p. 271 e ss.

306 Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, vol. I1, 2005, item 478.
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originarias, pleiteando o bem da vida para si (CPC, arts. 56 ss. — infra, n. 596). A lei
(9289/96 e 12016/2009) admite ainda a intervencdo litisconsorcial voluntéria, pela qual o
terceiro comparece para pedir sua inclusdo no polo ativo do processo, deduzindo “seu
proprio pedido em face do réu”.3%

O critério, com efeito, que distingue as demandas iniciais das demandas ulteriores
é objetivo, e se relaciona com o momento de exercicio do direito de acdo: caso este
implique em instauracdo de um processo, falamos de demanda inicial, caso implique em
ampliacdo ou modificacdo do objeto litigioso de processo ja pendente, falamos em

demandas ulteriores.

5.7. ESPECIES DE DEMANDAS INICIAIS

Afirmamos acima que o juizo de identificacdo de demandas tem uma necessidade
pratica, que é permitir a identificacdo dos requisitos de competéncia, admissibilidade e
procedimento do ato processual, bem como dos efeitos que este ato devera produzir no
processo.

Desse modo, resta claro que a simples identificagdo de um ato como demanda, ou
mesmo como demanda inicial ou ulterior, é insuficiente. Ndo permite sejam obtidas todas
as respostas necessarias. Para tanto, precisamos afirmar de qual subespécie de demanda
inicial ou de demanda ulterior estamos tratando, de modo que possamos fazer a adequada
subsuncao do ato (em concreto) ao modelo processual (norma juridica) aplicavel.

307 Dinamarco refere-se ainda & assisténcia. No entanto, admitindo-se que esta (especialmente no caso da
assisténcia simples) ndo ampliaria o objeto litigioso do processo, ndo pode se tratar de demanda, tal como a
definimos. “A assisténcia, que também é modalidade de intervengdo voluntaria de terceiro, ndo alarga o
pedido nem seus fundamentos. O terceiro faz-se assistente de uma das partes com a finalidade exclusiva de
ajuda-la na defesa de seus interesses e nos limites do litigio posto em juizo (arts. 50 ss.). Nada pede para si
(infra, n. 597)”. O autor fala ainda na possibilidade de o proprio juiz alargar o objeto litigioso do processo, ao
chamar litisconsorte passivo necessario. “O juiz alarga de-oficio os limites dentro dos quais julgara depois,
ao determinar providéncias destinadas a integracdo de um terceiro no processo, na qualidade de litisconsorte
necessario (CPC, art. 47). Ao fazé-lo, amplia subjetivamente a relacdo processual, acrescendo-lhe um sujeito
antes nao existente — e com isso cria um cimulo subjetivo estranho aos termos em que fora deduzida a
demanda inicial (infra, n. 576). Rigorosamente, ndo se pode nesse caso falar em cimulo ulterior de
demandas, pela 6bvia razdo de que o juiz nada demanda no processo. Mas o resultado lhe equivale, porque o
ambito da sentenca passa a ser 0 mesmo que seria se 0 autor ja houvesse incluido o terceiro, litisconsorte
necessario, em sua petigdo inicial”. (Dinamarco, InstituicGes de direito processual civil, vol. 11, 2005, item
478). No entanto, ndo nos parece que, para 0s propositos do presente trabalho, tal ato possa ser considerado
demanda, na medida em que o conceito aqui adotado a define necessariamente como ato da parte.
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Inicialmente, quando cuidamos das demandas ulteriores, o raciocinio é mais
simples. Para se saber se tratamos de reconvencdo, denunciacdo da lide ou mesmo de
oposicdo, podemos nos limitar a analise da funcdo substancial da demanda, é dizer, o
propdsito que se quer atingir com o ato processual.

A reconvencao € identificada como tal, a partir da formulacdo de um ato do réu
com o0 objetivo de postular um provimento jurisdicional contrario ao autor e que mantenha
algum grau de afinidade com a demanda inicial ou com os fundamentos da defesa do
réu.2® A denunciacio da lide, por sua vez, ¢ identificada pela formulacdo de um pedido,
ndo contra o autor, mas contra um terceiro, pedido este de natureza eventual; condenagao
do terceiro caso o pedido do autor seja acolhido contra o denunciante. Por fim, a oposi¢ao
tem um conteddo e uma funcdo ainda mais especifica: cuida de pedido de terceiro que, no
curso de um processo pendente, pretende um provimento jurisdicional apto a conceder,
para si, 0 mesmo bem da vida pleiteado pelas partes deste processo originario.

Para a identificagdo destes atos postulatérios (demandas ulteriores), € necessario
apenas olhar para a causa de pedir e para o pedido mediato formulado pelas partes. Ndo
importa saber a técnica processual (pedido imediato), que é sempre uma so.

Em primeiro lugar, porque sabemos que a reconvengédo pode veicular pretensdes
declaratérias, constitutivas ou condenatorias, e que as demais modalidades normalmente
assumirdo a modalidade de tutela condenatoria.

Em segundo lugar, porque, optando a parte por formular pedido daquela natureza,
no curso de processo pendente, ndo tem ela qualquer escolha quanto ao procedimento a ser
seguido, que sera sempre aquele previsto pela lei, e somente aquele.>®

Quando falamos das demandas iniciais, no entanto, a identificagcdo se torna um
pouco mais complexa e a consideracdo do pedido imediato (escolha da técnica processual)
passa a ser fundamental. Vimos acima que as possibilidades procedimentais para as
demandas iniciais sdo amplas, tendo em vista que o ordenamento juridico concede

diferentes caminhos (meios fungiveis) para a obtencao da tutela jurisdicional.

308 Em sentido contrario, e seguindo a linha tradicional, Clito Fornaciari Jinior ressalta a necessidade de a
reconvencdo ser identificada a partir de sua forma, e ndo apenas conteido. Cf. Da reconvencdo no direito
processual civil brasileiro, p. 159-160.

399 Esta constatagdo ndo impede que uma demanda proposta como o nome de “oposigdo” ou mesmo de
outra categoria de demanda ulterior seja identificada, com base no seu contetido, como demanda inicial, a
seguir e.g. o procedimento comum ordindria, sendo reunida por conexdo a processo pendente. Nesta hipotese,
ndo se trata de aplicar fungibilidade e de se receber “oposi¢do” como “acdo ordinaria”. Diferentemente,
significaria apenas a desconsideracdo do nome e da forma para a identificacdo do ato que, de acordo com seu
contetido, deveria ser apenas uma “agao ordinaria”.
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Identificada a espécie de demanda ulterior, jA& € sabida a competéncia, a
admissibilidade e o procedimento, pois a parte ndo tem quaisquer condigOes de escolha
quanto a estes aspectos. ldentificada espécie de demanda inicial, todavia, nem sempre essa
conclusdo é imediatamente possivel, pois 0 demandante, formulando o mesmo pedido,
poderia lancar m&o de mais de um caminho, optando por diferentes técnicas que, a luz dos
resultados substanciais, seriam fungiveis.3'°

As consequéncias deste sistema sdo as seguintes: mesmo depois de identificada a
finalidade do ato (pretensdo), é necessaria analise adicional, quanto a funcdo processual
(objeto processual), é dizer, ndo basta identificar o ato postulatorio por seu objetivo
mediato, & luz do direito material, é necessario, além disso, numa terceira analise,
identificar a escolha do procedimento (manifestacdo de vontade quanto a técnica
processual), feita pela parte, de modo que se identifique o0 ato no seu contexto
procedimental.

Neste ponto, embora o pedido imediato ndo tenha relevancia para o juizo de
individualizacdo da demanda, passa a ser fundamental para o juizo de identificacdo (cf.
item 3.5).

Em suma, podemos afirmar que o ato processual devera ser classificado como
demanda, a partir de seu objeto mediato, é dizer, da circunstancia desta veicular pedido de
tutela jurisdicional que nédo se limite a negativa de tutela alheia (bem da vida). No entanto,
para que possamos identificar a demanda dentro de uma das subcategorias (especialmente
de demandas iniciais), identificando o procedimento pertinente, devemos avaliar — nédo
apenas aspectos substanciais da demanda — mas também a escolha procedimental feita pela
parte (pedido imediato), quando esta for admissivel.

5.8. DEMANDA DO AUTOR E DEMANDA DO REU

Conforme vimos acima (item 5.6), no processo civil séo admitidas demandas por
diferentes sujeitos. Por defini¢do, a demanda inicial € sempre uma demanda do autor, mas
este também esta autorizado a formular demandas ulteriores no processo, especialmente

com a acgdo declaratdria incidental.

310 Cf. Luiz Yarshell, Tutela jurisdicional, 22 ed., pp. 147-149.
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A demanda do réu, por sua vez, assume 0 nome de reconvencdo e representa a
garantia de que a ambas as partes sera concedido acesso a uma ordem juridica justa.!! Para
Dinamarco, a acdo ¢ uma “exigéncia democratica inerente a garantia do controle
jurisdicional e do acesso a justi¢a”, franqueada igualmente aos sujeitos processuais, de
modo que ao réu ndo existe apenas a opgdo pela defesa (negativa da tutela pleiteada pelo
autor), competindo-lhe também a faculdade de contra-atacar, demandando em face do
autor tutela jurisdicional e ampliando o objeto litigioso do processo.?*

A reconvencdo tem como caracteristicas gerais o fato de que constitui uma
demanda mediante a qual o réu contra-ataca 0 autor, no mesmo processo instaurado por
aquele, para o fim de formular uma nova pretensdo afim a demanda inicial. Esta nova
pretensdo, por sua vez, ndo se confunde com uma atividade meramente defensiva, nao é
mera resisténcia, mas importa algo mais, que amplia o objeto litigioso do processo e que
poderia, a critério do autor, ter dado inicio a outro processo autonomo.'® Assim é a ligdo
de Bondioli:

“a reconvengao ¢ o mecanismo disponibilizado para o réu formular pedido de tutela jurisdicional
que lhe traga algo além do programado para o julgamento da demanda inicial (...). Tendo em vista
que a ideia de excecdo vincula-se, de modo geral, a meios de paralisagdo de uma demanda
anteriormente ajuizada pela parte contraria, fica evidente que reconvengdo e exce¢do em nada se
confundem. Enquanto a reconvengdo veicula nova e inédita pretensdo, agora formulada pelo réu, a
excecdo se limita a argumentos para a rejeicdo da demanda ajuizada pelo autor, a fim de evitar o
reconhecimento do direito que ele diz ter na sua peticdo inicial. A medida que a reconvencdo
aumenta 0 numero de demandas existente no processo (cumulagdo ulterior de demandas) e
consequentemente estende os limites da sentenga (correlagdo entre demanda e sentenga), a excecéo

mantém inalterados esses aspectos da relagdo juridica processual”.3

O objetivo principal desta técnica reside na economia. Com a reconvencao, 0
legislador visa a aperfeicoar a eficiéncia do processo, de modo que, uma vez ampliado o
seu objeto, maior parte da relacdo de direito material, i.e. aspecto mais amplo do conflito, é
trazido a apreciacdo jurisdicional, por meio de um unico instrumento, com uma Unica

instrucdo e com uma Unica sentenga.

311 InstituicBes de direito processual civil, vol. I, 23 ed., p. 302.

312 |nstituicBes de direito processual civil, vol. I, 22 ed., p. 302.

313 Cf. Dinamarco. Instituicdes de direito processual civil, vol. 3, item 1.091.
314 Cf. Bondioli, Reconvengdo no processo civil, p. 26.
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As vantagens, com efeito, se dirigem tanto as partes quanto a atividade
jurisdicional. O réu, que poderia ter optado por iniciar outro processo, demanda de forma
mais econdmica, “evitando a duplicacao de atos instrutorios”; mais rapida, “porque nao lhe
serdo impostas as demoras do segundo processo”; e mais segura, “evitando o risco de
decisdes conflitantes porque, a luz de uma s6 instrugdo, as duas demandas serdo julgadas

em uma sentenca sé (art. 318)”.3%°

5.9. RELACOES ENTRE DEMANDA E DEFESA

Esclarecido do que se trata uma reconvencdo e, ainda, quais sdo as exigéncias
para que um ato processual possa ser chamado de reconvencao, resta questionar: qual é a
diferenga entre uma defesa e uma demanda? Qual é a diferenca entre uma contestacéo e
uma reconvengao?

A contestacdo talvez seja o ato postulatério que mais se aproxima da demanda.
N&o apenas do ponto de vista formal — que em muitos casos pode se identificar com a
forma de uma demanda —, mas, sobretudo, do ponto de vista de seu contetdo. Determina o
artigo 300 do Codigo de Processo Civil que “compete ao réu alegar, na contestagdo, toda a
matéria de defesa, expondo as razbes de fato e de direito, com que impugna o pedido do
autor”.

O dispositivo, além de cuidar do principio da eventualidade (que ndo é o objeto do
presente trabalho), determina o contetdo ideal das chamadas defesas de mérito, respostas
do réu que, de algum modo, tenham aptidao de influenciar o conteddo da decisdo sobre a
pretensdo do autor (mesmo que indiretamente). O conceito se da por exclusdo, sendo
defesa de mérito toda aquela que ndo se limite a alegacdo de vicios processuais (estes,
diferentemente, aptos a provocarem decisdes jurisdicionais que visem a alterar o curso do
procedimento ou a gerar a inadmissibilidade de um ato processual).?'® Assim a licdo de

Heitor Sica:

“Segundo essa concepcao, estd compreendida na defesa de mérito, primeiramente, toda a matéria

cuja alegagdo se presta a obter a rejeicdo da demanda do autor com resolucdo do seu mérito. 1sso

315 Cf. Dinamarco. Instituicdes de direito processual civil, vol. 3, item 1.091.
316 Cf. Heitor Sica, O direito de defesa no processo civil brasileiro, 2009, p. 89.
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inclui a negativa dos fatos constitutivos do direito do autor, ou da consequéncia juridica por ele
propugnada (defesa direta) e a oposicdo de fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do
direito do autor (defesa indireta, que abrange aqui duas categorias: a excecao substancial, que
encerra matérias de mérito ndo passiveis de reconhecimento de oficio e a objecao substancial,
relativa as matérias de mérito cognosciveis ex officio). Entretanto, o réu pode ndo se limitar apenas
a pedir a rejeicdo da demanda do autor (defesa sem sentido estrito), mas configurar igualmente
contra-ataque, consubstanciado em pedido de tutela jurisdicional plena qualitativa ou
quantitativamente diversa da simples rejeicdo da demanda do autor, hipotese configurada

principal, mas ndo exclusivamente, com a reconvengdo”.

O que deve restar muito claro, no entanto, € que o artigo 300 do Cddigo de
Processo Civil esclarece a finalidade, o objetivo, do ato postulatério da contestacdo:
apresentar argumentos para a impugnacdo dos pedidos do autor e a formulagdo, por
consequéncia, de um pedido especifico de tutela jurisdicional, representado pela negacao

da tutela pleiteada pelo demandante. Bruno Silveira de Oliveira sumariza:

“o que aquele enunciado diz é que a fun¢ao da especie postulatéria contestacdo é impugnar o
pedido do autor. Ai estdo, respectivamente, o consequente (iii) e a hip6tese (viii) de uma norma
assim estruturada: H [se o réu deseja impugnar o pedido do autor] — C [deve fazé-lo em

contestacao]. Isso ndo significa — reiteremo-lo, ainda que a essa altura pareca 6bvio — que o réu

deverd intitular “contestagdo” a peca em que postula a rejeicdo do pedido do autor".3

O ato postulatorio que tem por conteudo a apresentacdo de ‘“‘excegdes
substanciais”, por uma parte em referéncia a demanda de outra parte, e a formulacdo de um
pedido de tutela jurisdicional com o especifico conteudo de negagdo da tutela pleiteada
pela parte contraria €, ndo pela sua forma, mas pelo seu exato contetdo, uma contestacéo, e
ndo uma demanda.

A doutrina esclarece que a contestacdo, pelo seu contetdo, e ndo pela sua forma
ou efeito, é o ato que contém pedido de mera rejeicdo de demanda formulada pela parte
contraria. Por consequéncia deste contedo, que deve ser muito claro no “pedido do réu”, a
contestacdo — de um modo geral — ndo tem o conddo de ampliar o objeto litigioso do

processo: trata-se de um ato de defesa, de recusa aos fundamentos e ao pedido formulado

317 Bruno Silveira continua “Quer a norma indicar, tdo-somente, que a espécie postulatéria com que o réu
pleiteia a rejei¢do da pretensdo autoral €, qualquer que seja 0 nome da pega produzida, uma contestagdo”. (O
juizo de identificacdo de demandas..., 2011, p. 113).
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pelo demandante.®'® Na medida em que admite a veiculagio de excegBes substanciais, a
contestagdo — ao contrario da demanda — tem o conddo de simplesmente ampliar o objeto
da cognicdo a ser exercitada pelo juiz da causa, mas tdo somente isso (CPC, art. 302 e
334).31°

Representado por um pedido com determinada finalidade (mera rejeicdo da
demanda do autor), um ato postulatério pode ser configurado como contestacdo. Esta
configuracdo juridica, por sua vez, permite a incidéncia especifica sobre o ato de
determinadas normas, dentre as quais os dispositivos mencionados acima, que configuram
os precisos efeitos juridicos do ato de contestar: ampliacdo do objeto cognitivo, sem
ampliacéo do objeto litigioso do processo (CPC, arts. 128 e 460).

A identificacdo do ato, portanto, traz consequéncias para a determinacdo de sua
eficacia juridica, e é extremamente relevante quando tratamos de atos de contetdo similar,

assim como ocorre em relacdo a demandas e defesas.

5.10. A DEFESA DO REU PODE SER INTERPRETADA COMO DEMANDA?

Como visto, a defesa do réu no processo civil se manifesta de diferentes formas,
havendo incialmente uma distincdo clara entre as defesas processuais e as defesas de
mérito. As primeiras cuidam especialmente do juizo de admissibilidade do julgamento de
mérito (pressupostos processuais e condi¢bes da acao), é dizer, de questbes de natureza
preliminar que ndo influenciam o contetdo da tutela jurisdicional de mérito, mas sao
relevantes para viabiliza-la ou ndo. As segundas, conforme definido por Heitor Sica, sdo
aquelas “que, de algum modo, mesmo que indiretamente, interferem no contetido da
decisdo sobre o fundo da pretensio do autor”.>?

Dentro das defesas de mérito, ha ainda aquelas em que o réu nada pede para si
(e.g. inclusdo de litisconsorte passivo necessario, desmembramento do litisconsorcio

facultativo, nomeacdo a autoria e chamamento ao processo) e aquelas em que o réu pede

318 Cf, Chiovenda, “Sulla eccezione”, Saggi..., v. 1, p. 151; e Institui¢Ges..., v. 1, p. 481; Heinitz, | limiti
oggettivi..., p. 215-229.

319 Cf. Liebman, Manuale di diritto processuale civile..., vol. 1, p. 150; Frederico Marques, Manual...,
cit.,, v. 2, p. 76; e Flavio Luiz Yarshell, Tutela jurisdicional, p. 124.

320 Cf. Heitor Sica, O direito de defesa no processo civil brasileiro, 2011, p. 205.
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tutela jurisdicional de mérito em seu favor, ainda que se limite a pleitear a rejeicdo do
pedido do autor (improcedéncia).

Nesse quadro, observamos que sdo muito diferentes de uma demanda (e como ela
ndo podem se confundir) (i) as defesas de natureza processual e (ii) as defesas de mérito
nas quais o autor ndo pede tutela para si. H& postulacdo e argumentagdo, mas a finalidade
do ato é muito diferente: visa a convencer o juiz a impedir o prosseguimento do
procedimento, com sua extingdo prematura, ou visa a alterar o quadro dos sujeitos da
relacdo juridica processual, sem trazer um beneficio a luz das relagcdes de direito material
em favor do réu.

As defesas de mérito que veiculam pedido de tutela jurisdicional, no entanto,
muito se assemelham a demanda, e podem culminar no reconhecimento de direitos em
favor do réeu, e.g. a alegacdo da invalidade do contrato que pauta a demanda de cobranca, a
alegacdo da inexisténcia de vicio redibitorio, a alegacdo de culpa exclusiva da vitima em
demanda de reparacdo de danos, a alegacdo de pagamento em demanda de cobranca, etc.
Assim questionamos: tendo em vista esta similaridade, as meras respostas do réu poderiam
ser interpretadas como demandas?

Heitor Sica afirma que sim. Seu primeiro fundamento se encontra na ordem
constitucional, defendendo que a garantia da acdo ndo concede vantagem em favor do
litigante que primeiro toma a iniciativa de litigar, ao passo que as posi¢des do autor e do
réu devem ser analisadas com equilibrio. Seu segundo fundamento reside na defesa da
duplicidade do caréater declaratério de toda sentenca. A coisa julgada se estabeleceria de
modo a imutabilizar o conteido declaratério do dispositivo da sentenca, seja este de
procedéncia ou de improcedéncia, de modo que ndo se poderia negar a circunstancia de
que o pedido formulado em contestacdo também poderia, se acolhido, ser estabilizado pela
coisa julgada material. A questdo ficaria ainda mais clara nas demandas de natureza
eminentemente declaratéria, nas quais a improcedéncia do pedido declaratério positivo
equivaleria ao acolhimento de um pedido declaratério negativo do réu, ao passo que o
acolhimento de uma demanda declaratoria negativa seria equivalente ao acolhimento de

um pedido declaratdrio positivo do réu, a respeito da mesma situacéo juridica.3?

321 Heitor Sica ressalta que esta afirmacdo comporta excecdes, afirmando que ha hipdteses em que a
rejei¢do do pedido do autor ndo deve implicar no necessario reconhecimento do “pedido” formulado pelo réu
em sua defesa (contestacdo). Refere-se assim a possibilidade de demanda declaratéria que visa a estipular
interpretacdo de clausula contratual, ndo acolhendo a sentenca nem a interpretacdo do autor nem a
interpretagdo do réu (cf. Simula 181 do STJ). Refere-se, também, a possibilidade de o pedido de declaracéo
de nulidade de negdcio juridico do autor ser pautado num fato, e rejeitado na sentenca. Esta rejeicdo nao
implica na imutabilidade do reconhecimento da validade do contrato, alegada pelo réu, mas na mera negativa
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Em funcdo da duplicidade do caréter declaratorio de toda sentenca, ndo haveria
motivos para se diferenciar o reconhecimento da mesma matéria alegada pela defesa, em
sede principal ou em sede incidental, a depender a existéncia ou ndo de acdo declaratoria
incidental. Mesmo as questfes decididas incidentalmente adquiririam imutabilidade entre
as partes, sendo correto afirmar que a reposta do réu (ainda que sem agdo declaratéria
incidental) implicaria nova demanda.3??

Com base nessas premissas, Heitor Sica sustenta que a defesa de mérito do réu
que visa tutela jurisdicional, mesmo que se limite a pedir a improcedéncia do pedido do
autor, pode ser interpretada como uma demanda declaratdria, “que invoca seus proprios
fundamentos e que, se acolhida, resultard em uma declaragdo mais ampla do que a simples
negativa do direito invocado pelo autor com base na sua respectiva causa de pedir (0 que
pode ser produzido mesmo sem qualquer intervenc¢do do réu)”. Como consequéncia, “as
questBes prejudiciais suscitadas pela defesa do réu, que digam respeito a existéncia ou
inexisténcia das relagdes juridicas prejudiciais” ao julgamento de mérito, uma vez
reconhecidas na sentenca, deveriam ser consideradas como julgadas em carater principal,
integrando o comando decisorio sentencial.>*® Mais a frente em seu trabalho, Heitor Sica

ressalta a posicao pela qual estaria interpretando a demanda:

“nao se pode considerar que a parte ndo demandou apenas porque ndo usou o verbo ‘pedir’ ou
qualquer se seus sindnimos, ou ndo se dirigiu ao juiz conjugando no imperativo o verbo ‘declarar’.
Também se aplica ao processo o comando do art. 112 do Cddigo Civil, no sentido de que ‘[n]as

declaracOes de vontade se atendera mais a intenc¢éo nelas consubstanciada do que ao sentido literal
2 324

da linguagem”.
A citada tese, por meio de exemplos, aponta inadequacGes na concepgao
tradicional do fenbmeno, que ndo admitiria a interpretacdo da defesa como uma efetiva
demanda. O primeiro usado cuida de demanda de reparacdo de danos materiais decorrente
de acidente de transito na qual a sentenca, acolhendo a alegacédo do réu de culpa exclusiva

do autor, julgou o pedido improcedente. Esta sentenca ndo impediria a analise de mérito de

de que, para aquele fato (causa de pedir) e aquele pedido o contrato ndo é nulo. (cf. O direito de defesa no
processo civil brasileiro, 2011, pp. 215 e 216).

322 Heitor Sica, referindo-se as fontes romanas ressalta que “as razdes que existiram para justificar essa
técnica processual desapareceram e, a despeito disso, alguns doutrinadores continuam a explicar o fendémeno
valendo-se da mesma ldgica, ou seja, que o julgamento incidenter tantum é fruto de exercicio de mera
cognitio, ao passo que o julgamento principaliter encerra a iudicio”. (cf. O direito de defesa no processo civil
brasileiro, 2011, pp. 219-229).

323 Cf. Heitor Sica, O direito de defesa no processo civil brasileiro, 2011, p. 229.

324 Cf. Heitor Sica, O direito de defesa no processo civil brasileiro, 2011, p. 237.
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uma segunda demanda, proposta entre as mesmas partes, com base ‘“nos mesmos fatos”,
embora com pedido de condenacdo em danos morais. O segundo exemplo cuida de
demanda com pedido de abatimento de preco com base em vicio redibitorio julgada
improcedente. Transitada em julgado, a sentenca proferida — a despeito de seu contetdo
declaratério — ndo impediria a propositura de demandas sucessivas, entre as mesmas partes
e com base no mesmo vicio, agora, no entanto, para a anulagdo do negdcio juridico ou para
a correcao do vicio do bem.

As situacOes retratadas seriam inadequadas, pois desperdicariam relevantes
declaracGes juridicas a respeito de fatos. Problemas estes que, sequer, poderiam ser
solucionados com a acédo declaratdria incidental, tendo em vista a grande probabilidade de
ndo lhe ser reconhecido interesse processual a tais casos. Vejamos a posicdo de Heitor

Sica:

“os meios tradicionais de contra-ataque postos a disposi¢cdo do réu (em especial, para os exemplos
aqui versados, a demanda declaratoria incidental e a reconvencional) ndo resolvem os problemas
retratados, pois ¢ muitissimo provavel que eles fosse rejeitados de acordo com a ideia de que ‘o

réu obterd o mesmo resultado pela simples defesa’. Os exemplos relevam que essa assertiva esta

incorreta”.32

Estamos plenamente de acordo que a mera defesa — na sua concepcdo tradicional
— ndo pode conceder ao réu protecdo suficientemente ampla para protegé-lo de uma nova
investida do autor, que implique necessidade de se repetir 0 objeto cognitivo do processo ja
devidamente solucionado, ainda que de modo parcial. E dizer, o réu nfo estara protegido
da possibilidade de ter de discutir, novamente, se “houve ou ndo culpa exclusiva do autor”
(1° exemplo) ou se “hd ou ndo vicio redibitério” no bem contratado (2° exemplo).
Entendemos também que esta ndo é a solucdo mais adequada a luz da técnica processual.

Discordamos, no entanto, da ideia pela qual a acdo declaratéria incidental do réu
ndo seria meio apto a solucionar o problema. Efetivamente, ndo ha interesse processual
para a declaracdo de fatos, do tipo “a culpa pelo acidente foi exclusiva do autor” ou do tipo
“o bem ndo possui nenhum vicio redibitério”. No entanto, admitimos o interesse
processual para a declaracdo da inexisténcia de relacdo juridica em concreto, podendo o
réu se valer de demanda declaratoria incidental para “declarar a inexisténcia do dever de

indenizar por danos morais, materiais ou estéticos” ou mesmo para “declarar a inexisténcia

325 Cf. Heitor Sica, O direito de defesa no processo civil brasileiro, 2011, p. 231.
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de direito a reducdo do preco, de nulidade contratual ou de dever de reparagdo por vicio
redibitorio”. Basta que exista causa de pedir passiva apta a descrever uma verdadeira crise
de certeza. Ao fazé-lo, e pelas vias tradicionais, o réu poderia manifestar demandas aptas a
trazerem alto grau de protecdo em seu favor.3?

O problema de interpretar defesa de mérito que alega matéria prejudicial ao
pedido do autor como demanda reside na circunstancia de que o réu, quando se defende,
nem sempre manifesta sua vontade, no sentido de que o juiz produza em seu favor os
efeitos decorrentes da incidéncia de fatos a uma norma juridica de direito material,
emitindo um comando (ordem) em face do autor.

Nem sempre ha clara formulagcdo de um pedido, no sentido do qual tratamos
acima. Demanda € manifestacdo inequivoca de um pedido que, por sua vez, se fundamenta
em uma causa de pedir e que deve afetar a esfera juridica de determinadas partes. Seu
conteldo é representado pelo projeto de uma norma juridica concreta: o0 demandante deseja
que por forca da ocorréncia de determinados fatos (causa de pedir remota) que se
submetem ao antecedente de determinada norma (causa de pedir préxima), novos efeitos
juridicos (diferentes da mera recusa dos efeitos desejados pelo demandante) sejam
produzidos em concreto (pedido) em relagdo a determinados sujeitos (partes).

A defesa, diferentemente, representa a vontade do demandando, no sentido de que
seja reconhecida a impossibilidade de os fatos narrados pelo autor produzirem os efeitos
por ele desejados com o pedido, seja porque estes fatos ndo ocorreram como narrados
(questdo de fato), seja porque, ainda que tivessem ocorrido, estes fatos ndo teriam aptidao
juridica de produzirem os efeitos desejados com o pedido (questdo de direito). Negar os
efeitos pretendidos pelo autor ndo implica pedido de que efeitos (diferentes dos pedidos

pelo autor) sejam produzidos contra este.

Contetdo da demanda Contetdo da defesa de mérito

Vontade: sejam produzidos determinados | Vontade: impedir a producdo dos efeitos

efeitos (pedido) decorrentes da incidéncia | desejados pelo demandante (pedido), seja porque

3% A jurisprudéncia fixou o entendimento pela qual o interesse processual na acdo declaratoria pressupde
a demonstracdo da existéncia de duvida objetiva a respeito da existéncia de uma relagio juridica concreta: ...

na acdo declaratéria em que a parte pleiteia que o Estado-juiz declare se é existente ou ndo uma
determinada relacéo juridica, mister que paire divida objetiva e juridica sobre a mesma, para que o judiciario
ndo seja instado a definir um pseudo litigio como mero drgdo de consulta. Em consequéncia, nao cabe acdo
declaratoria para interpretagdo do direito subjetivo; bem como para indicar qual a legislacdo aplicavel ao
negécio juridico objeto mediato do pedido. (Luiz Fux, in "Curso de Direito Processual Civil", Vol.. I, 32 Ed.,
Rio de Janeiro, 2008, pags.. 162/163)”. (STJ, 1* T., REsp 1106764/RJ, Rel. Ministro Luiz Fux, j.
20/10/2009).
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de fatos (causa de pedir remota) a | (i) ndo ha fatos jurigenos; (ii) a norma aplicavel
determinadas normas juridicas (causa de | ndo tem aptiddo para produzir os efeitos em

pedir proxima). concreto desejados pelo demandante.

Conforme vimos acima, ainda que tenhamos abandonado a referéncia do nomen
iuris e da forma, adotando apenas o conteido como referéncia para o juizo de identificacdo
dos atos postulatorios, concluimos que uma demanda, para ser uma demanda, deve ser
inexoravelmente uma demanda, sob pena de prejudicar o contraditério. O problema reside
nas legitimas expectativas geradas pela técnica processual vigente em relacdo aos
litigantes, o que acaba por ser determinante na dindmica do contraditorio.

Ainda que de fato exista previsdo legal de que o autor deve se manifestar a
respeito do contetido da contestacdo, prevendo-se prazo especifico para réplica, esta nao é
suficiente para inserir na mentalidade do autor a ideia pela qual deve responder e impugnar
especificamente os fundamentos da “demanda defensiva”, sob pena de lhe serem
produzidos efeitos distintos da mera rejeicéo do pedido autoral 3’

O primeiro problema reside no principio da isonomia. O réu teria 15 (quinze) dias
para propor sua “demanda defensiva” (CPC, art. 299) ao passo que o autor teria apenas 10
(dez) dias para responde-la: “Se o réu, reconhecendo o fato em que se fundou a acéo, outro
Ihe opuser impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, este sera ouvido no
prazo de 10 (dez) dias, facultando-lhe o juiz a produgdo de prova documental”. O ideal
seria que o prazo fosse idéntico para ambos.

Esta distingdo ndo pode ser tomada como irrelevante, ou como de pequena
relevancia, pois reflete a op¢do do sistema positivo, no sentido de que a manifestacdo a
respeito de fatos impeditivos, modificativos ou extintivos, alegados pelo réu (e inaptos a
produzirem coisa julgada material) ndo exigiria 0 mesmo prazo gque a resposta prevista,
especificamente, para os casos de “verdadeiras” demandas, tal como determina o art. 316
do Cédigo de Processo Civil: “Oferecida a reconvencdo, o autor reconvindo sera intimado,
na pessoa do seu procurador, para contesta-la no prazo de 15 (quinze) dias”.

O segundo problema, por sua vez, reside no risco de o autor subestimar

razoavelmente os efeitos que a mera resposta poderia vir a produzir. Nosso direito positivo

327 Heitor defende que sua proposta de interpretacdo da defesa de mérito como demanda ndo ofenderia o
principio do contraditério, tendo em vista que “o sistema ja prevé (CPC, art. 326) que o autor sera intimado a
se manifestar sobre os fatos alegados na resposta do réu — na pratica, em homenagem a tradicéo, denomina-se
esse ato de ‘réplica’ (...) o que ja € suficiente par que se estabeleca o contraditorio sobre a demanda”. (Cf.
Heitor Sica, O direito de defesa no processo civil brasileiro, p. 269).
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ndo da sinais suficientemente claros a respeito de a mera defesa poder ampliar o objeto
litigioso do processo. Pelo contrério, prevé a reconvencao, a acdo declaratéria incidental e
veda a producdo da coisa julgada material em relacdo as questdes prejudiciais (CPC, art.
469).

Desse modo, ainda que se entenda que o sistema vigente € injusto ou inadequado,
ndo é razoavel extrair dele o 6nus para que o autor, em sede de réplica, se coloque em
posicdo juridica andloga ao do réu, diante de seu Onus de contestar.>?® Carente de
informacdes adequadas a respeito de como deve agir e das possiveis consequéncias de sua
contumécia, 0 autor tem o seu contraditorio prejudicado, na hipétese de a mera defesa de
mérito ser interpretada como ato apto a expandir o objeto litigioso do processo.

Por este motivo, embora pensemos seja possivel a formulacdo de “demandas
informais™, no ato da contestacdo (reconvencdes sem peca autbnoma), nao entendemos
que, para tanto, basta alegar exce¢do substancial. E necessario que, além disso, a vontade
de demandar seja inequivoca, de modo que se possa impor ao autor o 6nus de uma resposta

adequada.

5.11. O PROBLEMA DAS CHAMADAS EXCECOES RECONVENCIONAIS

Até o momento, concluimos que, por ndo existir comunicacao inexoravel, 0 mero
oferecimento de defesa de mérito (apta a consagrar tutela em favor do réu) nao configura e
ndo pode ser interpretada como demanda. Para tanto, deveria existir a manifestacdo de
vontade inconfundivel por parte do réu, em ampliar o objeto litigioso do processo, de modo
que se formasse — legitimamente — na mentalidade do autor a certeza de que este, ndo se
defendendo adequadamente em réplica, poderia sofrer as consequéncias impostas pela
concesséo em seu desfavor de um novo bem da vida, distinto da negativa de seu pleito.

Ocorre, no entanto, que ha hipdtese na lei processual em que esta afirmacéo
parece estar equivocada. A doutrina italiana, especialmente com referéncia a Mortara, trata

das excecdes reconvencionais como um exemplo de situagdes-limite entre contra-ataque e

328 Estes problemas — talvez visando a um sistema processual mais justo — poderiam ser remediados por
uma alteracdo da técnica processual, mediante a previsdo expressa da possibilidade de as defesas de mérito
serem interpretadas pelo juiz como demanda. Todavia, enquanto ndo for possivel exigir do autor que faca
esta interpretagdo, e que se defenda adequadamente em sede de “réplica”, ndo se mostra adequado — sob o
ponto de vista do contraditério — admitir a ampliacdo do objeto litigioso do processo pela mera alegacdo de
questdes prejudiciais em defesa.
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defesa. Cuidava dos casos em que o réu trazia em sua defesa “tema novo” para a relagdo
juridica de direito material que, em si mesmo, poderia figurar como objeto de uma
demanda autdbnoma. Na lItalia, os exemplos dados diziam respeito a alegacdo de
compensacédo e a nulidade ou inexisténcia de obrigacdo objeto da demanda que, uma vez
analisadas pela sentenca, e mesmo sem a formulagdo de uma demanda pelo réu, seriam
passiveis da estabilizacdo pela coisa julgada material.®?® O tema também encontra
fundamento na Ley de Enjuiciamiento Civil espanhola a qual, em seu artigo 408.3, prevé
que a sentenca que enfrenta as excecOes de compensacéo e de nulidade do negdécio juridico
sofrerd imutabilizacdo da coisa julgada material em relacdo a estas questBes prejudiciais,
independentemente de demandas ulteriores. Seria, ainda, possivel identificar a excecao
reconvencional mesmo no ordenamento juridico brasileiro. Ao tratar da usucapido de
imoveis rurais e urbanos, os artigos 7° da Lei 6.969/81 e o art. 13 da Lei 10.257/2001
autorizariam que, uma vez alegada a usucapido como matéria de defesa, a sentenca
passaria a valer como “titulo para registro no cartério de imoveis”. 33

Concordamos com Bondioli, para quem a previsdo legal que autoriza a coisa
julgada a respeito de questdes prejudiciais ndo faz de uma defesa de mérito uma
demanda.®! E isto porque, o conteido do ato se mantém integro, no sentido de
simplesmente resistir a pretensdo do autor.®*? O caso tratado, ao invés de reforcar a visao
que admite a interpretacdo da defesa de mérito como demanda, ressalta a necessidade de
previsibilidade na identificacdo do ato de demandar.

Explicamos. Ao prever expressamente a possibilidade de o juiz, proferirindo
sentenca, conceder ao réu tutela mais ampla do que aquela representada pela mera negativa
do pedido do autor, a lei — ao invés de criar uma exce¢do reconvencional — simplesmente
relativiza, como faz em muitos outros casos, a regra da inércia e da correlacdo. Trataremos
a sequir de outras hipoteses analogas a estes. O fato, porém, €é: ha de existir previsao legal

expressa para tanto, que excepcione a regra geral do Codigo de Processo Civil. Além disso,

329 Embora rejeite a utilidade cientifica do termo “exce¢do”, Heitor Sica ressalta a importancia do tema a
luz do direito positivo italiano, especialmente considerando o regime preclusivo vigente até a reforma de
1990. (cf. Heitor Sica, O direito de defesa no Processo Civil Brasileiro, pp. 200-201).

330 Cf. Bondioli, Reconvengéo no processo civil, p. 29.

331 Bondioli critica a categoria, ao afirmar que, pelo fato de a ideia de excecdo nos remeter, em sua
“esséncia”, a mera neutralizagdo de uma demanda, a figura da excecdo reconvencional configuraria, em si
mesma, uma contradi¢do. “Assim, na medida em que se outorga a uma simples defesa atributos proprios e
exclusivos de uma demanda, ha uma deformagao de conceitos”. (cf. Recovengéo no processo civil, p. 29).

32 Em sentido distinto, Heitor Sica entende que o caso ndo deveria ser caracterizado como uma
“categoria especifica”, defendendo que a hipotese ressaltaria “que a distingdo entre defesa e contra-ataque
ndo se baseia em critérios seguros e leva ao menosprezo da posi¢ao do réu no processo”. Cf. Heitor Sica, O
direito de defesa do processo civil brasileiro, 2011, p. 203-204.
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é preciso resguardar o contraditério quanto aos requisitos do direito que podera vir a ser
declarado no comando sentencial, o que é feito com base em dois fundamentos.

O primeiro reside na necessidade de alegacdo da matéria, em sede defesa. Sem a
exposicdo de argumentos o autor, ao responder a contestacdo, ndo teria efetivas condi¢bes
de participar do dialogo processual e, efetivamente, influenciar o contetdo da decisdo
judicial. E preciso conhecer para poder eficazmente reagir. O segundo, por sua vez, reside
na certeza imposta ao autor, no sentido deste ter de se defender a respeito destas alegacdes,
sob pena de obter tutela jurisdicional desfavoravel, para além do objeto de sua demanda.

Esta certeza e previsibilidade, com efeito, ndo reside na cogitada natureza de
demanda da alegacdo do réu, mas na existéncia de norma legal que estipula —
expressamente — a possibilidade de quebra dos limites da demanda pelo juiz, ao decidir a
causa. Por este motivo concordamos com Bondioli, para quem somente existird “exce¢ao

reconvencional” mediante previsio expressa de lei.3*®

5.12. PEDIDO CONTRAPOSTO E DEMANDA?

Seguindo adiante, resta-nos avaliar se a figura juridica denominada “pedido
contraposto” cuida, na verdade, de uma espécie de demanda. Embora seja comumente
utilizado nos foros, na doutrina e na jurisprudéncia, ndo ha previsao legal, no singular, do
termo “pedido contraposto”. No plural, apenas, ha a expressdao “pedidos contrapostos” no
artigo 17 da Lei 9.099/95, a qual viabilizaria a formulagdo conjunta de demandas iniciais
entre as partes litigantes de um mesmo processo.

Trataria de hipdtese pouco identificada na préatica, pela qual as partes em litigio
buscariam 0 Judiciario em conjunto e formulariam “pedidos contrapostos” entre si num
mesmo momento inicial. “Desse modo, ndo ha uma tUnica demanda inicial, um unico
demandante e um Unico demandado. H& duas ou mais demandas iniciais, dois ou mais
demandantes e dois ou mais demandados. Consequentemente, ndo ha sucessividade entre
as demandas; ndo ha demanda apresentada na pendéncia de um processo”.3%*

A ideia do legislador em permitir este expediente atende a simplicidade e ao

objetivo central dos Juizados Especiais Civeis, que reside no estimulo & utilizacdo de meios

333 Bondioli, Recovengdo no processo civil, pp. 30-31.
334 Cf. Bondioli, Recovengdo no processo civil, p. 37.
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alternativos de resolucdo de controvérsias. A partir do fracasso destes, as partes em
conjunto poderiam buscar o Judiciario, formulando pedido contraposto.

Diferente e mais relevante é a hipotese tratada pela doutrina no singular, como
pedido contraposto. Este sim trataria de uma demanda ulterior do réu em face do autor,
formulada em processo em curso, ampliando os limites de seu objeto litigioso. Assim a A
lei fala da possibilidade de o réu formular pedido em seu favor no curso de processo
pendente, tanto quando trata do procedimento comum sumario (CPC, art. 278, § 1°) quanto
quando trata dos Juizados Especiais Civeis (Lei 9.099.95, art. 31). Outras hipéteses sdo

ainda cogitadas por Bondioli:

“Sem o mesmo rotulo, esse fendmeno faz-se presente em outros dispositivos legais, nos quais o
legislador ora autoriza a veiculacdo de determinados pedidos no corpo da contestacdo (p. ex.,
demandas possessoria e indenizatéria apresentadas pelo réu de acdo possess6ria que diz ter sido
vitima de turbacéo ou esbulho praticado pelo autor - art. 922), quebrando a regra da exigéncia de
peca propria para a formulagéo de pedido de tutela jurisdicional pelo réu (art. 299), ora impde que
determinadas defesas do réu somente sejam admissiveis quando acompanhadas pela formulagéo de
uma pretensdo (p. ex., na agdo consignatoria contestada por insuficiéncia do valor depositado, o
réu deve indicar 0 montante que reputa devido, tanto para viabilizar sua defesa quanto para

autorizar a emissdo de sentenca com eficacia condenatdria - arts. 896, IV e § un., e 899, § 2°)”.3%

Esta previsdo simplesmente permitiria que tais procedimentos fossem
considerados “agdes duplices” ou tal ato teria efetivamente natureza de reconvengéo, com
a peculiaridade de ser um ato “menos formal”?

Dos exemplos citados, identificamos que os pedidos autorizados com base no
artigo 278, 8 1°, do Codigo de Processo Civil e no artigo 31 da Lei 9.099.95, art. 31
cuidam de um ato postulatério argumentativo do réu, pelo qual este manifesta sua vontade

em — inequivocamente — ampliar o objeto litigioso do processo. Vejamos:

Lei 9.099/95. Art. 31. N&o se admitira a reconvencdo. E licito ao réu, na contestacdo, formular
pedido em seu favor, nos limites do art. 3° desta Lei, desde que fundado nos mesmos fatos que

constituem objeto da controvérsia.

CPC. Art. 278. Néo obtida a conciliacdo, oferecera o réu, na propria audiéncia, resposta escrita ou

oral, acompanhada de documentos e rol de testemunhas e, se requerer pericia, formulara seus

335 Cf. Bondioli, Recovengdo no processo civil, p. 37.
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quesitos desde logo, podendo indicar assistente técnico. § 1° E licito ao réu, na contestacio,

formular pedido em seu favor, desde que fundado nos mesmos fatos referidos na inicial.

Pelo seu contetido, podemos afirmar que se trata de uma efetiva demanda, com
todas as suas caracteristicas; ato postulatério argumentativo, de natureza essencial, que
visa a ampliar os limites do objeto litigioso do processo. Apenas sua forma poderia
diferencia-la de outras demandas iniciais ou ulteriores “tipicas”. No entanto, como ja
vimos, a forma ndo € critério determinante para o juizo de identificacéo.

Entendemos, assim, que acerta Bondioli ao classificar estes casos de “pedidos
contrapostos” como efetiva hipotese de reconvencdo, a qual a lei atribuiria um formalismo
mais atenuado, com menos requisitos formais de admissibilidade: “A maior informalidade
que caracteriza os atos praticados no procedimento sumario e nos Juizados Especiais ndo
interfere na sua natureza. Até porque, como é de se esperar, essa caracteristica mexe com a
forma e 0 modo como os atos sdo praticados, e ndo com a sua esséncia, que permanece
inalterada”.3%

A mesma ldgica da informalidade seria atendida com a possibilidade de o réu
formular pedido possessério em face do autor nos curso de demanda possessdria proposta
em seu desfavor, tal como autoriza do artigo 922 do Codigo de Processo Civil: “E licito ao
réu, na contestacdo, alegando que foi o ofendido em sua posse, demandar a protecéo
possessoria e a indenizacdo pelos prejuizos resultantes da turbacédo ou do esbulho cometido
pelo autor”.

Estamos diante de um ato postulatério, de natureza argumentativa e que tem como
escopo alterar o objeto litigioso do processo. O bem da vida demandado pelo autor foi no
sentido de que um dos efeitos do artigo 1.228 do Cddigo de Processo Civil sejam
produzidos em seu favor, i.e. restituicdo da coisa de quem injustamente a possua. O réu, ao
formular este “pedido contraposto”, ndo apenas resiste a pretensao do autor, mas pede que
este mesmo efeito juridico seja proferido em seu favor e contrariamente ao réu, isto €,
trata-se de pedido que implica necessidade de um novo comando sentencial, o qual nédo

existiria sem esta manifestacio de vontade especifica do réu.3’

336Cf. Bondioli, Recovencéo no processo civil, pp. 42-43.

337 A natureza de demanda deste ato depende fundamentalmente da interpretacdo da lei processual.
Somente poderemos considerar este ato como demanda se o concebermos essencial. Caso entendamos que,
mesmo que o réu ndo peca a posse para si, no corpo de sua contestacdo, o juiz estaria autorizado a fazé-lo,
teriamos que entender que a hipotese ndo cuidaria de reconvencao informal (pedido contraposto), mas de
mera excecdo legal a regra da congruéncia.
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5.13. RESPOSTA DO REU E EXCEGOES LEGAIS A INERCIA E A CORRELACAO

Vimos até o momento que o direito positivo (na identificacdo de seus atos)
considera a fungdo por estes exercida. Com efeito, uma demanda serd uma demanda, desde
que a manifestacdo de vontade da parte — pelo seu proprio conteldo — caracterize o
exercicio de uma funcéo especifica.

Mais do que isso, esta funcdo deve poder ser identificada pela exteriorizacdo do
proprio ato: uma demanda para ser uma demanda deve ser inequivocamente uma demanda.
N&o pode haver dividas quanto & vontade da parte em obter um bem da vida mais amplo
que a mera rejeicao do pedido autoral.

Apenas 0 ato de vontade da parte que tenha como objetivo veicular pretensao
quanto a um bem da vida tem a eficacia de alterar o objeto litigioso do processo. Desse
modo foi concebido nosso sistema processual pelo legislador (CPC, art. 128 e 460). Esta é
a regra geral, no entanto, a lei prevé excecdes; em certas hipoteses e por uma previsdo
expressa, a lei processual estipula que determinadas condutas meramente defensivas, que
ndo tém como contetdo a manifestacdo de vontade clara e expressa quanto a obtengdo de
um bem da vida, podem acabar por produzir efeitos analogos aos de uma demanda.

Dos exemplos trataremos a seguir. Antes, porém, temos de deixar uma premissa
clara: uma demanda ndo se caracteriza apenas por seus efeitos, mas principalmente pelo
seu contetdo. Se a lei, em determinadas hipéteses (excecOes a regra geral) confere a atos
defensivos a eficacia de alterar o objeto litigioso do processo, isto ndo significa que estes
atos — porque aptos a produzirem estes efeitos especiais — devem passar a serem
considerados demandas.

Se ndo hd uma manifestacdo de vontade clara, inequivoca, na obtencdo de um
bem da vida distinto da mera improcedéncia do pedido do autor, o ato ndo é uma demanda,
pois ndo exerce a funcdo que a caracteriza. Continuara a ser um ato defensivo ou um mero
requerimento, agora, no entanto, com a peculiar e excepcional aptiddo de autorizar o juiz a
ampliar os limites de sua atuacdo (objeto litigioso do processo). Simplesmente por uma
escolha legislativa.

Esta escolha, por sua vez, ocasiona relativizacdo da inércia e da congruéncia
(CPC, art. 128 e 460). Pressupde a ponderagdo de principios por parte do legislador que,
em dados casos e considerando as especificidades da relacdo de direito material, prioriza a

economia e 0 escopo social do processo para pacificar um aspecto mais amplo da relagdo
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conflituosa, ainda que inexista pedido de concessdo de tutela jurisdicional pelos sujeitos

que eventualmente possam vir a ser beneficiados pela sentenga. Assim veremos.

5.14. TUTELA DIFERENCIADA E EXCEGOES A INERCIA E CORRELAGCAO

Os casos de excecdo a inércia e a correlacdo sdo pontuais e representam a
adaptacdo da técnica processual a situages peculiares, que exigem uma resposta especial
da atividade jurisdicional. Normalmente sdo levados em conta aspectos especificos de
determinadas situacGes de direito material que autorizam modificacdes, excepcionalidades,
na técnica correlata que caracterizam o0s proprios procedimentos especiais e tutelas

diferenciadas. Para Marcato:

“a especialidade resulta ora de uma peculiaridade pertinente a relagdo juridica material
controvertida, ora da necessidade de uma tutela jurisdicional mais répida; pode ainda resultar de
circunstancias meramente historicas ou entdo, como ensina Chiovenda, os procedimentos especiais

atendem ou a particularidades das formas admitidas para certos grupos de relagBes juridicas

isoladas, ou, entdo, a particularidade da cognigdo”.3%

Dentre estas especialidades, vimos que a lei pode excepcionar a regra da inércia e
da correlacédo (CPC, art. 128 e 460), autorizando o juiz a conceder bem da vida a quem nao
formulou pedido no curso do processo. E dizer, autoriza a concesséo de tutela jurisdicional,
distinta da mera improcedéncia, a quem ndo formulou demanda.

Os exemplos de que trataremos pressupdem previsao legal expressa e cuidam dos
procedimentos da (i) acdo de consignacdo em pagamento (CPC, arts. 896-899); (ii) acdo de
prestacdo de contas (CPC, arts. 916-918); (iii) acdo revisional de locacdo (Lei de LocacGes,
art. 68, 1V); (iv) acdo renovatdria de locacdo (Lei de Locacgdes, art. 72); (v) usucapido
especial (Lei 6.969/81, art. 7°); e (vi) acdo de desapropriacdo (Decreto Lei 3.365/41).

Na acédo de consignacdo em pagamento, o art. 896, paragrafo Unico, do Cddigo de
Processo Civil determina que o réu, ao contestar o pedido alegando insuficiéncia do
deposito, tem o 6nus de “indicar” o valor que entende devido. Por consequéncia, o art. 899,

§ 2°, determina que “a sentenga que concluir pela insuficiéncia do depdésito determinara,

338 Cf. Marcato, Procedimentos especiais..., 72 ed., p. 38.
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sempre que possivel, o montante devido, e, neste caso, valerd como titulo executivo,
facultado ao credor promover-lhe a execugdo nos mesmos autos”. Nessa linha, Bondioli
entende que a alegacdo do réu no sentido de o deposito ser insuficiente teria natureza de

demanda (reconvencéo):

“a conjugacdo desses dispositivos legais revela que a viabilidade da defesa e a emissdo de sentenga
condenatéria favoravel dependem de uma reagdo ativa do réu na relagdo juridica processual, ou

seja, a formulagdo de pretensdo em processo ja instaurado. E isso, como se sabe, tem o nome de

reconvengio”.3%

N&o concordamos com essa posicdo. Ao simplesmente alegar em contestacdo a
insuficiéncia do valor do depoésito, a parte estd exercendo seu direito de defesa, e ndo
demanda (ou reconvencdo).*° Ndo manifesta vontade no sentido de obter um bem da vida
distinto da mera negacdo do pedido do autor, mas simplesmente alega matérias
prejudiciais, verdadeiras “exce¢des substanciais”.

A peculiaridade deste caso, com efeito, ndo estd na vontade tampouco no
contetido ato da parte, o que seria essencial para sua identificagdo como demanda, mas na
lei, que prevé uma excecdo a inércia e a congruéncia. Ao simplesmente se defender, o réu
autorizaria o juiz a extrapolar os limites da demanda, concedendo tutela — se for o caso —
distinta da simples negativa daquela pleiteada pelo autor.

A situacdo parece ser a mesma na acgao de prestacdo de contas (segunda fase do
procedimento de exigir contas ou na fase Unica do procedimento de dar contas).
Apresentadas as contas, o réu tem o 6nus de impugné-las, apresentando suas contas na
forma mercantil (CPC, art. 916, § 2° e 917). Uma vez apresentadas estas e apurado saldo
devedor em favor do réu, a sentenca valerd como titulo executivo quanto a diferenca
apurada. Tudo isso sem que seja necessario que o réu formule pedido condenatério (CPC,
art. 918).

Esta consequéncia decorre da lei, diretamente, e ndo de uma demanda. Dizemos

isso, pois a mera alegacdo da incompatibilidade/inadequacdo do valor ndo é demanda,

339 Cf. Bondioli, Reconveng&o no processo civil, p. 45.

340 Bondioli entende que o ato de indicar o “valor efetivamente devido” configuraria uma verdadeira
reconvencdo, ou, conforme aduz, "contestacdo necessariamente acompanhada de reconvengdo”, ao
argumento de que, sem esta indicagdo, ndo seria possivel a concessao de tutela ao réu mais ampla que a mera
improcedéncia. (Reconvencao no processo civil, pp. 57-58). Entendemos que indicar valor devido nao é ato
que expde inexoravelmente a vontade da parte em instituir ou alterar o objeto litigioso do processo, por isso,
ndo configura demanda. Isto, no entanto, ndo impede que a lei excepcionalmente conceda a este ato
meramente defensivo a eficacia de ampliar o objeto litigioso do processo, como de fato o faz.
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tampouco poderia ser interpretada como demanda condenatoria, face ao autor, para o
pagamento das diferengas. Ndo h& manifestacdo de vontade para que ocorra esta
caracterizacdo.

Outro exemplo esta na acgdo revisional de locagbes. O inciso IV do artigo 68 da
Lei de Locagdes estipula 6nus ao réu, para apresentar em sua contestagdo “contraproposta”
ao valor da locagdo pretendido pelo autor, “se houver discordancia quanto ao valor
pretendido” da locacéo que se quer revisar.

Esta proposta, caso acolhida, pode representar a mera procedéncia parcial do
pedido do autor (quando se pleiteia reajuste parcial) ou pode representar um novo “bem da
vida” em favor do réu (redu¢do do valor da locagdo vigente). A partir desta 16gica,
Bondioli entende que, especialmente no segundo caso, seria necessario concluir que a

resposta do réu, ao apresentar “contraproposta’ teria “natureza’” de reconvengao:

“Quando essa contraproposta extrapola o objeto da demanda inicial (p. ex., o autor-locatario
tenciona que o valor do aluguel seja revisto para menos e o réu-locador deseja a revisao para fins
de majoracéo), a exigéncia legislativa faz com que o demandado reaja agindo. Nessas condigdes,
tal contraproposta tem as mesmas caracteristicas da indicagdo do montante devido na acdo de
consignacdo em pagamento, ou seja, equipara-se a pedido em favor do réu em processo ja
instaurado. Em outras palavras, trata-se de reconvencdo. Novamente, pouco importa para a
caracterizacdo do fenbmeno reconvencdo que a pretensdo venha veiculada na mesma peca da
contestacdo (infra, n. 7 e 7.12). Mais uma vez, tudo e pensado para encerrar de uma vez por todas
a controvérsia, no caso, com o estabelecimento de valor para o aluguel que reflita as reais

condicfes do imdvel”.

Também nédo concordamos com essa assertiva. Na agdo revisional, a apresentacdo
de “contraproposta” prevista pelo artigo 68, IV, do Codigo de Processual ¢ uma mera
alegacdo defensiva; (i) da inadequacdo de um valor; (ii) da adequacdo de um outro valor
desejado pelo réu. Dizer que a quantia pleiteada pelo autor estd equivocada ndo é
demandar, ndo € reconvir, pois ndo representa uma manifestacdo de vontade clara do réu
no sentido de que o autor seja condenado ao pagamento de eventuais diferencas,
retroagindo-se a data da citag&o.

Esta condenagdo, excepcionalmente, se torna possivel no caso tratado, ndo porque
houve uma demanda, mas porque a lei autoriza o juiz a condenar sem demanda: “o aluguel

fixado na sentenca retroage a citacdo, e as diferengas devidas durante a acdo de reviséo,
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descontados os alugueres provisoérios satisfeitos, serdo pagas corrigidas, exigiveis a partir
do transito em julgado da decisdo que fixar o novo aluguel”. (CPC, art. 69).

Situagdo similar se apresenta no procedimento da chamada “acdo renovatéria de
locacdes™. Estipula o artigo 72, § 1°, da Lei de Locagdes que sempre que o réu alegar que a

3

proposta de renovacdo do aluguel apresentada na peti¢do inicial ndo atende ao “valor
locativo real do imovel na época da renovacao” este tera o Onus de, “apresentar, em
contraproposta, as condi¢cfes de locacdo que repute compativeis com o valor locativo real e
atual do imovel”.

Uma vez apresentada esta contraproposta, o juiz estaria autorizado a acolhé-la em
sentenga, determinando a renovacao, de acordo com o valor apresentado pelo réu, e ndo
pelo valor indicado pelo autor, e condenando o autor a pagar “as diferengas dos aluguéis
vencidos” (Lei de Locagoes, art. 73).

A possibilidade de o réu se valer da sentenca para executar quantias em dinheiro é
tutela jurisdicional distinta da mera improcedéncia que, em principio, somente poderia
ocorrer por meio de demanda. Ocorre que a lei prevé, também nesta hipdtese, uma
autorizacdo legal expressa para que o0 juiz conceda tutela que ndo foi demandada,
ampliando de oficio o objeto litigioso do processo.3*

Temos, ainda, o exemplo da usucapido especial, prevista pela Lei 6.969/81, do
qual ja tratamos como exemplo de “excecdo reconvencional”. Esta prevé em seu artigo 1°:
“todo aquele que, ndo sendo proprietario rural nem urbano, possuir como sua, por 5 (cinco)
anos ininterruptos, sem oposicao, area rural continua, ndo excedente de 25 (vinte e cinco)
hectares, e a houver tornado produtiva com seu trabalho e nela tiver sua morada, adquirir-

lhe-4 0 dominio”.

341 O Superior Tribunal de Justica parece entender diferentemente, exigido do réu, ndo apenas a indicagio
do valor adequado, mas a formulacdo de pedido expresso, de modo que seja possivel a ampliagdo do objeto
litigioso do processo: “PROCESSUAL CIVIL. LOCACAO. ACAO RENOVATORIA. CARATER
DUPLICE. CONTESTACAO. ALTERACAO CONTRATUAL. JULGAMENTO ULTRA-PETITA.
OCORRENCIA. INTERPRETACAO RESTRITIVA. PEDIDO. 1. Malgrado possua a agio renovatoria
carater duplice, possibilitando ao réu, na contestacdo, formular pedidos em seu favor, ndo exigindo
reconvencdo, caracteriza julgamento ultra petita decisdo fixando novo quantum do aluguel, sem que haja
requerimento nesse sentido, mas, tdo-somente, informacdo no tocante ao seu valor de mercado. 2. O pedido
deve ser interpretado restritivamente (art. 293-CPC), ou seja, ha necessidade de invocacdo expressa da
pretensdo pelo autor e, na espécie, também pelo réu. 3. Recurso especial conhecido e provido”(STJ, 6* T.,
REsp 285.472/SP, Rel. Ministro Fernando Gongalves, j. 16/10/2001, DJ 05/11/2001, p. 147).

Buzaid, referindo-se a procedimento similar previsto pelo Dec. 24.150, afirma que: “o processo de
renovacao de arrendamento pertence a categoria dos processos mistos ou diplices, assim chamados porque
neles é idéntica a condicdo dos litigantes, de modo que o autor pode tornar-se réu e o réu, autor. O autor
propde acdo porque pretende renovacdo; o réu na contestacdo pode alegar: a matéria constante do art. 8° do
Dec. 24.150 (...) A defesa do réu, conforme seu alcance, pode ampliar ndo apenas o objeto de conhecimento,
mas também o objeto da sentenga”. (Da agéo renovatdria, pp. 393-394).
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Além das peculiaridades do direito material, que facilitam o reconhecimento da
usucapido, a norma citada tem repercussdes especificas para o processo civil, ao prescrever
em seu artigo 7°: “A usucapido especial podera ser invocada como matéria de defesa,
valendo a sentenca que a reconhecer como titulo para transcricdio no Registro de
Imoveis”.3#?

A lei, nesse sentido, excepcionando a regra geral do Codigo de Processo Civil
que, inclusive, exige procedimento especial para as demais hipoteses de usucapido, admite
gue a mera alegacdo em defesa de “aquisi¢ao da propriedade pela usucapido especial”
autorizaria — mesmo sem nenhuma demanda — a ampliacdo do objeto litigioso do processo,
passando esta “questdo prejudicial” a ser decidida em carater principal na sentenca, como
se houvesse sido formulada acéo declaratoria incidental para tanto.

Por fim, temos o procedimento da acdo de desapropriacdo previsto pelo Decreto
Lei 3.365/41, que também autoriza tutela em favor do réu de natureza distinta da mera
improcedéncia do pedido do autor. A peculiaridade deste procedimento é que, enquanto
nos outros casos tratados € a conduta do réu que normalmente autoriza a ampliacdo do
objeto litigioso do processo, ainda que esta ndo cuide de demanda, no caso da

desapropriacdo o réu podera obter tutela ainda que se omita (sem nenhuma defesa sequer):

“Alias, o § 1° da art. 27 do decreto lei n. 3.365, de 21 de junho de 1941 (Lei das Desapropriagdes),
trata expressamente do contelido da sentenga que fixa indeniza¢do em patamar superior a oferta, o
que mostra ser esse um fato programado para a acdo de desapropriacdo. E a programacdo de

sentenga com essas caracteristicas ndo exige nenhuma atitude do demandado, nem mesmo

defensiva”.343

Nesta hipotese, a relativizacdo da inércia e da congruéncia € ainda mais clara,
pois a tutela jurisdicional pode ser conferida ainda nos casos de contumacia do réu,
defendendo-se ou ndo o réu podera obter em seu favor bem distinto — e mais favoravel —

que a mera rejeicdo do pedido do autor. A depender da pericia de avaliagdo do imovel, a

342 O Superior Tribunal de Justica, reconhecendo as especificidades da usucapido especial e da fungio
social apresentada pela norma, ratificou a possibilidade de sentenca que julgou improcedente agéo
reivindicatoria, ao acolher a alegagdo de usucapido especial do réu, pode ser levada a registro de dominio em
favor este. Vejamos ementa: “Usucapido especial. Art. 7° da Lei n°® 6.969/81. Registro da sentenca que
reconhece a usucapido especial. 1. A regra do art. 7° da Lei n° 6.969/81 é expressa ao admitir que a
"usucapido podera ser invocada como matéria de defesa, valendo a sentenca que a reconhecer como titulo
para transcricdo no registro de iméveis". 2. Matéria de prova ndo se examina em recurso especial (Simula n°
07 da Corte), 0 mesmo ocorrendo com matéria que nao foi objeto sequer do recurso de apelagdo. 3. Recurso
especial conhecido em parte, e, nessa parte, provido. (STJ, 32 T., REsp 233.607/SP, Rel. Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito, j. 18/05/2000, DJ 01/08/2000, p. 270)

343 Cf. Bondioli, Reconvengdo no processo civil, pp. 67-68
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sentenca pode condenar o autor a pagar indenizacdo pela desapropriacdo em quantia mais
alta que aquela contida no pedido inicial.

Em conclusédo: defesa e demanda se distinguem pelo contetdo da exteriorizagdo
do ato da parte (funcdo), e ndo pelo nome, pela forma ou mesmo pelos efeitos que
produzem. Desse modo, se excepcionalmente a lei concede a defesa efeito andlogo ao que
concede as demandas, de um modo geral, esta ndo deixara de ser o que é. Trata da excecao
que comprova a regra. Mais do que isso, conforme demonstra o exemplo da acdo de
desapropriacao, esta possibilidade de acréscimo do objeto litigioso do processo ou de se
conceder o que nao foi demandado é controlada pelo direito positivo, e pode ocorrer —
desde que exista previsdo expressa da lei — mesmo nos casos em que O réu sequer se

manifesta no processo.

5.15. ACOES DUPLICES E DEMANDA DO REU

Até o presente momento, referimo-nos em diferentes momentos — e de forma
aleatOria — a expressdo “ag¢des duplices”, mas seria este um conceito seguro, que denota
fendmenos uniformes? Seria Gtil sua utilizagdo? Tendemos a crer que n&o.%*

Sabemos que o termo é usado pela doutrina para designar fenbmenos dos mais
variados, dentre os quais as (i) acdes possessérias, que possibilitariam a tutela da posse ao
réu, independentemente de demanda deste; (ii) procedimento comum sumario e
procedimento sumarissimo dos Juizados Especiais Civeis; (iii) acdo de consignacdo em
pagamento (CPC, arts. 896-899); (iv) acdo de prestacdo de contas (CPC, arts. 916-918); (v)
acao revisional de locacdo (Lei de Locacdes, art. 68, 1V); (vi) acdo renovatoria de locacédo
(Lei de Locagdes, art. 72); e (vii) usucapido especial (Lei 6.969/81, art. 7°).34

Em geral, nestes casos, ao simplesmente “contestar”, o réu poderia vir a ser
contemplado com tutela jurisdicional distinta da mera negativa do direito demandado pelo

autor.3#® Ocorre que ja verificamos que as situagdes acima tratadas n&o sdo uniformes. Sob

344 A expressdo teria referéncia na “actio duplex” do direito romano, Cf. Kazuo Watanabe, “Acdes
duplices”, RePro 31, 1983, p. 138.

35 Cf. Kazuo Watanabe, “Agdes duplices”, RePro 31, 1983, p. 141 e ss.

36 Flavio Luiz Yarshell ressalta que a contestacdo na acdo dlplice ndo se confundiria com uma
reconvencdo, por faltar naquela o requisito da autonomia. A pretensdo manifestada em contestacdo de agéo
duplice, segundo o processualista, ndo poderia ser reproduzida em “agdo auténoma”, o que lhe retiraria a
natureza de demanda. Ao contestar acdo duplice, o réu nao formularia demanda, diferentemente do que
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o nome “a¢do duplice” acaba por se esconder uma multiplicidade de fendmenos, muitos
deles complemente heterogéneos, i.e. ha acbes duplices que (i) simplesmente representam
a possibilidade de o réu formular reconvencao (pedido contraposto) contra 0 autor na peca
de contestacao; e que (ii) autorizariam ao juiz flexibilizar a inércia e conceder ao réu tutela
diferente da simples negativa do pedido do autor e independentemente de qualquer pedido.

Vimos acima que o procedimento do juizado especial civel, o procedimento
sumario e o procedimento das acdes possessorias prevé expressamente a possibilidade de o
réu apresentar reconvencdo simplificada, sem a necessidade de uma peca autdbnoma. A
partir desta demanda ulterior o objeto litigioso do processo seria ampliado e o juiz, por
consequéncia, estaria autorizado a conferir ao réu tutela distinta da mera negativa da tutela
do autor.

Vimos, também, que em outros procedimentos a possibilidade de ampliacdo do
objeto litigioso do processo estaria condicionada a determinadas condutas defensivas do
réu (que ndo configuram demandas), assim como ocorre na a¢do de consignacdo em
pagamento, na acdo de prestacdo de contas, na acdo revisional, na acdo renovatoria e na
usucapido especial alegada em defesa (cf. item 5.14).

Em funcéo destas circunstancias, Bondioli afirma que seria errado tratar dos casos
citados acima como hipéteses de “agdes duplices”. Para o processualista, somente o seriam
aquelas capazes “de proporcionar tanto para o demandante quanto para o demandado uma
tutela jurisdicional de igual qualidade, independentemente da oferta de qualquer demanda,
pedido e até defesa por parte deste, em razdo de peculiaridades da relacdo de direito
material existente entre as partes, do pedido de tutela formulado e de sua disciplina
legal” 347

Bondioli reconhece que toda demanda tem “um certo grau de duplicidade”, na
medida em que a improcedéncia traria consigo “uma agao declaratoria negativa do direito
invocado pelo autor”. No entanto, compreender assim as agdes duplices seria relegar o
conceito a inutilidade, de modo que sua proposta seria restringi-lo aos casos em que “o
julgamento da demanda traz para o réu algo mais do que a simples negativa do direito

s 348

invocado pelo autor”.

Dito isso, questionamos: quais seriam as “verdadeiras a¢des duplices™?

ocorreria na reconvencdo e mesmo no pedido contraposto. O processualista cuida da questdo ao tratar da
resolugdo do contrato por onerosidade excessiva, prevista pelo art. 479 do Caédigo Civil, que viabilizaria ao
réu uma oferta de revisdo do contrato como matéria de defesa. (Resolugdo do contrato por onerosidade
excessiva, p. 569).

347 Bondioli, Reconvengdo no processo civil, pp. 49-50.

348 Bondioli, Reconvengdo no processo civil, pp. 50-51.
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Para Bondioli “ag¢fes duplices” seriam basicamente aquelas com conteudo
declaratorio: “Malgrado o seu desfecho em favor do réu traga simples declaragdo da
inexisténcia do direito invocado pelo autor, a sentenca emitida nestas circunstancias da ao
demandado tutela de igual qualidade a que concederia ao autor no caso de procedéncia do
pedido”. O processualista cita ainda como exemplos de ac¢6es duplices (i) o procedimento
da “acdo de divisdo e demarcacdo de terras particulares” previsto pelos artigos 946 a 981
do Cddigo de Processo Civil; (ii) a acdo de restauracdo de autos; (iii) acdo de
desapropriagio.3*°

De fato, as demandas declaratorias tém a peculiaridade de que tanto as sentengas
de procedéncia quanto as de improcedéncia ttm uma mesma “natureza”, sdo simplesmente
declaratdrias. O mesmo néo se da (i) nas condenatdrias, cuja improcedéncia é declaratdria,
mas cuja procedéncia impde o cumprimento de uma prestacdo (condenatoria); (ii)
constitutivas, cuja improcedéncia é declaratéria, mas cuja procedéncia implica criacéo,
modificacdo ou extinc¢do de situacdo juridica (constitutiva).

Ocorre que, a partir desta constatacdo, atribuir a procedéncia a mesma qualidade
da sentenca de improcedéncia pressupfe a delimitacdo do que seria, efetivamente, esta
“qualidade”. Isto porque negar a inexisténcia ndo significa declarar a existéncia e, do
mesmo modo, negar a existéncia ndo significa declarar a inexisténcia.

A demanda declaratéria negativa (de inexisténcia de relacdo juridica), julgada
improcedente, ndo significa tutela declaratéria para o réu reconhecendo a existéncia da
relacdo juridica processual.

O autor ndo tem o 6nus de trazer em sua demanda declaratéria negativa todas as
causas de pedir possiveis, sob pena de preclusdo (ndo ha esta eventualidade para o autor).
Por este motivo, a improcedéncia do pedido declaratorio negativo simplesmente reconhece
a ndo inexisténcia da relacdo juridica por aqueles fundamentos invocados, ndo nega a
possibilidade de a mesma relacdo juridica alegada inexistir por outro fundamento.
Referindo-se a questdo, assim se manifesta André Iglesias:

“A sentenca de improcedéncia apenas reconhecerd a impossibilidade de se declarar a inexisténcia
por aquele fundamento. Se para julgar improcedente a sentencga considerar que a obrigagéo existe,

o0 estara fazendo extra petita, pois outros eventuais fundamentos de inexisténcia ndo formam

349 Bondioli, Reconvengdo no processo civil, pp. 65 e ss.



200

objeto do processo e o contraditério do autor restaria violado. Ademais, ainda assim, tal

‘reconhecimento’ estaria apenas na motivagio, nio sendo abrangido pela coisa julgada”.3%°

Do mesmo modo, acdo declaratoria positiva (de existéncia de relagdo juridica),
julgada improcedente, ndo representa tutela declaratéria em favor do réu pelo
reconhecimento da inexisténcia da relacdo juridica. A sentenca simplesmente nega o
pedido qualificado pelos seus fundamentos, decretando que ndo € possivel afirmar
existente determinada relacdo juridica com base em determinado fundamento. Néo impede
que esta mesma relacdo venha a ser considerada existente por outro motivo, ndo invocado
naquela demanda.

Assim como ocorre nas demandas condenatdrias ou constitutivas, a
improcedéncia significa simplesmente (i) que ndo ocorreram os fatos narrados como causa
de pedir; ou (ii) que, ainda que ocorridos, os fatos narrados ndo tém aptiddo para produzir
os efeitos pleiteados. Vejamos exemplos.

O contratante visa a obter a declaracdo da nulidade absoluta de contrato que
celebrou, com fundamento de que, por causa transitoria, ndo teve condi¢des de manifestar
adequadamente sua vontade no ato de celebragéo do contrato (CC, art. 3°, Ill e art. 166, I).
A sentenca que reconhece a inexisténcia desta “causa transitoria” e que julga improcedente
0 pedido tem conteudo declaratério. Este contetido declaratorio, todavia, ndo se estabelece
para declarar a validade do contrato, mas simplesmente para negar o pedido que, por sua
vez, se identifica pela causa de pedir, i.e. inexisténcia da nulidade daquele contrato com
base em “causa transitoria” para a incapacidade absoluta do agente.

Outro exemplo cuidaria do caso inverso. Ac¢do declaratdria de existéncia de
relacdo juridica cambial, ao argumento de que houve aceite em duplicata, julgada
improcedente, ndo implica na declaracdo da inexisténcia de relagdo juridica cambial. Caso
a sentenca tenha se pautado na inexisténcia de aceite, esta apenas nega a nulidade do titulo
de crédito com base neste fundamento, ndo nega a existéncia de relacdo cambial. Esta
ainda poderia existir, caso se demonstrasse posteriormente que o caso cuidaria de hipotese
em que o aceite é desnecessario (Lei 5.747/68, art. 13). A negativa do pedido de existéncia
ndo implica no reconhecimento da inexisténcia de relacdo juridica.

Tudo isso é uma consequéncia de fendmeno do qual tratamos anteriormente: o

pedido apenas poder ser compreendido a luz da causa de pedir que lhe da fundamento.

30 Cf. André de Freitas Iglesias, Da sentenca que ‘reconhece a existéncia de obrigagdo’ como titulo
executivo (CPC, art. 475-N), 2007, pp. 116-117. No mesmo sentido, cf. Arruda Alvim, Manual de direito
processual civil, v. 2, p. 538; e Talamini, Coisa julgada e sua reviséo, p. 75-77.
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Acolhé-lo ou rejeita-lo significa analisar aquele objeto litigioso especifico, devidamente
individualizado pelas partes e pela causa de pedir (ativa e remota).*!

Assim, entendemos que a suposta duplicidade, em relacdo as demandas
declaratdrias, ndo descreve fenbmeno qualitativamente distinto das demais espécies de
tutela jurisdicional. A improcedéncia se limita a negar os efeitos daquele determinado
pedido a luz daquela causa de pedir invocada.

Quanto aos demais exemplos citados, cuidamos de hipdteses da ja mencionada
possibilidade de se excepcionar a inércia e a congruéncia, concedendo ao réu — de oficio ou
mediante simples alegacdo de defesa de mérito — bem da vida distinto da mera
improcedéncia do pedido do autor.

No procedimento de demarcacdo de terras € muito clara a possibilidade de o
processo, mesmo sem demanda dos réus, acarretar sentenca que determine a demarcagao
em seu favor (CPC, art. 958). Esta pode ser representada pela mera improcedéncia do
pedido do autor, pela rejeicdo de sua proposta de demarcacéo, fixando-a favoravelmente
aos réus. Pode, ainda, e dependendo da interpretacdo do pedido, configurar bem juridico
distinto, demarcando o imdvel de modo, ndo quantitativamente distinto, mas
qualitativamente distinto do proposto pelo autor.

N&o negamos seja a distincdo muito ténue, que devera pressupor a interpretacao
do pedido a identificacdo das circunstancias especificas do caso concreto. No entanto, o
que importa saber que é, se necessario, a lei concede ao juiz, neste procedimento, a
autorizacdo especial para desrespeitar a inércia e os limites da congruéncia, sempre
visando ao escopo juridico e social do processo.

Exatamente 0 mesmo pode ser dito a respeito da agdo de desapropriacdo. A este
respeito ja nos manifestamos anteriormente, afirmando que, neste procedimento, o réu
podera obter tutela — diferente da mera rejeicdo do pedido do autor — ainda que se omita. O
§ 1° da art. 27 da Lei das Desapropriagdes permite indenizacdo em favor do réu em
patamares superiores aos da oferta do autor, “0 que mostra ser esse um fato programado

31 E evidente que héa hipdtese de acdo declaratoria que a improcedéncia parece representar tutela
qualitativamente idéntica a procedéncia, embora de contelido oposto. Este € o caso da acdo declaratéria de
paternidade, a qual, julgada improcedente, tem o mesmo efeito de uma acdo declaratéria de auséncia de
paternidade julgada procedente. Ocorre que neste caso, o efeito é gerado em funcéo da natureza da causa de
pedir, que se pauta, ndo em um fato, mas em um estado de fato: a paternidade. Ou se € pai, ou se é ndo pai.
N&o ha margem para outras possibilidade, assim como ocorre em relagdo aos negocios juridicos, titulos de
créditos e atos administrativos. Nestes, ndo ser nulo (por um determinado fundamento) ndo significar ser
vélido.
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para a acdo de desapropriacdo. E a programacédo de sentenga com essas caracteristicas ndo
exige nenhuma atitude do demandado, nem mesmo defensiva” 352

Por fim, quanto ao caso do procedimento de “restauracdo de autos”, mencionada
por Bondioli como exemplo de acdo duplice, entendemos tratar-se de caso de jurisdicao
voluntéria, na qual sequer ha na necessidade de se falar em quebra destas exigéncias, pela
inaplicabilidade da inércia e da congruéncia (CPC, art. 1.063).

Assim, pensamos que o conceito de acdes duplices ndo é til, pois ndo retrata um
fendmeno uniforme, mas na verdade situacdes muito diferentes, pelas quais a tutela
jurisdicional pode ser concedida ao autor ou ao réu, pela (i) eficacia da sentenca da
sentenca de improcedéncia (mera rejeicdo do pedido do autor); ou (ii) pela relativizagdo da

inércia e da congruéncia, em casos excepcionalmente previstos pela lei.

352 Cf. Bondioli, Reconvengdo no processo civil, pp. 67-68
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6. CONGRUENCIA: DEMANDA E TUTELA JURISDICIONAL

6.1. CONSIDERACOES INICIAIS

Até o presente momento, preocupamo-nos em desenvolver critérios para a
individualizacdo e identificacdo da demanda, com o objetivo primordial de assentar as
premissas necessarias para que, no presente capitulo, pudéssemos tratar adequadamente da
relacdo entre demanda e tutela jurisdicional.

Os pressupostos da andlise da correlagcdo se encontram em saber (i) “o qué” se
pleiteia e (ii) “por meio do qué” se pleiteia. Sem uma devida delimitacdo destes dois
fatores, ndo é possivel estabelecer as relagdes entre demanda (provocacdo da Jurisdicéo) e
tutela jurisdicional (resultado do processo).

O juizo de individualizacdo, ao expor os elementos que delimitam o objeto
litigioso do processo, é a atividade designada para solucionar o primeiro ponto do debate,
i.e. aquilo que se exige do Estado (Cf. Capitulos 3 e 4). O juizo de identificacdo da
demanda, por sua vez, permite a analise do veiculo usado para provocar o Estado-juiz, i.e.
se se trata de uma demanda (apta a justificar uma resposta Jurisdicional especifica) ou se se
trata de mero requerimento ou defesa ou recurso, inapto a instaurar ou modificar de uma
forma geral o objeto litigioso do processo (cf. Capitulo 5).

Ha& variados atos similares a demanda que ndo tém o conddo de gerar a mesma
eficacia juridica, e.g. requerimentos de tutela de urgéncia, exce¢des substanciais e recursos
(cf. Capitulo 5). Ademais, dentro de uma demanda, hd um ndmero infindavel de
informacdes, restando extremamente complexo o trabalho de interpretacdo deste ato e de
defini¢do do conteudo da manifestacdo da vontade, a ser respondida pelo Estado-juiz (cf.
Capitulo 4).

Solucionados estes problemas, partiremos no presente capitulo a estudar a relagéo

entre demanda e tutela jurisdicional a partir da regra da congruéncia.
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6.2. RELACOES ENTRE DEMANDA, SENTENGCA E TUTELA JURISDICIONAL

A congruéncia € tradicionalmente estabelecida pela comparacdo de dois atos
processuais; a demanda e a sentenca, sendo normalmente usada para fundamentar a
nulidade dos atos decisorios do juiz que (i) decidem menos do que foi demandado
(sentenca infra petita); (ii) decidem mais do que foi demandado (sentenca ultra petita); e
(iii) decidem algo distinto do que foi demandado (sentenca extra petita).

Tratamos da “coeréncia ou correspondéncia logica, como compara¢do ou
confrontacdo entre o demandado pelas partes e a parte dispositiva da sentenga”.®>® Assim

Jaime Guasp:

“Puede ser definida como la conformidad que debe existir entre la sentencia y la pretension o
pretensiones que constituyen el objeto del processo, més la oposicion o oposiciones en cuanto
delimitan este objeto. Es, pues, una relacion entre dos términos, uno de los cuales es la sentencia
misma, mas concretamente su fallo o parte dispositiva, y otro el objecto procesal en sentido

riguroso; (...) la pretension procesal...”. 3

A definicdo é correta, no entanto, reflete apenas parcialmente o problema. O
moderno processo civil — retratado pela exigéncia de efetividade — propde uma migracao
do polo de estudos da acdo e da sentenca para a tutela jurisdicional e estd mais preocupado
com as transformac@es que a atividade jurisdicional tem a produzir no ambito social, do
gue com a mera construcao de atos formais (postulatérios, decisorios, etc.) e a producgdo de
efeitos meramente juridicos.>*

A relacdo ldgica entre demanda e sentenca é importante, e deve ser ressaltada. A
sentenca ndo pode extrapolar, refugar ou tampouco desapontar os limites da demanda, pois
ao fazé-lo — e conforme demonstraremos a seguir — estaria ofendendo uma série de

principios constitucionais do processo, tais como a inércia, a inafastabilidade e o

358 Cf. Guilhermo Jorge Enderle, La congruencia procesal, 2007, p. 57.

354 Cf. Jaime Guasp, Derecho procesal civil, p. 533.

3% Para Dinamarco, efetividade do processo representa sua “capacidade de exaurir os objetivos” que
legitimam o processo. Para o processualista “o empenho em se operacionalizar o sistema, buscando extrair
dele todo o proveito que ele seja potencialmente apto a proporcionar, sem deixar residuos de insatisfacao por
eliminar e sem se satisfazer com solugdes que ndo sejam juridica ou socialmente legitimas, constitui 0 motivo
central dos estudos mais avangados, na ciéncia processual da atualidade”. (A Instrumentalidade..., 122 ed., p.
326). Barbosa Moreira, na mesma linha de raciocinio, ao referir-se ao tema, propde um ‘programa basico’ da
campanha em prol da efetividade do processo. (“Efetividade do processo e técnica processual”, Temas...
Sexta série, pp. 17 e 18).
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contraditorio. Todavia, a sentenca ndo é o ato fim da atividade jurisdicional, em muitos
casos, € mero pressuposto de atividade ulterior capaz de satisfazer a pretensdo das partes
(especialmente nas tutelas condenatorias).

Por este motivo, entendemos ndo ser possivel limitar o estudo da correlacdo a
sentenga, € necessario que este seja analisado sob a perspectiva de toda a atividade
jurisdicional: do inicio (demanda) ao fim (tutela jurisdicional).®

O Estado ndo esta proibido de decidir diferentemente ou ir além ou aquém do
demandado apenas na fase cognitiva do processo (encerrada com a sentenca). Esta
proibicdo continua até o momento em que é entregue a tutela jurisdicional. Por este
motivo, nos itens seguintes, trataremos da correlacdo sob a perspectiva da demanda e da
tutela jurisdicional, e ndo apenas sentenca, e incluiremos ao estudo do objeto litigioso do
processo (i) o dever de respeito ao contetdo da demanda/sentenca, na fase de cumprimento

desta; e (ii) as excecdes aplicaveis a esta regra.

6.3.  JUSTIFICATIVAS AXIOLOGICAS DA CORRELACAO

A principal das limitacbes impostas pela Constituicdo ao processo — e que se
relaciona intimamente com a funcdo da demanda — é representada pela inércia (nemo judex
sine actore e nemo iudex procedat ex officio), e pelo principio do contraditério (audiatur et
altera pars); a Jurisdicdo nédo atua sem ser provocada e ndo soluciona conflitos sem antes
dar oportunidade de participagdo aos interessados.

A formacédo do processo depende de um ato da parte, de natureza postulatoria.
Salvo exce¢Bes pontualmente previstas pela lei, é a demanda, e somente a demanda, que
permite retirar o Estado da sua posicdo de inércia, autorizando-o a “investigar” a
ocorréncia de determinados fatos (veracidade das alegacdes das partes), a incidéncia destes
fatos a determinadas normas juridicas (subsuncédo ou proporcionalidade) e a viabilidade de

producdo dos efeitos juridicos pleiteados pelo demandante, para (i) em resposta positiva,

36 E jmperioso ressaltar que a correlagdo de que tratamos no presente trabalho se da entre demanda e
tutela jurisdicional, ndo se tratando de uma correlagdo ou exigéncia de coeréncia interna a sentenga. A
consideracdo é importante, na medida em que ha na doutrina a diferenciagdo entre correlagdo interna e
correlaco externa, de modo que a primeira existiria entre os “considerando” ou fundamentos da sentenga ¢
sua parte dispositiva, ao passo que a segunda estaria entre a demanda e o dispositivo da sentenga. A este
respeito, e especialmente a jurisprudéncia argentina de trata do tema, cf. Guilhermo Jorge Enderle, La
congruencia procesal, 2007, p. 95 e ss.
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permitir a sua concretizacdo (procedéncia), ou (ii) em resposta negativa, declarar inviaveis
aqueles efeitos pleiteados (improcedéncia), ou mesmo a inviabilidade do préprio
julgamento de mérito (inadmissibilidade).

Esta autorizacdo para agir, atuar e prestar a tutela jurisdicional é em todos os
momentos condicionada ao pleno respeito ao contraditorio e a ampla defesa. O contetdo
da demanda proposta deve ser apresentado ao demandado, que deve ter condicOes efetivas
compreendé-la (informacdo) e, se julgar necessario, realizar todos os atos pertinentes ao
convencimento do juiz, para que ndo a acolha (possibilidade de reacdo adequada).

Nesta linha, Satta e Punzi desenvolvem o argumento pelo qual a real dimenséao da
demanda somente pode ser concebida a partir do principio do contraditério, no qual se
reflete a bilateralidade da relagcdo juridica processual. Para os autores, “postular um
julgamento favoravel implica afirmar um direito no confronto com outro sujeito, e esta
afirmacdo ¢ essencialmente uma demanda”. Embora formalmente a demanda seja
apresentada ao juiz, sustentam que do ponto de vista material esta seria direcionada a parte
contraria, € isto porque “somente nos seus confrontos a afirmagdo de um direito pode ter
um sentido e um valor”.%%’

A demanda, portanto, autoriza o agir da Jurisdicdo e serve de referéncia para
todos os sujeitos processuais, a respeito do objeto trazido a debate no processo, por meio
do contraditério. Nao apenas serve para provocar a Jurisdicdo, mas também para delimitar
sua atuacdo e para delimitar o proprio objeto do contraditorio (objeto cognitivo e objeto
litigioso do processo).

E mais. Ao lado destas exigéncias, encontra-se a garantia constitucional de
inafastabilidade e de acesso a justica, que esclarece que ao Estado é vedado recusar
manifestacdo a respeito de demanda formulada. Quebrada a inércia, cabe a Jurisdi¢do dar
acesso, Ndo apenas ao processo, mas a uma resposta adequada e completa. Conforme

leciona Barbosa Moreira:

“Ao juiz é proibido exceder o pedido ou julgar fora do pedido, mas ndo nos esquecamos de que ha
0 dever, para o juiz, de pronunciar-se sobre todo o pedido; nada além do pedido, mas todo o
pedido. O vicio de uma sentenca que ndo julga o pedido por inteiro é tdo grave quanto o vicio de
uma sentenca que extravasa os limites do pedido. O chamado vicio do julgamento citra petita é tdo
grave quanto o do julgamento ultra ou extra petita. H4 exemplos muito 6bvios, como o de a¢des

cumuladas, inclusive no caso de agdo primitiva e reconvencdo porventura oferecida pelo réu. Se a

357 Diritto processuale civile, 132 ed., 2000, p. 139.
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sentenca esquece uma das acoes e soO julga a outra, ou as outras, essa sentenca padece do vicio citra

petita e ¢ tdo defeituosa quanto a sentenca que julgasse ultra petita ou que julgasse extra petita”.5®

Embora trate de uma norma infraconstitucional (CPC, art. 128 e 460), a
correlagdo tem fundamentos constitucionais, na medida em que concretiza os citados
principios. Para Dinamarco “a regra ne eat judex ultra vel extra petita partium é filha do
nemo judex sine actore, porque na parte que ndo corresponde a demanda o juiz estaria
decidindo sem a indispensavel iniciativa de parte”.3*® E mais do que isso, decidir algo
distinto do que foi demandando é decidir sobre matéria que — em principio — ndo foi
submetida ao contraditorio e a respeito do qual o demandado néo teve a oportunidade de se
defender (ampla defesa), acarretando também ofensa a estes dois Gltimos principios.3®°

Da conjuncédo destes fatores, demanda, inércia, contraditério e inafastabilidade,
nasce a exigéncia de correlagcdo i.e. a proibicdo de se conceder ao demandante algo a
menos, a mais ou diferente do que foi pedido (julgamentos infra, ultra e extra petita). A
correlacdo existe porque o Estado-juiz € obrigado a responder a demanda (inafastabilidade)
e pode apenas apreciar aquilo que foi efetivamente demandado (inércia), nada a mais, nada
a menos e nada diferente.

Somente aquilo que foi demandado foi submetido ao contraditério; “sair” ou “ir
além” significaria decidir sobre o que ndo foi debatido, ou sobre fatos e direitos a respeito
dos quais 0s sujeitos processuais sequer tiveram a oportunidade de se manifestar

(contraditdrio e ampla defesa).36!

3% Barbosa Moreira, “Correlacio entre o pedido e a sentenca”, RePro 83, p. 210.

359 Cf. Dinamarco, Instituices de direito processual civil, 2005, v. Il, item 940. Em sentido similar,
Guilhermo Jorge Enderle sustenta que o fundamento da congruéncia estaria nos principios dispositivo e do
contraditério, que deveria ser complementado com o principio politico, “que obliga a los jueces a resolver
todas las cuestiones discutidas”. Cf. La congruencia procesal, 2007, p. 57

%0 Assim a ligdo de Stefen Elias: “Essa dupla desnaturagdo do conflito (o necessario "corte" que a
qualificagdo juridica impde e a inevitavel distor¢do pela narrativa dos interessados) pode colocar ao julgador
uma escolha que se revela fundamental: a solucdo do conflito se fara com respeito a sua natural
complexidade ou, ao contrario, devera cingir-se aquelas alternativas possiveis diante das escolhas (pedidos)
comunicadas pelos sujeitos envolvidos? A exigéncia de efetividade para o processo — o que significa que a
solucéo deve, na maxima medida possivel, abarcar todos os aspectos do conflito para que ele se extinga ndo
apenas juridicamente - e a necessidade de que ele, processo, desenvolva-se de modo a garantir aos sujeitos
certo grau de previsibilidade quanto ao contetido da deciséo nele proferida, compdem um foco de tensdo no
processo civil brasileiro atual, que se encontrava satisfatoriamente resolvido pela regra da adstricdo do
julgador ao pedido do autor (ou das partes, em caso de a¢ao duplice), expresso no art. 293 do CPC. A tenséo
restou reavivada, sobretudo pelas alteracGes sofridas pelos arts. 461 e 807, e ainda pela entrada em vigor dos
arts. 461-A e 475-N, I, todos do CPC”. (Carlos Eduardo Stefen Elias, “As reformas processuais e o principo
da congruéncia entre sentenga e pedido”, ReProl158, p. 41).

361 E por este motivo que afirma Nelson Nery: “A teologia do principio da congruéncia nio ¢ outra senio
protecdo da vontade das partes. O autor fixa os limites da lide e da causa de pedir na inicial (CPC 128),
cabendo ao juiz decidir de acordo com esse limite (CPC 460)”. “Litispendéncia”, Solugdes praticas vol. 4, p.
261.
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6.4. CORRELACAO E ESTABILIZAGAO DO OBJETO LITIGIOSO DO PROCESSO

O objeto litigioso do processo, definido pelas partes, pelo pedido mediato e pela
causa de pedir ativa e remota (cf. Capitulo 3) deve ser uma constante no processo. O
pedido, qualificado pelas partes e pela causa de pedir, ndo pode ser livremente alterado,
sob pena de sérios prejuizos ao contraditorio e ao andamento do processo.

Ndo basta seja exigida correspondéncia logica entre demanda e tutela
jurisdicional. Uma vez definida a matéria que devera ser objeto da tutela jurisdicional, apta
a afetar a esfera juridica dos litigantes, e delimitado o objeto a respeito do qual as partes
deverdo se manifestar em contraditorio, este ndo mais pode sofrer alteracdes. Fazé-lo
significaria exigir do processo um eterno “voltar atras” e impedir que prosseguisse para o
julgamento de mérito e para o atendimento de seu escopo social.

Exatamente visando a este objetivo, a técnica processual concebe a “estabilizagdo
do objeto litigioso do processo”. Cuidamos aqui de norma que estipula preclusdo temporal,
medida — ndo pelo tempo — mas em fases. H4, no Codigo de Processo Civil, duas
referéncias concretas para tanto (i) a citagdo do réu; e (ii) o saneamento do processo.*%2

O autor tem a liberdade de alterar — da forma que bem entender — os limites do
objeto litigioso do processo — por meio das chamadas emendas a peti¢do inicial — até a data
da citacdo. Neste momento, ainda ndo instaurado o contraditorio, a alteracdo ndo traz
nenhum comprometimento para os litigantes e nao prejudica o exercicio do contraditério,
razao pela qual o Codigo da as partes amplos poderes de alteracao.

Ocorre que, depois de citado o réu, e ja tendo se estabelecido referéncia objetiva
da demanda e do contraditério, a emenda implicaria necessidade de retrocesso com, no
minimo, o imperativo de renovacdo do prazo para a defesa e da oportunidade para que o
réu se manifestasse novamente, agora considerando elementos novos, incluidos ou
alterados no processo. “Feita a cita¢do, ¢ defeso ao autor modificar o pedido ou a causa de
pedir, sem o consentimento do réu, mantendo-se as mesmas partes, salvo as substituicbes
permitidas por lei” (CPC, art. 264).

362 Conforme leciona Fernando Rubin:“a estabilizacdo do processo, mediante a inalteracdo da causa de
pedir e pedido, possui duplo fundamento: um particular, com efeitos privados, consiste na realizagao pratica
do principio da lealdade processual, o que ndo consiste apenas na fidelidade a verdade, mas compreende a
colocagdo clara e precisa dos fatos e dos fundamentos juridicos por ambas as partes, de modo a nao se
surpreender, nem um nem outro, com alega¢des novas de fatos ou indicagdo de provas imprevistas. O outro
fundamento da estabilizacdo do processo é o do interesse publico na boa administracdo da justica, que deve
responder de maneira certa ¢ definitiva a provocagdo consistente no pedido do autor”. (A preclusdo na
dindmica do processo civil, p. 216).
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H&, neste segundo caso, certo prejuizo para o réu, que terd o trabalho de se
defender pela segunda vez numa mesma relagdo juridica processual. Por este motivo, a
emenda da peticdo inicial (com alteracdo do objeto litigioso do processo), caso realizada
apos a data da citacao, exige o consentimento deste.

Encontrando-se o processo de conhecimento (recitus fase cognitiva) ainda no seu
primeiro momento (fase postulatdria), o sistema entende que a ampliacdo/alteracdo do
objeto litigioso do processo é tema que esta relacionado, predominantemente, a esfera
juridica das partes, permitindo que estas, de acordo com sua vontade, aceitem ou nao
aceitem alteragcdes no pedido, na causa de pedir e nas partes. Ocorre que, finalizada a fase
postulatdria, e estando 0 processo pronto para a instrucao, o sistema passa a considerar este
retrocesso prejudicial aos “interesses” da Jurisdi¢do (norma de interesse publico).>®3

A lei processual entende por inoportuno retrocesso neste momento ja adiantado do
desenvolvimento da relacdo juridica processual, proibindo — mesmo mediante acordo de
ambas as partes — a alteracdo do objeto litigioso do processo: “A alteragao do pedido ou da
causa de pedir em nenhuma hipdtese serd permitida apds o saneamento do processo” (CPC,
art. 264, paragrafo Unico).

A estabilizacdo da demanda, portanto, é formada por diferentes preclusdes
processuais que tornam, ao desenvolver da relacdo processual, cada vez mais dificil a
alteracdo do objeto litigioso do processo, até torna-la proibida, sempre visando a garantir o

andamento regular do processo e o respeito ao principio do contraditorio.

6.5. DEMANDAS ULTERIORES E ALTERACAO DO OBJETO LITIGIOSO DO PROCESSO

A estabilizagé@o do objeto litigioso do processo, como visto, encontra sua razéo de
ser no sistema processual e como toda norma preclusiva esta relacionada com a garantia de
que o processo ‘“caminhe para frente”, evitando retrocessos. Ocorre que esta comporta
excecoes.

A lei prevé — conforme ja mencionado no Capitulo 5 — a possibilidade de o objeto
litigioso do processo ser alterado, mesmo depois da citacdo e sem anuéncia do réu, por

meio das chamadas demandas ulteriores. Estas podem partir da iniciativa das proprias

363 A respeito da definicdo do interesse publico no processo civil, cf. Aprigliano, Ordem publica e
processo, p. 66 e ss.
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partes (demandas ulteriores); do autor com a chamada “a¢do declaratoria incidental”, do
réu com a “reconvencdo” € “denunciacdo da lide” e, ainda, de terceiros, como ocorre nas
hipoteses de “oposi¢do” e de “intervengdo litisconsorcial”. 3%

Todos os casos cuidam de excecdes legais, previstas expressamente pela lei
processual, pelas quais outras demandas formuladas acabam por ampliar o objeto do
processo, permitindo que novos pedidos ou causas de pedir sejam formuladas no curso do
processo, de modo a admitir que a Jurisdicdo passe a conhecer de uma parcela mais ampla
da situacdo conflituosa e, desse modo, atendendo ao escopo social do processo (ampliacao
do potencial de pacificacao).

Com as demandas ulteriores, verificamos alteragdo no modelo original da
congruéncia. A tutela jurisdicional passa a ter como referéncia, ndo apenas o contetdo da
demanda original, mas o conteudo desta somado ao conteGdo dos demais pedidos
formuladas no curso do processo. Dai um processo com contetdo complexo, produto da
soma das demandas formuladas, deve acarretar uma tutela jurisdicional igualmente

complexa.

6.6. EXCECOES LEGAIS A CONGRUENCIA

Ao tratarmos da interpretacdo do pedido (Capitulo 4) e da identificacdo das
demandas (Capitulo 5) pudemos investigar que a congruéncia entre demanda e tutela
jurisdicional é uma questdo de direito positivo, de opcdo legislativa. Esta é a licdo de
Barbosa Moreira: “O principio da congruéncia ou da correlagdo entre sentenca e pedido
ndo €, como quase nenhum principio nesta matéria, absoluto; comporta diversas excecoes,
que precisam estar previstas na lei”.>®°

Isto ocorre, fundamentalmente, porque o principio da inércia comporta
relativizacdo e porque o contraditorio pode ser resguardado, ainda nos casos em que 0 juiz

estd autorizado a atuar ex officio; ciente de que o juiz pode conceder bens da vida nao

364 Ao lado das demandas ulteriores, expressamente previstas pela lei, Bruno Silveira de Oliveira defende
a formacdo de um processo com cumulo de demandas, ainda que extrapolados os limites preclusivos da
estabilizagdo, no caso de reunido de demandas conexas. O efeito da reunido de demanda conexas é a
formacdo de um processo Unico, de modo que a correlagdo — de uma Unica sentenca e tutela para as
demandas reunidas — deve observar o somatorio das pretensdes. (Cf. Conexidade e efetividade processual, p.
313 ess.).

365 Barbosa Moreira, “Correlagdo entre o pedido e a sentenga”, RePro 83, p. 212.
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demandados pelas partes, ante a autorizacdo legal expressa, o demandado passa a receber
informacdes suficientes (diretamente da lei) para que possa, se desejar, reagir
adequadamente,

Porque esta previsto na lei, o demandado sabe que determinado bem da vida, ndo
pedido pelo demandante, pode lhe ser conferido e que, por este motivo, tem o 6nus de
reagir para tentar influenciar no conteildo do futuro ato estatal. Esta informacéo prévia s
existe quando (i) ha claramente uma demanda; ou (ii) ha uma previsdo legal expressa.

O ordenamento juridico prevé, desse modo, diversas excecdes a regra da
congruéncia, autorizando a iniciativa do juiz, ao instaurar o processo ou ao proferir
sentenca mais ampla do que aquela pleiteada pelas partes, seja por meio de demanda inicial
ou ulterior.

H& processos que podem ser iniciados pelo juiz, como determina o artigo 989 do
Codigo de Processo Civil: “o juiz determinard, de oficio, que se inicie o inventario, se
nenhuma das pessoas mencionadas nos artigos antecedentes o requerer no prazo legal”.
Além disso, no que a doutrina erradamente optou por chamar de “pedidos implicitos”, a lei
autoriza o juiz a impor condenacGes ao pagamento de quantias sem nenhuma demanda,
quando trata das verbas sucumbenciais: “A sentenga condenara o vencido a pagar ao
vencedor as despesas que antecipou e os honorarios advocaticios” (CPC, art. 20).

Do mesmo modo sdo reguladas as penalidades decorrentes dos deveres de
probidade e boa-fé processual: “O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenara
o litigante de ma-fé a pagar multa ndo excedente a um por cento sobre o valor da causa e a
indenizar a parte contraria dos prejuizos que esta sofreu, mais os honorarios advocaticios e
todas as despesas que efetuou” (CPC, art. 18).

Outro exemplo relevante se encontra na lei que trata da “investigacdo de
paternidade” de filhos havidos fora do casamento, pela qual hd meng¢do expressa de que,
em sede de demanda com mero pedido declaratorio de paternidade, esta o juiz autorizado a
condenar o pai ao pagamento de alimentos, independentemente de pedido: “Sempre que na
sentenca de primeiro grau se reconhecer a paternidade, nela se fixardo os alimentos
provisionais ou definitivos do reconhecido que deles necessite” (Lei 8560/92, art. 7°).36¢

Ademais, como vimos no Capitulo 5, procedimentos especiais (tutelas

diferenciadas) admitem a relativizagdo da inércia, com o objetivo de pacificar com maior

366 Assim declara a jurisprudéncia: "A sentenca de procedéncia da agdo de investigacdo de paternidade
pode condenar o réu em alimentos provisionais ou definitivos, independentemente de pedido expresso na
inicial. Art. 7° da Lei 8.560, de 29.12.92” (cf. STJ, 4* T., REsp 257.885/RS, Rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar, j. 21.09.2000, DJ 06.11.2000, p. 208).
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abrangéncia a relacéo litigiosa. Analisamos aqui esta possibilidade nos procedimentos da
(i) acéo de consignacdo em pagamento (CPC, arts. 896-899); (ii) acdo de prestacdo de
contas (CPC, arts. 916-918); (iii) acdo revisional de locacéo (Lei de Locac0es, art. 68, 1V);
(iv) acdo renovatoria de locacdo (Lei de Locagdes, art. 72); (v) usucapido especial (Lei
6.969/81, art. 7°); e (vi) acdo de demarcagdo de terras.®%’

Em sintese, observamos que a congruéncia no processo civil funciona de dois
modos distintos. A regra geral exige demanda para que a tutela jurisdicional seja
concedida, nos seus estritos limites; demanda inicial ou mesmo a inicial somada a
ulteriores. A excecgdo esta em previsdes legais, que autorizam em casos especificos que a
tutela jurisdicional (bem da vida) seja concedida independentemente de demanda.

Dito isto, passaremos a investigar a seguir se outras hipoteses, previstas pela lei e
ainda ndo tratadas nesta tese, que também representam hipoteses de modificacdo oficiosa

do objeto litigioso do processo.

6.7. ALTERAGAO LEGAL DO OBJETO LITIGIOSO: RESULTADO PRATICO EQUIVALENTE

O Cadigo de Processo Civil, reformado em 1994, trouxe regra especialmente
concebida para a fase executiva do processo, determinando em seu artigo 461 que “na agao
que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou néo fazer, o juiz concedera a
tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinard providéncias que
assegurem o resultado préatico equivalente ao do adimplemento”.>®8

Notamos clara inspiracdo no artigo 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor,
privilegiando a tutela especifica nas obrigacGes de fazer ou ndo fazer sobre as tutelas
genéricas, definidas como aquelas que visam ao pagamento de quantia em dinheiro,

mediante atos de expropriagao.3°

367 Estas hipdteses, conforme verificamos no Capitulo 4, ndo se confundem com os casos tratados pela
jurisprudéncia como “pedidos implicitos”, mas que, na verdade, cuidam de interpretagdes do pedido
efetivamente formulado. Também ndo se confundem com os casos em que a técnica processual diferenciada
autoriza a formulagdo de demandas informais (pedidos contrapostos) que ampliam o objeto litigioso do
processo. Aqui ndo ha de se falar em relativizagdo da inércia, pois somente com a demanda ulterior (embora
informal) pode o juiz ir além do que incialmente demandado.

368 Cf. Bueno, Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 3, 62 ed., pp. 397-398.

369 A respeito da definicdo de tutela especifica e tutela genérica, cf. Talamini, Tutela relativa aos deveres
de fazer e ndo fazer, p. 230.
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A norma tem como finalidade “a maior coincidéncia possivel entre o resultado da
tutela jurisdicional pedida e o cumprimento da obrigacdo caso ndo houvesse ocorrido leséo
ou, quando menos, ameagca de direito no plano material”. *’° Podemos dizer que a reforma,
ao estipular este dispositivo, objetivou que o “processo proporcione a quem tem direito
tudo aquilo e somente aquilo que o jurisdicionado tem o direito de obter”.3"

Nestes casos, 0 artigo 461 do Cddigo de Processo Civil permite que o Estado-juiz
adote medidas tendentes, ndo ao cumprimento da tutela especifica correspondente ao
objeto do processo, mas a tutela equivalente, “a fim de se alcangar o mesmo resultado (ou o

mais préximo) que se teria com o cumprimento voluntario”.>’? Nesse sentido, Talamini

elenca os seguintes exemplos de aplicagdo desta norma:

“a realizagdo por terceiro de tarefa fungivel que o réu se obrigara a fazer; o desfazimento por
terceiro de obra que ndo poderia ter sido feita; o lacre de equipamento poluente, diante da inércia

do réu em instalar filtros; a interven¢do de auxiliar do juizo na administracdo de empresa, a fim de

adotar procedimentos e condutas (ativas ou omissivas) que vinham sendo descumpridas”. 373

O Cddigo de Processo Civil parte do pressuposto de que o processo deve dar, a
guem tem razdo, exatamente aquilo que inicialmente pretendeu, sua chamada tutela
especifica, de modo que a tutela genérica (normalmente ressarcitéria) seria algo
desfavoravel ao escopo juridico do processo. Assim, permite que, mesmo nos casos em que
a tutela especifica inicialmente desejada se mostre inviavel, a Jurisdicdo evite 0 mero
ressarcimento (CPC, art. 461, § 1°), concebendo meios alternativos para a satisfacdo do
credor.

O resultado prético equivalente, desse modo, seria uma transformacdo da
realidade equivalente aquela que a tutela especifica originaria teria o condao de perfazer
(bem da vida) e que se produziria nas hipoteses em que esta se tornaria inviavel. Melhor
seria dar transformacdo distinta, mas equivalente a inicialmente desejada, do que remeter
as partes ao mero ressarcimento dos prejuizos, especialmente quando esta tutela distinta
tem potencial de trazer satisfacdo ao credor.

370 Cf. Bueno, Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 3, 62 ed., pp. 397-398.

371 Cf. Dinamarco, A reforma do cédigo de processo civil, p. 149 e ss; e Marcelo Abelha Rodrigues,
Manual de Execucéo Civil, 32 ed., p. 224.

372 Cf. Talamini, Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer..., pp. 288-289.

373 Cf. Talamini, Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer..., p. 291.
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O credor se da satisfeito, ndo porque a realidade se altera como ele desejou
inicialmente, mas porque outra alteracdo ocorre e, embora diferente, também tem aptidéo
para atender aos seus interesses manifestados (na demanda ou no curso do processo).

Estabelecida a razéo de ser da norma do artigo 461 do Codigo de Processo Civil,
passaremos a verificar se esta autoriza, ou ndo, mudanca no objeto litigioso do processo e,
mais ainda, se cuida de uma norma aplicavel apenas a fase de cumprimento de sentenca ou
se 0 juiz estaria autorizado a proferir sentenca — na fase cognitiva do processo — ja

condenando o devedor a prestar o “resultado pratico equivalente”.

6.8. RESULTADO PRATICO EQUIVALENTE: PEDIDO MEDIATO E PEDIDO IMEDIATO

A nogdo tradicional de “resultado pratico equivalente” esta ligada ao direito das
obrigacBes. A falta de cooperacdo do devedor permite que o Estado produza, nédo
exatamente os efeitos desejados pelo credor com o cumprimento da obrigacdo, mas
resultados que, do ponto de vista da transformacéo da realidade, seriam equivalentes. O §
5° do artigo 461 do Cddigo de Processo Civil ressalta que:

“para a (...) obtengdo do resultado prético equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a requerimento,
determinar as medidas necessarias, tais como a imposicdo de multa por tempo de atraso, busca e
apreensdo, remoc¢do de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade

nociva, se necessario com requisi¢do de forga policial”.

A partir desta ideia, a doutrina tende a afirmar que a concessédo do resultado
pratico equivalente configuraria “variacdo da forma de obtencao (jurisdicional) daquilo que
deveria decorrer do adimplemento da obrigacdo por ato do proprio réu”. Isto €,
representaria simplesmente a mudanca do “caminho executivo” inicialmente escolhido
pela parte (em seu pedido imediato) para obter a tutela jurisdicional, mas ndo uma

mudanga no bem da vida almejado (pedido mediato). Assim a licdo de Scarpinella Bueno:

“E correto, desta perspectiva de analise, o entendimento de que a diferenca entre a tutela especifica
e o resultado prético equivalente ao do adimplemento repousa nas técnicas a serem empregadas

jurisdicionalmente — na atividade jurisdicional executiva a ser desempenhada, portanto — para a
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obtengdo do cumprimento da obrigacdo (pedido imediato), isto &, para perseguimento do bem da

vida pretendido pelo autor (pedido mediato).®"

Talamini segue a mesma linha, defendendo que a obtengdo de resultado pratico
equivalente configuraria apenas a possibilidade de o juiz ndo respeitar o pedido imediato,
respeitando, no entanto, o pedido mediato.®”® A tutela especifica e o resultado pratico
equivalente deveriam ser enxergados como dois lados de uma mesma moeda, 0 primeiro
seria concedido quando o bem da vida almejado fosse atendido pela conduta do devedor
(cooperacdo), enquanto que o segundo resultado — de mesma “natureza” — seria atendido

por suposta conduta de terceiro ou por outra conduta equivalente. E complementa:

“O pedido, nesse caso, ¢ um so: o de obteng@o do resultado especifico. O acolhimento desse pleito
autoriza automaticamente o0 emprego tanto de vias sub-rogatérias como coercitivas. As eficacias
mandamental e executiva lato sensu estdo insitas, com for¢a prevalente, no comando que
reconhece o direito do autor. (...) Para que se dé ao autor precisamente aquilo a que ele tem direito,
confere-se ao juiz a funclo de adotar todas as medidas necessarias e conjugar as eficacias
mandamental e executiva latu sensu, independentemente do pedido imediato do autor. Portanto, a
eliminagdo do principio da congruéncia entre pedido imediato e provimento que concede a tutela,
no campo do art. 461, tem em mira o aperfeicoamento da incidéncia desse mesmo principio

relativamente ao pedido mediato. A congruéncia formal cede espago 4 congruéncia material”. 376

N&o concordamos com as afirmacdes acima transcritas. Talvez o problema destas
ndo esteja exatamente nas suas conclusfes, mas na no¢do equivoca a respeito do que
significa “bem da vida” ou “bene giuridico” ou “pedido mediato”, problema que, como

vimos, nasce com o desenvolvimento do conceito pelo proprio Chiovenda (item 2.10).

874 Cf. Bueno, Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 3, 62 ed., pp. 397-398.

375 No mesmo sentido ainda, cf. Marcelo Abelha Rodrigues, Manual de Execucéo Civil, 32 ed., pp. 230-
23; Bianca Neves Amigo, “A natureza juridica do resultado pratico equivalente”, RePro152, pp. 361-362; e
Araken de Assis, Cumprimento de sentenca, 3% ed., p. 173. Sergio Bermudes também parece seguir a mesma
linha, ao afirmar que “ha uma diferenga entre a tutela especifica, cuja concessdo depende de pedido, e o
modo de sua efetivagdo, que o juiz pode estabelecer conforme o seu prudente arbitrio”. (Cf. A reforma do
cddigo de processo civil, p. 67).

Marinoni, em sentido contrario, firma que a norma do artigo 461 do Cédigo de Processo Civil autoriza a
relativizagdo da congruéncia entre pedidos mediatos e imediatos. “Ora, a possibilidade de imposi¢do de
atuacdo diversa da solicitada ndo se confunde com a possibilidade de imposicdo do pretendido através da
utilizagdo de um meio ‘executivo’ diferente do postulado. Isto ocorreria, observando-se ainda o exemplo
acima narrado, se o autor houvesse requerido a instalacéo do filtro sob pena de multa, e o juiz, considerando
as circunstancias do caso concreto, determinasse que um terceiro o instalasse”. E complementa afirmando
que, no caso, “o juiz pode deixar de lado, além do meio executivo solicitado, o proprio pedido mediato, ou
melhor, a providéncia (e ndo apenas o procedimento ou o meio executivo) que foi pedida”. (Cf. Tutela
inibitdria:individual e coletiva, 2006, p. 158).

376 Cf. Talamini, Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer..., p. 404.
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Pedido imediato diz respeito & escolha da parte quanto a técnica processual, e
depende fundamentalmente da escolha prévia e mais importante feita quanto ao direito
material, quanto ao bem da vida desejado (pedido mediato). H& variacdo do pedido
imediato quando a parte pede tutela declaratéria e o juiz, identificando o erro da parte,
concede tutela condenatéria, pois o pedido mediato foi formulado para exigir uma
prestacdo do devedor.

Podemos dizer, ainda, que pode haver simples alteracdo do pedido imediato
quando a parte pede seja seguido 0 procedimento comum sumario e o juiz, identificando a
auséncia de um dos requisitos do artigo 275 do Cddigo de Processo Civil, intima a parte
para formular novo pedido, no sentido de que seja seguido o procedimento comum
ordinario.

N&o podemos, todavia, falar que, e.g. se a parte pede a instalacdo de filtro para
evitar a poluicéo e o juiz, identificando a inadequagédo desta medida, determina o lacre de
determinada maquina, para produzir o “resultado pratico equivalente”, estariamos falando
de uma variacdo de mero pedido imediato. Do mesmo modo, se o pedido é formulado no
sentido de condenar o devedor a construir um muro e este, negando-se a cooperar, permite
que o0 juiz determine que 0 muro seja construido por terceiro, as custas do devedor, ndo
estamos falando de uma “mera alteragdo da escolha da técnica processual”. Pelo contrario,
estamos falando em alteracdo da natureza da prestacdo devida: primeiro construir muro,
depois pagar as despesas da construcdo por terceiro.*’’

A técnica do resultado pratico equivalente confere ao juiz a possibilidade de
transformar uma obrigacao de fazer em uma obrigagédo de pagar quantia ou uma obrigacao
de nédo fazer ou de fazer em outra obrigacdo de fazer, entre outros casos. Por isso, ndo
estamos falando da possibilidade de o Estado simplesmente ndo respeitar 0s meios
executivos escolhidos pelas partes, mas em algo mais significativo, da possibilidade de
concessao de um bem da vida distinto do pleiteado (pedido mediato).

A tese que fala na simples alteracdo do pedido imediato, com o fim de se obter a
satisfacdo — mais ampla — do pedido mediato, da vontade substancial, parece partir de

pressupostos equivocados para a defini¢cdo destas categorias juridicas (pedido imediato e

377 Esta situacdo traz reflexos interessantes. A determinagdo de cumprimento da tutela especifica por meio
de conduta de terceiro, ao contrario do que é ressaltado pela doutrina que valoriza o artigo 461 do Codigo de
Processo Civil, cuida de mera conversdo da tutela especifica originaria em tutela ressarcitoria. Isto porque, do
ponto de vista da ordem emitida contra o devedor, ha inicialmente uma condenacgdo em fazer ou ndo fazer (ou
mesmo entregar coisa) e, depois de cumprida a prestacéo de terceiro, esta tutela especifica se converte, contra
0 mesmo devedor, em uma tutela meramente condenatéria ao pagamento de quantia, i.e. despesas com o
cumprimento da obrigag&o por parte do terceiro.
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mediato). Conforme demonstramos no item 3.4, o pedido mediato € representado pelo bem
da vida (transformacdo social favoravel) pretendido pelo demandante (a partir da
subsuncéo dos fatos a norma aplicavel), e ndo por um objetivo transcendental a ser intuido
a partir da manifestacdo de vontade.

Esta interpretacdo “alternativa” ndo seria possivel, pois o direito processual
(constitucional e infraconstitucional) cuida de estipular parametros objetivos para tanto,
quais sejam; o pedido deve ser interpretado a partir da (i) a inércia, tentando aferir com
precisdo a vontade da parte; e do (ii) o contraditério e a ampla defesa, tentando eliminar
dubiedades e respeitando legitimas expectativas surgidas nos sujeitos processuais a
respeito do contetido da demanda.®™

Em todos estes casos ha preocupacdo extrema com a previsibilidade e com a
seguranca juridica: ndo se admite uma andalise metafisica do pedido, no sentido de extrair o
“verdadeiro espirito da vontade da parte”. Nada disso seria vidvel a luz das garantias
constitucionais aplicveis.

A demanda é representada pela vontade da parte no sentido de que uma
determinada alteracdo da realidade seja obtida em relacdo as partes (mudancas sociais que
o direito prevé). Por estas razdes, tratando aqui da possibilidade de concessédo de
“transformagdes distintas” daquelas originariamente demandadas, ndo ha como negar que a
regra do artigo 461 do Codigo de Processo Civil configura verdadeira autorizacdo legal
para mudanca do objeto litigioso do processo.

Estamos aqui tratando de clara colisdo entre o principio da inércia e da
estabilizacdo da demanda e a exigéncia de efetividade do processo. O Codigo de Processo
Civil, em determinados casos concretos, entende que a necessidade de atender as
especificidades das cambiantes relacdes de direito material justifica o rompimento da
norma da congruéncia. Quando formulado, o pedido normalmente se pauta nas
informagdes que o demandante possui na data do ajuizamento da demanda. Com o
desenvolvimento do contraditério, as especificidades das relagdes de direito material
podem se mostrar distintas e outra tutela, embora diferente da pleiteada, pode se mostrar
mais adequada aos escopos juridico e social do processo.

Ignorar estas circunstancias e exigir do juiz a referéncia inflexivel aos elementos
originais da demanda poderia significar resultado inadequado, seja porque ndo adaptado a

relacdo de direito material (escopo juridico), seja porque ineficaz para a pacificacdo do

378 A respeito desta concepgdo mais elastica de bem da vida, cf. Bueno, Curso sistematizado de direito
processual civil, vol. 3, 62 ed., p. 399.
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conflito e para a satisfagdo dos interesses da parte (escopo social). Concordamos, por isso,
com Talamini quando afirma que a razdo de ser da norma do artigo 461 ndo estd no
interesse publico ou na amplitude dos interesses representados pela relacdo de direito
material, mas na “racionalizagdo e operatividade” do processo. 3

Este pensamento pode ser fundamentado a partir da ponderacdo de principios
como método para um processo de resultados, tal como concebida por Samuel Meira
Brasil. O processualista defende ndo ser raro ocorrer o conflito entre o direito processual e
o direito substancial e que, em tais casos, “0 juiz deve ponderar qual norma deve
prevalecer. Ndo se trata de ‘revogagdo’ ou ‘invalidagcdo’ da norma processual ou da
substancial. Trata-se de negar eficacia a uma norma (seja regra ou principio), para
assegurar uma maior utilidade na tutela jurisdicional a quem efetivamente tiver o

direito”.%®° E completa:

“deve haver uma correspondéncia da certeza previsivel do direito com o conteudo material do
principio da seguranga juridica. A previsibilidade é a do homem médio, inserido culturalmente na
sociedade. Um julgamento deve ser previsivel, na medida em que o homem médico seja capaz de

aceitar o seu resultado. Uma decisdo judicial legal, mas manifestagdo injusta, ndo é ‘previsivel’

para a sociedade, que espera uma solugio diversa, uma solugio correta e justa”. 3!

Nesse sentido, a ponderacdo de principios — feita previamente pelo legislador —
permite que, neste caso especifico do artigo 461 do Codigo de Processo Civil, a
previsibilidade quanto ao resultado do processo (que se limitaria ao acolhimento ou a
rejeicdo do pedido formulado) seja conformada com a necessidade de o sistema processual

conceder decisGes mais justas e tendentes a pacificacdo da crise de direito material.

6.9. RESULTADO PRATICO EQUIVALENTE: LIMITES

Até o momento, ficou assentada a premissa de que a relativizacdo imposta pela

regra do artigo 461 do Cddigo de Processo Civil, como as demais hipbteses tratadas de

379 Cf. Talamini, Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer..., p. 404.
380 Cf. Samuel Meira Brasil, Justica, direito e processo, p. 111.
381 Cf. Samuel Meira Brasil, Justica, direito e processo, p. 116.
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excecOes legais a congruéncia, tem o objetivo de atender a exigéncia de efetividade do
processo. Sua aplicagéo, no entanto, deve respeitar certos limites.

O primeiro destes limites estd no contraditorio. A estabilizacdo da demanda e a
necessidade de correlacdo entre demanda e tutela jurisdicional estdo intimamente ligadas
ao imperativo de o processo ter um resultado previsivel: ou o pedido sera acolhido ou sera
rejeitado (parcial ou integralmente). Nenhuma outra solucdo seria possivel.

Contando com esta informacdo, o demandado toma suas decisfes, adota suas
estratégias, opta por se defender ou ndo, ou mesmo opta por contra-atacar. Este é o0 motivo
pelo qual o sistema processual ndo admite — de um modo geral — alteragcbes neste
paradigma, fazé-lo significaria trazer grande surpresa as partes e atrapalhar toda a dindmica
do debate processual.

Por tais razdes, quando excepcionalmente a lei permite a relativizacdo da
congruéncia por conduta do juiz (assim como ocorre no resultado pratico equivalente), é
fundamental seja renovada a oportunidade de participacéo das partes. Cabe ao juiz dar um
passo atras no processo e chamar as partes para exercerem o contraditorio a respeito do
novo bem da vida que se pretende conceder, avaliando sua admissibilidade e adequacéo ao
caso concreto.

Nesse sentido, Marinoni tratando do artigo 461 do Codigo de Processo Civil,
leciona que o contraditorio ndo deve se limitar, apenas, a discussdo a respeito da lesdo ou
ameaca de lesdo a direito, tendo como referéncia os requisitos do pedido originario, mas
também dever garantir “que o contraditorio tenha permitido a conclus&o a respeito do meio
mais idoneo para a tutela do direito. Em outras palavras, 0 juiz ndo pode, sem conferir
oportunidade de discussdo as partes, conceder meio diverso do pedido”.382

A exigéncia de se franquear participacdo as partes esta relacionada com a visao do
contraditorio sob a sua perspectiva da cooperacdo.®® E fundamental que o juiz mantenha
conduta previsivel para com 0s demais sujeitos do processo, nao furtando suas legitimas
expectativas em relagdo ao procedimento e ao resultado de sua atividade.®* Assim salienta

Sérgio Cruz Arenhart:

382 Cf. Marinoni, Tutela especifica, 32 ed., p. 98. No mesmo sentido, cf. Gajardoni, Flexibilidade
procedimental, p. 178.

383 Cf. Edoardo F. Ricci, “Principio do contraditdrio e questdes...”, Processo e Constituicdo, p. 496 e ss.

384 Assim é a licdo de Barbosa Moreira, para quem a garantia do contraditério “implique pour le juge
I’intediction de prendre des mesures sans en avertir les parties et d’appuyer sés décisions sur des faits et des
résultats de 1’instruction au sujet desquels elles n’auraient pu s’exprimer”. (“Le noveau Code de Procedure
Civile vu par un juriste brésilien”, Temas.... Quinta Série, p. 42). Do mesmo modo, analisando a
jurisprudéncia da Corte da Cassacdo italiana, Giuseppe Tarzia identifica a existéncia de um poder-dever do
juiz e de seus auxiliares de informar as partes a respeito dos poderes processuais a elas conferidos pela lei, e
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“este papel, atribuido ao magistrado, de orientar e advertir as partes ndo constitui novidade em
nosso ordenamento juridico. Com efeito, ele ja existe na orientagdo dos efeitos da revelia — que
acompanham a comunicagdo do réu para se defender — ou na admoestacdo quanto aos efeitos
decorrentes do ndo-comparecimento para prestar o depoimento da parte (art. 343, §1°, do CPC), ou
ainda o aviso judicial sobre possivel modificacdo do regime do 6nus da prova (art. 6°, VIII, do
CDC)”.%8%

Para evitar surpresas, e uma vez identificada a possiblidade de concessédo de
“resultado pratico equivalente”, 0 juiz deve chamar as partes para se manifestarem a
respeito desta possibilidade, instaurando — ainda que ultrapassada a fase postulatoria — um
novo incidente cognitivo no processo.®®® Esta participacdo, com efeito, deve ocorrer a
partir da ideia de “contraditério util”, concedendo-se ndo informacdo e oportunidade de
participacdo, mas também efetivas condi¢des de influenciar o juizo a ser formado a
respeito da questdo debatida.3®’

Esta é a tendéncia das legislacGes estrangeiras que — de uma forma geral —
proibem o juiz de decidir a respeito de questdes ex officio sem antes dar oportunidade de
participacdo das partes. Nesse sentido determina o artigo 266° do Cddigo de Processo Civil
Portugués, o 8 139 da Zivilprozessordung (ZPO) Alema, bem como o artigo 16 do Code de
Procédure Civile Francés. Na Italia, embora inexista previsdo legal, a exigéncia é
contemplada pela doutrina e pela jurisprudéncia.3®

Em nosso sistema, ndo encontramos na lei ou na jurisprudéncia visiveis registros
de que seja fundamental ao 6rgdo julgador provocar tal manifestacédo, a doutrina, porém, ja

tem apontado nesse sentido, indicando os beneficios que podem ser trazidos por tal

aos prazos e modos para 0 seu exercicio. (“Le instruzione del giudice alle parte...”, Rivista di Diritto
Processuale 4, 1981, p. 637 e s5).

385 Apos discorrer a respeito da relevancia do principio da informagdo nos ordenamentos processuais da
antiga Unido Soviética, Giuseppe Tarzia, referindo-se & evolu¢do do direito italiano e de outros paises
europeus ocidentais, aponta que “il dovere di informazione o instruzione del giudice nei confronti delle parti
per cio che concerne i loro diritto e obblighi processuali, e in particolare i poteri che ad essi sperrano e i
mezzi per i loro esercizio, acquista nell’ambito de generale movimento verso la <<socializzazione>> del
processo civile”. (Tarzia, “Le instruzione del giudice...”, Rivista di Diritto Processuale 4, 1981, p. 660).

386 Cf. Edoardo F. Ricci, “Principio do contraditorio e questdes...”, Processo e Constituigdo, p. 496 e ss;
Dinamarco, Institui¢@es..., 22 ed., vol. 1, p. 224; e Teresa Arruda Alvim Wambier, Anotacdes sobre o
principio do contraditorio..., p. 74.

387 Cf. Gajardoni, Flexibilidade procedimental..., p. 110.
388 Cf. Comoglio, “Contradittorio ”, Digesto delle discipline privatistiche, vol. IV, pp. 9-11.



221

conduta do juiz, especialmente a partir de uma visdo mais ampla do principio do
contraditorio.°

Definida a necessidade de observancia do contraditorio, resta identificar o
segundo limite para a concessao do resultado pratico equivalente: i.e. a propria vontade da
parte. Ainda que a norma importe na possibilidade de concesséo ex officio de um bem da
vida qualitativamente distinto do pleiteado pelas partes, esta exige que este bem da vida
apresente — do ponto de vista da transformacéo social que tem aptiddo de produzir — um
“resultado pratico equivalente”.

N&o hé referéncia concreta ou objetiva do que seria isso. Tratamos de um conceito
juridico indeterminado que confere poderes decisérios ao juiz de amplitude incomum,
especialmente se tomarmos como referéncia outras normas relativas ao ato de decidir (e.g.
CPC, 459 e 460) e a interpretacdo do pedido (CPC, art. 283). Seria impossivel exigir que o
bem da vida que pretendemos obter como “resultado pratico equivalente” decorra dos
mesmos fatos alegados como causa de pedir para o pedido originariamente formulado.

Fatos essenciais podem variar significativamente caso a caso, basta pensar no
exemplo do pedido de fechamento da fabrica. A causa de pedir estaria no fato de a fabrica
ofender normas ambientais e emitir poluicdo ilicitamente, prevendo a lei a pena de
fechamento. O resultado pratico equivalente a este pedido, i.e. a instalacdo de filtros, por
consequéncia, teria como premissa — pelo menos — parte dos fatos obrigatoriamente
distintos, tais quais aqueles que demonstrariam e.g. (i) a eficacia do filtro em barrar os
poluentes; e (ii) a possibilidade/viabilidade de instalacdo daquele equipamento.3®°

Tampouco ¢ possivel afirmar que, para que exista um “resultado pratico
equivalente” seria necessario se pautar na mesma causa de pedir juridica. Embora no
exemplo narrado tenhamos sempre que tratar de normas que cuidam do direito ambiental e
do dever de ndo poluir ilicitamente, estaremos tratando de duas sanc@es legais distintas,
previstas por normas distintas (regras ou principios): uma norma hipotética que
determinaria o fechamento da fabrica pela poluicdo e outra norma que exigiria da fabrica

poluente a reducdo de suas emissdes por meio da utilizacdo de filtros.

389 Bueno, a despeito de afirmar que a concessdo do resultado pratico equivalente caracteriza alteracdo
apenas do “pedido imediato”, ressalta a necessidade de “prévia oitiva das partes (autor e réu)” para a
aplicacdo da regra. (Cf. Bueno, Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 3, 62 ed., p. 398). A
respeito da necessidade de prévio contraditdrio a respeito da decisdes de matérias cognosciveis ex officio, Cf.
Dinamarco, Institui¢Bes..., 22 ed., vol. 1, p. 224; e Teresa Arruda Alvim Wambier, Anotaces sobre o
principio do contraditorio..., p. 74; e Aprigliano, Ordem publica e processo, p. 71.

3% Note-se que a existéncia de fatos essenciais distintos a justificarem a concesséo de resultado pratico
equivalente € circunstancia que ressalta a necessidade de respeito prévio e amplo ao contraditorio.
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Efetivamente, o artigo 461 do Cddigo de Processo Civil exige que o juiz
identifique a razéo de ser da pretensdo da parte e julgue inadequado o pedido, seja porque
desnecessariamente maléfico ao demandado (e.g. CPC, art. 620) seja porque pouco eficaz
para o atendimento dos seus propositos (inadequacéo frente as circunstancias da relagéo de
direto material). Feita esta analise, 0 juiz passa a conceber — livremente — dentro do
ordenamento juridico quais outros efeitos poderiam ser produzidos para aquela mesma
relacdo juridica conflituosa, escolhendo um destes efeitos — que julga equivalente — como
novo “bem da vida” a ser conferido pelo processo.

Esta anélise — mais uma vez — deve depender das circunstancias da relagcdo de
direito material e das prescricdes do direito aplicavel ao caso.**! No entanto, o juiz deve
estar certo de que ndo pode se valer deste expediente para “trair a vontade da parte”,
concedendo bem da vida que ndo mantém relacdo com os objetivos que se pode identificar
no pedido originariamente formulado.3?

Em sintese: ndo h& como delimitar cartesianamente os limites para atuacéo do juiz
ao conferir “resultado pratico equivalente”. A norma exige que 0 juiz tenha aptidao de
identificar as transformacdes sociais — da realidade fatica — que a parte deseja obter com
aquele pedido especificamente formulado, tais como parar polui¢éo, obter a construcéo de
um muro, fazer cessar atos lesivos ao consumidor, reconstituir patriménio, etc. e, a partir
dai, conceber outros bens da vida que poderiam ser obtidos a partir dos fatos narrados na
demanda (ou de outros fatos afins) e que teriam aptiddo de ocasionar transformacées

equivalentes na realidade dos fatos.

391 A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica confirma esta constataco ao declarar que: “(...) As

medidas previstas no § 5° do art. 461 do CPC foram antecedidas da expressao "tais como"”, o que denota o
carater ndo-exauriente da enumeracdo. Assim, o legislador deixou ao prudente arbitrio do magistrado a
escolha das medidas que melhor se harmonizem as peculiaridades de cada caso concreto”. (STJ, 2* T., REsp
770.969/RS, Rel. Min. Castro Meira, DJ 03/10/2005).

392 Bianca Neves Amigo ressalta a importancia de se levar em consideragdo as circunstancias do caso
concreto. Para tanto cita o exemplo de demanda que visa a condenar assisténcia técnica a efetuar o conserto
de telefone celular. Nao efetivada a conduta, questiona se seria resultado pratico equivalente determinar-se a
entrega de aparelho novo do mesmo modelo. A resposta deverd depender da hipdtese. Caso a parte tenha
informacBes relevantes salvas no aparelho estragado, decerto que a entrega de aparelho novo nédo
representaria resultado pratico equivalente. No entanto, caso estas informagOes fossem irrelevantes, seria
possivel responder positivamente. (Cf. “A natureza juridica do resultado pratico equivalente”, RePro 152, pp.
365-367).
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6.10. RESULTADO PRATICO EQUIVALENTE: APLICAVEL A FASE COGNITIVA?

A norma do artigo 461 se encontra ao lado dos dispositivos que cuidam do
cumprimento de sentenga, especificamente, do cumprimento das sentencas condenatorias
que impGem obrigacdes de fazer e de ndo fazer.

Mais do que isso, a redacdo do dispositivo nos remete a um principio que motivou
a reforma do Codigo de Processo Civil, o privilégio da tutela especifica sobre a genérica,
em sede de cumprimento de sentenga, mitigando-se a regra geral da conversdo em perdas e
danos a partir da inexequibilidade da tutela especifica, até entdo vigente pelo artigo 633 do
Cddigo de Processo Civil: “Se, no prazo fixado, o devedor ndo satisfizer a obrigagdo, ¢
licito ao credor, nos proprios autos do processo, requerer que ela seja executada a custa do
devedor, ou haver perdas e danos; caso em que ela se converte em indenizagao”.

Dito isso, questionamos: o artigo 461 do Cédigo de Processo Civil é norma que se
aplica apenas em sede de cumprimento de sentenca ou pode o0 juiz, ja no curso da fase
cognitiva, proferir sentenga concedendo o “resultado pratico equivalente” e, desse modo,
alterando ex officio o objeto litigioso do processo?

Entendemos ser possivel a utilizacdo da regra, também, na fase cognitiva do
processo. Em primeiro lugar, pois a doutrina e a jurisprudéncia entendem que a concessao
do resultado pratico equivalente ndo seria aplicavel, apenas a fase de cumprimento de
sentenca, admitindo de forma pacifica sua utilizacdo em sede de antecipacdo de tutela.

O fundamento desta possibilidade reside no disposto no § 3° do artigo 461 o qual
determina que “sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficicia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante
justificacdo prévia, citado o réu”. Além disso, conforme leciona Talamini, “a exclusdo
prévia e em abstrato da concessdo antecipada dessa tutela seria sistematicamente
inexplicavel diante da consagragdao daquilo que se poderia chamar ‘poder geral de
antecipagdo’, no art. 273”.3%

De fato, se a tutela é admitida de modo antecipado ou se seus efeitos podem ser
integralmente antecipados com fundamento no artigo 273 do Codigo de Processo Civil,
como seria possivel pensar que esta mesma tutela ndo seria admissivel definitivamente,

como tutela de mérito?

393 Cf. Talamini, Tutela relativa aos deveres de fazer e de néo fazer, p. 293.
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Em segundo lugar, pois a amplitude do contraditorio referente a fase de
conhecimento € sede ainda mais adequada que o cumprimento de sentenga, de modo que
sejam avaliados os requisitos para a concessao do resultado pratico equivalente; (i) respeito
prévio ao amplo contraditério; (ii) adequacdo da medida; (iii) coeréncia com a
manifestacdo de vontade originariamente formulada.

As justificativas de “racionalizagdo e operatividade” que motivam a existéncia da
regra se mostram presentes tanto na fase cognitiva quanto na fase de cumprimento de
sentenca. O juiz pode identificar no curso da fase postulatoria ou mesmo na fase de
instrucdo que o bem da vida inicialmente pleiteado é inadequado para a pacificagdo social
OuU mesmo ndo se mostra proporcional, tendo em vista a imposi¢do de menor onerosidade
ao demandado (CPC, art. 668).3%

A Jurisdicdo portanto, tem autonomia — desde que respeitado o contraditorio e
minimamente a vontade original da parte — de propor resultado equivalente ao bem da vida
pleiteado, transformando o objeto litigioso do processo, de modo a dele fazer um

instrumento mais efetivo.3%®

6.11. OBRIGAGOES INFUNGIVEIS E ART. 461 Do CPC

Vimos e ressaltamos que a norma do artigo 461 do Cédigo de Processo Civil esta
preocupada em fazer retratar no processo civil o privilégio da chamada “tutela especifica”
sobre a tutela genérica. H& uma ideia geral de que o melhor seria dar ao autor o que ele

“exatamente quer”, a isso se chama de “tutela especifica”, a original. Ocorre que, ndo

394 Cf. Marinoni, Tutela inibitdria:individual e coletiva, 42 ed., pp. 158-162.

395 A titulo de exemplo, podemos afirmar que a previsdo legal de “fungibilidade” para as agGes
possessorias cuida, na verdade, de um caso concreto de aplicagdo do resultado pratico equivalente, de modo
que os artigos 926 e 932 simplesmente cuidam de uma das hip6teses especificas que, de um modo geral,
representam a regra geral do artigo 461 do Cddigo de Processo Civil. Em relagdo as possessorias, verificam-
se trés situacBes faticas modelo, que correspondem a trés pedidos distintos de obrigacdo de fazer e de ndo
fazer. Havendo turbacdo, a medida a ser deferida serd a manutencdo de posse, havendo esbulho, a medida
sera a reintegracao de posse e, havendo justo receio de moléstia, a medida seréa o interdito proibitério (CPC,
arts. 926 e 932). Nesse contexto, “fungibilidade” configura ndo indiferenca entre meios disponiveis, como
ocorre no direito material, mas possibilidade de conversdo oficiosa, do pedido requerido naquele cujos
requisitos faticos restaram demonstrados no caso concreto. Acaso se trate de mero receio de moléstia, o
interdito proibitério serd concedido, ou se trate de turbagdo ou esbulho, serd concedida a manutencdo ou
reintegracdo de posse, respectivamente, sem prejuizo da tutela inicialmente requerida pela parte. Isto porque,
“a propositura de uma agdo possessoria em vez de outra ndo obstard a que o juiz conhega do pedido e
outorgue protecdo legal correspondente aquela, cujos requisitos estejam provados” (CPC, art. 920).



225

sendo possivel conceder esta “tutela especifica original”, a segunda melhor op¢ao seria dar
resultado pratico equivalente.

Neste caso, ainda estariamos no ambito da tutela especifica em sentido lato, ao
passo que, embora 0 processo ndo conceda ao demandante a exata transformacdo da
realidade que ele desejava (bem da vida), os novos efeitos praticos (equivalentes) seriam
aptos a provocar transformacéo similar no mundo dos fatos, satisfazendo de algum modo o
demandante. Com base nesse sistema, a tutela ressarcitdria decorrente da inexequibilidade
(CPC, art. 461, § 1°) — esta sim uma tutela “nao especifica” ou “tutela genérica” — seria a
ultima opcdo: o Estado-juiz a esta recorreria apenas em Gltimo caso, quando impossivel a
tutela especifica originaria e, também, impossivel o “resultado pratico equivalente” (tutela
especifica em sentido lato).

A questdo que colocamos agora, no entanto, €: prevista no artigo 461 do Cddigo
de Processo Civil, a norma seria aplicavel a todas as obrigacGes de fazer e ndo fazer,
inclusive as infungiveis?

A doutrina de um modo geral trata desta possibilidade apenas nos casos das
obrigacBes fungiveis, concebidas como aquelas que — por ndo exigirem caracteristicas
personalissimas do devedor — podem ser adimplidas pela conduta de terceiros (CC, art.
249). Nesses casos, pelo fato de a prestacao, quando fungivel, poder ser facilmente trocada,
substituida, por outra de mesma natureza, € mais facil se conceber um resultado
equivalente.3%

Nas obrigacdes infungiveis ndo seria possivel conceber a mesma facilidade, pois
fracassadas as medidas coercitivas com o objetivo de dar a tutela originaria, 0 ndo
cumprimento da tutela especifica deve gerar — via de regra — a impossibilidade de entrega
do resultado inicialmente desejado pela parte, remetendo-a a tutela genérica, de natureza
ressarcitoria (CPC, art. 461, § 1°). Se pelas suas caracteristicas a prestacdo devida néo
poderia ser cumprida de outro modo, sendo pela cooperagdo personalissima do devedor, na
falta desta ndo haveria outra saida sendo converter a medida em perdas e danos.

Esta afirmacdo, no entanto, ndo pode ser tomada como absoluta. Isto ocorre, pois
ha hipoteses de obrigagdes infungiveis que admitem a producdo de efeitos equivalentes por
meio da conduta de terceiros ou mesmo por ato judicial. O melhor exemplo residiria nas

obrigacOes de prestar declaracdo de vontade, as quais — descumpridas pelo devedor — séo

3% Cf. Orlando Gomes, Obrigacdes, 152 ed., p. 38; e Silvio de Salvo Venosa, Direito Civil..., vol. 11, 22
ed., p. 101.
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passiveis da producdo de resultados equivalentes por um ato do juiz, de natureza
constitutiva.®’

O curioso desse exemplo esta no fato de que o resultado préatico equivalente néo
estd em outra obrigacdo ou prestacdo, mas em provimento jurisdicional de natureza
constitutiva, que produzira os efeitos equivalentes & manifestacdo de vontade da parte, nos
termos do art. 466-A, 466-B e 466-C do Cddigo de Processo Civil.

Ainda tratando das obrigacOes de fazer infungiveis, podemos pensar em casos nos
quais, embora personalissima a obrigacdo assumida, possa o proprio credor — depois de
devidamente consultado — complementar sua vontade (supervenientemente) e manifestar
renlncia a esta circunstancia, admitindo que obrigacdo equivalente venha a ser cumprida
por terceiro, a custa do devedor. Pensemos em organizador de concerto musical, credor de
obrigacdo de fazer assumida por musico contrabaixista (obrigacdo personalissima). Na
recusa deste em cooperar, € razodvel pensar na possibilidade de contratar outro musico
para a mesma funcéo, a custa do devedor, em hipdtese clara de concessdo de resultado
pratico equivalente.

Do mesmo modo, podemos pensar que, ainda que o pedido e a sentenca digam
respeito ao cumprimento de uma obrigacdo de ndo fazer, pode o juiz — na auséncia de
cooperacdo do devedor — evitar as perdas e danos, determinando a producdo de resultado
pratico equivalente. Pensemos aqui na obrigacdo de ndo fazer da qual j& tratamos muitas
vezes acima: proibicdo de funcionamento de fabrica a fim de evitar poluicdo. Formulado
pedido condenatério em obrigacdo de nao fazer (fechamento da fabrica) visando a fazer
cessar a poluicdo, pode o juiz conceder, como resultado pratico equivalente, condenacgéo
em fazer algo, i.e. instalar filtro.

O préprio contetido aberto da norma processual do art. 461 do Codigo de Processo
Civil, especialmente se interpretado a luz da garantia constitucional de efetividade do
processo, deve figurar como instrumento amplo que, respeitadas as garantias aplicaveis
(especialmente o contraditorio), deve permitir que o0 processo produza, sempre que
possivel, os melhores resultados praticos, adaptando-se as circunstancias de cada relacdo

de direito material.

397 Marcelo Abelha Rodrigues, nesse sentido, ressalta que o critério para a aplicabilidade do art. 461 do
CPC seria deve estar na possibilidade de resultados praticos serem obtidos, independentemente da natureza
da medida. Nesse sentido, cita 0 exemplo da obrigacdo de prestar declaracdo de vontade que, embora
infungivel, permite a producdo de resultado pratico equivalente conforme arts. 466-A, 466-B e 466-C do
CPC. (Cf. Manual de Execucdo Civil, 3% ed., p. 228).
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Especialmente nos casos das obrigacGes infungiveis, esta solucdo se mostra
adequada a partir de uma visdo ativa do juiz no contraditdrio (principio da cooperacao),
chamando as partes para um didlogo e permitindo que sua manifestacdo de vontade se
molde as vicissitudes das relacbes de direito material, de modo a permitir melhor

atendimento do escopo juridico e social do processo.

6.12. OBRIGACOES DE DAR E ART. 461 DO CPC

Estabelecendo a amplitude da norma, surge adicional questionamento: embora a
possibilidade de concessdo de “resultado pratico equivalente” seja tratada no artigo 461 do
Caodigo de Processo Civil, que cuida das obrigacfes de fazer e de ndo fazer, esta norma
também poderia ser aplicavel a outras espécies de execucao?

Entendemos que sim. Nesse sentido, o Codigo de Processo Civil, nos termos do 8§
3° do artigo 461-A, indica, com sua remissdo ao artigo 461, que também nas obrigacoes de
entregar coisa deve ser seguida a mesma logica. Ndo sendo possivel a entrega da coisa
devida (tutela especifica originaria), deve o juiz — antes de remeter as partes a tutela
ressarcitoria — conceber a possibilidade de dar “resultado pratico equivalente”.

Esta possibilidade ocorre tanto para a entrega de bens fungiveis quanto para a
entrega de bens infungiveis. No primeiro caso (bens fungiveis), pensemos na obrigacdo de
entrega de sementes de trigo do tipo XX que se tornou impossivel com o esgotamento da
mercadoria no mercado. Nao poderia o juiz, identificando este fato e previamente
consultando as partes, determinar que o réu entregasse sementes XY de valor similar e de
natureza similar as XX, evitando a tutela ressarcitéria? No segundo caso (bens
infungiveis), tendo o processo por objeto a entrega de determinado apartamento e sendo
este vendido a terceiros, ndo poderia 0 juiz exigir que a empresa incorporadora entregue ao
comprador/credor (mediante sua prévia anuéncia) outro apartamento similar, de modo a
evitar a tutela ressarcitoria?

Parece-nos que, também nestas hipdteses, estariamos a privilegiar que “processo
proporcione a quem tem direito tudo aquilo e somente aquilo que o jurisdicionado tem o
direito de obter”, evitando a complexa e, muitas vezes, inefetiva tutela ressarcitoria, que
significa consumo maior de tempo para quem tem razéo e, especialmente, maiores gastos

do Estado com a manutencgéo do processo e de todos os incidentes a ele correlatos, quais
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sejam, liquidacdo, pericia e recursos, impugnagdo ao cumprimento de sentenca, alienacdo

judicial, possibilidade de nova impugnacéo e mais os recursos correlatos.3%

6.13. OBRIGAGOES DE PAGAR QUANTIA E ART. 461 DO CPC

Assentada a premissa de que a regra do “resultado pratico equivalente” deve ser
aplicavel, ndo apenas as obrigacOes de fazer e ndo fazer, mas também as obrigacbes de
entrega de coisa, resta uma ultima questdo: poderiamos pensar na aplicagdo desta regra as
tutelas condenatdrias ao pagamento de quantia em dinheiro?

O questionamento inicialmente parece esdrixulo, na medida em que, por
defini¢do, a “tutela especifica origindria” aqui seria 0 ressarcimento de quantia em
dinheiro, é dizer, os efeitos originariamente pretendidos pelo demandante seriam o0s
relativos a uma tutela simplesmente ressarcitoria.

Ocorre que, em muitos casos, e por circunstancias das relagdes de direito material,
mesmo quando formulado pedido condenatdrio em quantia em dinheiro, a determinacéo de
medida equivalente (obrigacdo de fazer, ndo fazer ou de dar coisa) pode se mostrar mais
adequada do ponto de vista do (i) escopo juridico; e do (ii) escopo social do processo.
Nesses casos, com base no artigo 461 do Codigo de Processo Civil, teria o juiz o poder de
relativizar a congruéncia?

Entendemos que sim. Pensemos nos casos em que, existente obrigacdo de fazer ou
de entregar coisa, esta — ndo visdo do demandante — teria se tornado inexequivel, fazendo
serem aplicados os efeitos dos artigos 234 e 247 do Codigo Civil, que determinam sua
conversdo em perdas e danos. O autor, assim, propde demanda condenatéria ao pagamento
de quantia em dinheiro correspondente ao valor das perdas e danos. Ocorre que, no curso
do processo, o juiz identifica — por meio das provas — que a obrigacdo ndo se tornou
inexequivel (ao contrario do que originariamente pensava o autor), sendo ainda viavel seu
cumprimento in natura.

Nesse caso, notemos que nos termos do direito material, poderiamos dizer que,
embora haja inadimplemento (a prestacdo especifica ndo foi cumprida) e crédito (héd a

obrigagdo do devedor), este diria respeito a prestagdo ndo pleiteada (fazer ou entregar

3% Cf. Marcelo Abelha Rodrigues, Manual de Execucéo Civil, 32 ed., p. 224.
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coisa), e ndo as perdas e danos correspondentes ao pedido formulado e as quais o autor ndo
teria direito, pela ndo caracterizacéo da inexequibilidade (CC, arts. 234 e 247).

Caso o juiz entenda pela impossibilidade de conceder “resultado pratico
equivalente”, a unica resposta possivel seria 0 julgamento de improcedéncia do pedido,
pela inexisténcia do direito de exigir perdas e danos. No entanto, esta medida seria
desproporcional e irrazodvel, e configuraria desperdicio de atividade jurisdicional.
Desenvolveriamos todo um processo, chegariamos a conclusdo de que o autor tem crédito
em face ao devedor, com base na mesma relacdo de direito material, mas negariamos o
pedido pela interpretacdo de que — ao contrario do que o autor pensava — a obrigacao
originaria ainda seria exigivel, tornando inviaveis as perdas e danos.

Por este motivo, e estando neste exemplo presente a mesma necessidade de se
atender ao escopo juridico e social do processo, entendemos que, mesmo nos casos de
pedido de tutela condenatdria ao pagamento de quantia é possivel pensar na aplicacéo dos
efeitos do artigo 461 do Cddigo de Processo Civil, convertendo esta em obrigacéo de fazer,
ndo fazer, de entregar coisa ou mesmo em tutela constitutiva, nos casos de obrigacdes de

prestar declaracdo de vontade.

6.14. RESULTADO PRATICO EQUIVALENTE: IMPOSSIBILIDADE E INADEQUACAO DA MEDIDA

Como visto, o resultado préatico equivalente € técnica processual que visa a evitar
a tutela genérica, privilegiando uma resposta jurisdicional que, embora ndo correspondente
ao pedido formulado, aproxima-se deste. Isto significa que, em primeiro lugar, desejamos a
concessao do efeito demandado pela parte e, apenas em segundo lugar, para evitar a tutela
ressarcitoria, admitimos o resultado prético equivalente. E dizer, apenas quando impossivel
a concessao da tutela especifica originaria podemos conceder tutela especifica alternativa.

O problema ao qual nos dirigimos agora é: a aplicacdo do dispositivo em analise
se restringe aos casos tratados pelo proprio direito material como hipéteses de
inexequibilidade, tal como determinam os artigos 234 e 247 do Cddigo Civil?

Entendemos que ndo. A norma do artigo 461 deve ser interpretada, ndo apenas a
luz da inexequibilidade da tutela originaria, mas também a luz do principio da menor
onerosidade previsto pelo artigo 620 do Cddigo de Processo Civil. Conforme Marinoni, a

concessao do resultado pratico equivalente deve observar os critérios da efetividade e da
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necessidade. “Isto quer dizer que o juiz ndo pode deixar de inibir o ilicito em virtude de o
meio solicitado ndo se mostrar eficaz; mas também que ele ndo pode tutelar o direito
através de um meio que possa causar prejuizo excessivo a esfera juridica do réu”.3%°

A interpretacao é reflexo da necessidade de o juiz buscar a melhor solucédo para a
crise de direito material, adaptando, ndo apenas a técnica processual, mas o resultado do
processo em consonancia com as necessidades da crise de direito material. Dar esta
flexibilidade para o juiz significa acentuar, ndo apenas o escopo juridico do processo, mas
também o escopo social.

Caso o0 juiz estivesse irremediavelmente limitado a conceder ou negar o efeito
pleiteado pelo demandante (e ndo podendo este efeito ser decomponivel em diferentes
quantidades), entendendo que a medida solicitada pela parte é demasiadamente grave para
a situacdo que a justificou, o juiz, ainda que identificasse a necessidade de intervencéo
jurisdicional, estaria obrigado a rejeitar a tutela e manter o estado de crise. No entanto, se
ao juiz é concebida a possibilidade de dar tutela qualitativamente distinta, mas que
represente grau de intervencdo menor na esfera juridica do réu, ndo apenas estara dando o
resultado mais justo (do ponto de vista do direito material) como tera condigdes de
pacificar o conflito (escopo social), 0 que ndo ocorreria com a mera rejei¢cdo do pedido do
autor.

Marinoni, nesse sentido, ressalta que, tendo o Codigo de Processo Civil quebrado
o paradigma até entdo vigente de “tipicidade dos meios executivos”, o qual obrigava o juiz
respeitar as escolhas feitas pelo exequente quanto aos meios executivos, “torna-se muito
mais delicada a problematica dos limites da execuc¢do. Se o réu ndo tem mais a garantia de
que a sua esfera juridica somente podera ser invadida através das modalidades executivas
tipificadas na lei, torna-se ainda mais importante o principio de que a execucdo devera ser

feita do modo menos gravoso possivel”. 40 Assim complementa o processualista:

“O direito deve ser tutelado através do meio mais idoneo, que é aquele que permite a tutela do
direito do modo menos gravoso ao réu. E a tutela do direito através do meio mais idéneo deve-se
dar de modo a causar a menor restricdo possivel ao demandado. Assim, por exemplo, se ha
atividade poluidora, e € suficiente a instalacdo de determinada tecnologia para que a polui¢do seja
estancada, ndo ha como se admitir a interdi¢do da fabrica que estd produzindo a atividade geradora

da poluicdo. Por outro lado, se a tecnologia pode ser instalada sem que sejam paralisadas as

399 Cf. Marinoni, Tutela especifica, 2% ed., p. 98; e Tutela inibitéria:individual e coletiva, 42 ed., p. 167.
400 Cf. Marinoni, Tutela especifica, 22 ed., p. 128.
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atividades produtivas, a menor restri¢do possivel exige que a instalagdo ndo implique a paralisagao

das atividades do demandado”.*!

Dito isso, podemos concluir que o artigo 461 do Cddigo de Processo Civil ndo
apenas trata da solucdo de problemas decorrentes da inexequibilidade das prestacOes
originariamente demandadas no processo, mas € uma norma direcionada ao juizo
decisorio, conferindo ao juiz maior liberdade para julgar a causa e conceder a tutela
jurisdicional, levando sempre em consideracdo as especificidades da relagdo de direito

material.

6.15. MEIOS FORMAIS PARA A CONCESSAO DO RESULTADO PRATICO EQUIVALENTE

Ressaltamos acima que o respeito ao contraditorio é fundamental para que seja
possivel a aplicacdo dos efeitos do artigo 461 do Codigo de Processo Civil, sob pena de
serem afetadas as legitimas expectativas das partes, ferindo-lhes o direito de participar e de
ter condicdes de influenciar o resultado do processo. Dito isto, questionamos: seria
necessario obedecer a um procedimento especifico para tanto?

A resposta € negativa. A lei ndo faz nenhuma previsao nesse sentido, e é possivel
que o contraditorio seja plenamente respeitado sem que exista a necessidade de iniciacdo
de um novo procedimento ou incidente processual. Isto, no entanto, ocorre apenas quando
estamos tratando de resultados praticos equivalentes que podem ser obtidos com base nas
provas ja previamente produzidas no curso do processo, sejam estas de natureza
documental, oral ou pericial.

Ainda que o resultado préatico equivalente pressuponha a utilizagdo como premissa
de (i) fatos secundéarios; ou mesmo (ii) de fatos ndo enunciados na demanda, tendo a
ocorréncia destes sido verificadas no curso da producdo de provas, em total respeito ao
contraditério, ndo ha impedimentos para que o juiz os tome como fundamento para a
concessdao do resultado pratico equivalente, desde que, evidentemente, confira nova

oportunidade de debate as partes.

401 Cf. Marinoni, Tutela especifica, 22 ed., pp. 144-145. Karl Larenz trata desta questdo ao cuidar do
“principio da necessidade”, que se divide nos principios do meios mais id6neo e da menor restricdo
possivel”. Cf. Larenz, Metodologia da ciéncia do direito, p. 585.
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Quando tratamos da relatividade do fato essencial, pudemos observar que o
sistema — principalmente por forca do iura novit curia — admite a transformacao oficiosa
de fatos secundarios em fatos essenciais, ndo sendo razoavel pensar na sua impossibilidade
nas hipdteses do artigo 461 do Codigo de Processo Civil (cf. item 3.16).

O mesmo ocorreria se estes (i) fatos secundarios ou mesmo (ii) fatos nédo
enunciados, necessarios para o resultado pratico equivalente, embora ndo tenham sido
objeto de prova, possam ser provados pela mera apresentacdo superveniente de prova
documental. Basta autorizar sua apresentacdo extemporanea e reabrir o amplo contraditério
para que, posteriormente, estes possam ser usados como premissa para que o juiz conceda
tutela distinta da originariamente pleiteada.

A jurisprudéncia admite tranquilamente a possibilidade de instauracdo de
incidente cognitivo, inclusive na fase de cumprimento de sentenca, exigindo apenas que
este se limite a um debate resollvel apenas a partir da apresentacdo de prova documental,
tal como ocorre nas chamadas “exce¢des de pré executividade” (cf. STJ, Simula 393).
Ocorre, no entanto, que € possivel cogitar a possibilidade de o resultado pratico
equivalente apenas poder ser conferido por meio da producdo ulterior de prova oral ou
pericial. Nesses casos, estaria afastada a aplicacdo do artigo 461 do Codigo de Processo
Civil?

Entendemos que ndo. O melhor dos mundos seria a possibilidade de o juiz
identificar a necessidade de concessdo do resultado pratico equivalente no curso da fase
cognitiva do processo. Fazendo-o, pode alterar ex officio o objeto litigioso do processo e,
com base nessa nova referéncia, dirigir toda a instrucdo processual em contraditorio.
Ocorre que normalmente identificamos a necessidade de tutela especifica alternativa
apenas no fim da instrucdo ou na fase de cumprimento de sentenca. Nesses casos, 0 que
fazer?

Esta hipdtese ndo € distante da realidade j& positivada pelo direito processual, o
qual prevé, para a hip6tese de conversdo da tutela especifica em tutela genérica, incidente
de liquidacdo de sentenca especifico para viabilizar a producdo ulterior de provas. Assim

determina o paragrafo Unico do artigo 633 do Cédigo de Processo Civil:

“Art. 633. Se, no prazo fixado, o devedor ndo satisfizer a obrigacdo, é licito ao credor, nos
préprios autos do processo, requerer que ela seja executada a custa do devedor, ou haver perdas e
danos; caso em que ela se converte em indenizagdo. Pardgrafo Unico. O valor das perdas e danos

sera apurado em liquidacdo, seguindo-se a execugdo para cobranga de quantia certa”.
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Por analogia — j& que estamos tratando de situa¢es muito similares — é razoavel
se admitir a possibilidade de utilizacdo deste mesmo incidente para que seja possivel, ndo
apenas converter a tutela especifica em genérica, mas também para converter a tutela
especifica original em tutela especifica alternativa.

Esta possibilidade pode ser mostrar atil, na medida em que em determinados
casos a concessdo do resultado pratico equivalente depende da demonstracao da adequacao
técnica da tutela alternativa. Esta adequacdo € representada por fatos novos (ndo alegados
ou que antes ndo eram considerados fatos essenciais) e que, por este motivo, podem ndo ter

sido objeto de provas, justificando, desse modo, a instrugdo probatdria superveniente. 402

6.16. INEXEQUIBILIDADE E CONVERSAO EM PERDAS E DANOS: AINDA RELATIVIZANDO O

OBJETO LITIGIOSO DO PROCESSO?

Mais antiga, mas muito proxima da conversdo em “resultado pratico equivalente”
estd a norma — também dirigida ao processo de execucdo e fase de cumprimento de
sentenga — do artigo 633 e do artigo 461, § 1°, do Cdodigo de Processo Civil, a qual
determina que a possibilidade de conversdo do pedido condenatorio de obrigacdo em fazer,
ndo fazer e de dar coisa em “perdas e danos se o autor o requerer ou se impossivel a tutela
especifica ou a obtengdo do resultado pratico correspondente”.

Nunca existiram grandes dificuldades hermenéuticas com essa regra, ao passo que
se trata de consequéncia inevitavel da inexequibilidade de tutela especifica, tanto do ponto
de vista do direito material (CC, art. 234 e 247) quanto do ponto de vista do direito
processual. No entanto, ndo se pode ignorar que a conversao de uma obrigacao de fazer ou
ndo fazer, ou mesmo de dar coisa, em obrigacdo de pagar quantia implica alteragdo do
objeto litigioso do processo.

Pagar quantia em dinheiro é conduta distinta de fazer, ndo fazer ou mesmo de
entregar coisa. Ainda que aquela obrigacéo seja decorrente do descumprimento destas, ndo
podemos negar que ha pressupostos de fato e de direito distintos nos dois casos. Nesta

402 Bom exemplo desta possibilidade residiria na tutela alternativa representada pela instalagédo de filtro
em fabrica poluidora, como resultado pratico equivalente do pedido de fechamento desta. Em tais casos, é
razoavel crer que a instalagdo de filtro somente poderd ser determinada ap0s avaliagdo técnica de sua
viabilidade e adequacéo, o que pode exigir prova pericial antes ndo produzida nos autos.
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hipotese, entendemos que deve ser aplicado 0 mesmo raciocinio que expusemos em
relacdo ao “resultado pratico equivalente”. A técnica processual visa a “operatividade” do
sistema, mitigando a exigéncia de seguranca juridica representada pela norma da
congruéncia, com o objetivo de ndo desperdicar toda uma atividade cognitiva, ameacada
pela impossibilidade fatica ou juridica de se efetivar a tutela, tal como originariamente
pleiteada.

Por este motivo, a conversao da tutela especifica em perdas e danos ndo deve ser
pautada apenas como uma saida para a inexequibilidade das obrigacGes, mas também
como um meio de atender os escopos social e juridico do processo, permitindo que este
propicie resultados mais adequados do ponto de vista do direito material e com maior

aptidao para pacificar as relagdes sociais conflituosas.**

6.17. O CASO DO FATO SUPERVENIENTE

Seguindo adiante, passamos agora a tratar da norma do artigo 462 do Codigo de
Processo Civil, que trata da possibilidade de o juiz se valer de “fatos novos” — nédo
alegados pelas partes — para efetivar o julgamento do pedido: “Se, depois da propositura da
acao, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento da
lide, cabera ao juiz toma-lo em consideracdo, de oficio ou a requerimento da parte, no

momento de proferir a sentencga”.*%

403 O Superior Tribunal de Justica parece seguir este raciocinio em caso no qual a parte pleiteou o
cumprimento especifico da obrigacdo e a Corte, por entender que esta medida depois se tornou
excessivamente onerosa, valeu-se do disposto no artigo 461 do Caédigo de Processo Civil para determinar a
conversao da tutela especifica em tutela genérica, de natureza ressarcitoria. Assim restou ementada: “(...) II -
Independentemente de a impossibilidade ser juridica ou econdmica, o cumprimento especifico da obrigagdo
pela recorrida, no caso concreto, demandaria uma onerosidade excessiva e desproporcional, razdo pela qual
ndo se pode impor 0 comportamento que exige o ressarcimento na forma especifica quando o seu custo nao
justifica a opgdo por esta modalidade ressarcimento; Il - E licito ao julgador valer-se das disposicdes da
segunda parte do § 1° do art. 461 do Codigo de Processo Civil para determinar, inclusive de oficio, a
conversdo da obrigacdo de dar, fazer ou ndo-fazer, em obrigacdo pecuniaria (0 que inclui o pagamento de
indenizagdo por perdas e danos) na parte em que aquela ndo possa ser executada (...)”. (STJ, 32 T., REsp
1055822/RJ, Rel. Ministro Massami Uyeda, j. 24/05/2011, DJe 26/10/2011).

404 A doutrina trata do tema direito superveniente e fato superveniente sobre a mesma rubrica. Nesse
sentido, Alvaro de Oliveira relata que “no conceito de ius superveniens estdo compreendidos o fato e o
direito” e ressalta a necessidade se reconhecer a relevancia do art. 303, I, do Codigo de Processo Civil, pois,
segundo afirma, a parte, “a ndo ser expressa autorizagdo legal, poderia ficar inibida de alegar o direito novo
pelo principio da eventualidade adotado pelo Codigo”. (Do formalismo no processo civil, 22 ed., p. 178).
Daniel Degenszajn ressalta que “também os fatos podem conferir novo direito ao autor e do mesmo modo
estara caracterizado o direito superveniente, que nada mais é do que um direito que incialmente ndo existia e
passou a existir em razdo da ocorréncia de situages externas ao processo ou mesmo reveladas no préprio
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Em primeiro lugar, a norma mitiga o principio da eventualidade, ao permitir a
alegag¢do de novos fatos “modificativos” ou “extintivos” no ato de resisténcia ao pedido
(defesa). Trata-se, aqui, de alegacbes de fato do réu que, em tese, teriam o condao de
modificar os efeitos do pedido do autor ou impedir sua producéo (pela extincao do direito
subjetivo/potestativo), ampliando o objeto cognitivo do processo. Isto é relevante, pois o
Cddigo de Processo Civil, nos termos do seu artigo 300, caput, estipula em face do réu
preclusdo temporal quanto a determinadas matérias de defesa.*%®

Grosso modo, esta preclusdo atinge apenas as vulgarmente chamadas “excegdes
substanciais” ou “excecdes em sentido estrito”, que ndo integram a ordem publica, “seja
porque sua base normativa € de normas dispositivas, seja porque 0s interesses que a norma
visa a tutelar sdo eminentemente particulares”.*®® Assim e.g. cabe ao réu concentrar em sua
defesa todas suas alegacOes pertinentes a fatos extintivos como a compensacao (CC, art.
380) ou o pagamento (CC, art. 304) ou fatos modificativos como a resolugdo do contrato
por onerosidade excessiva (CC, art. 478).40

Em segundo lugar, e agora com repercussfes relevantes para esta tese, a horma
autoriza a alteracdo da causa de pedir remota (alteracdo do objeto litigioso do processo),
com fundamento na ocorréncia de fato superveniente a propositura da demanda. Até o

momento, cuidamos de normas que permitiam a alteracdo do pedido ou a relativizacdo da

processo, mas desconhecidas no momento da propositura da demanda”. (Alteracdo dos fatos no curso do
processo, p. 104). Na mesma linha, Guilherme Freire de Barros Teixeira defende o tratamento uniforme de
ambas, afirmando que os efeitos para o processo seriam os mesmos (O principio da eventualidade no
processo civil, p. 249).

Entendemos que a questdo do “direito superveniente” ¢ muito distinta da questdo do “fato superveniente”,
ndo merecendo tratamento uniforme. Estas, a luz de nosso ordenamento juridico, tem fundamentos
normativos e razbes-de-ser diferentes. O “fato novo” se fato secundario, pode ser alegado a qualquer tempo
pela falta de preclusdo (ndo incide sobre eles a regra da estabilizacdo da demanda), se fato essencial,
conforme demonstraremos, pode ser alegado posteriormente com base no art. 462 do Cédigo de Processo
Civil. O direito, no entanto, para ser alegado posteriormente, ndo precisa sequer Ser novo, ao passo que se
aplica a regra do iura novit curia, conforme analisamos no item 3.15.

405 Guilherme Freire de Barros Teixeira se vale do “principio da eventualidade” em sua chamada
definigdo “ampliativa”, que cuidaria tanto do “ataque” quanto da “defesa”. Referindo-se basicamente a
doutrina italiana (Antonio Segni e Gian Franco Ricci), trata sob 0 mesmo termo do objeto litigioso do
processo (elementos da demanda) e do objeto cognitivo do processo, ao afirmar que “a definicdo ampliativa
abrange indistintamente o autor e o réu, impondo a ambos o 6nus da alegagdo concentrada de suas alegaces,
pedidos, excecdes e elementos de prova” (cf. O principio da eventualidade no processo civil, p. 24-25 e p.
160).

Entendemos que as normas aplicaveis (i) aos limites impostos a alteracdo dos elementos da demanda; e
(ii) aos limites impostos a alteracdo do objeto cognitivo do processo sdo distintas, o que torna — sendo
inadequada — perigosa o tratamento destas duas questdes sob 0 mesmo rétulo.

406 Cf. Ricardo Aprigliano, Ordem publica e processo, p. 120.

407 E importante ressaltar que, para que possamos falar aqui na aplicagdo do artigo 462 do Cddigo de
Processo Civil, temos de considerar apenas as excecdes substanciais, passiveis de preclusdo, ao passo que as
chamadas objecbes (matérias de ordem publica) podem ser conhecidas, ainda que de oficio, a qualquer
tempo, ndo precisando se caracterizarem como “fatos novos”. Cf. Ricardo Aprigliano, Ordem publica e
processo, p. 115.
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congruéncia em relagdo a este elemento da demanda. A regra ora analisada,
diferentemente, cuida da relativizagcdo da congruéncia sob a perspectiva da causa de pedir
fatica.

Grande parte dos julgados a tratar do tema cuida do “fato superveniente” na
perspectiva de fatos secundarios, normalmente se pauta em “fatos novos” relevantes para
aspectos processuais, tais quais o reconhecimento da caréncia de uma das condigdes da
acao ou pressupostos processuais. No Colendo Superior Tribunal de Justica é assente a
declaracdo de que a previsao legal citada representaria a possibilidade de a coisa julgada,
formada supervenientemente a propositura da demanda, poder vir a ser alegada pela parte
interessada, ou mesmo reconhecida ex officio.*%®

Ocorre que entender que a norma do artigo 462 do Cddigo de Processo Civil se
aplicaria apenas aos fatos secundarios significaria ndo dar nenhum sentido ou eficacia a
este texto legal.

A regra da estabilizacdo da demanda, assim como a regra da correlagdo, somente
se aplica aos elementos identificadores da demanda. Os fatos secundarios, com efeito, por
ndo servirem para tanto, ndo se submetem a estes pardmetros e, portanto, podem ser
alegados a qualquer tempo. Isto significa que questdes relevantes para o processo, tal como
a litispendéncia ou a coisa julgada, ou ainda questdes relevantes para a formagédo de
presungdes hominis, sem constituirem o direito pleiteado, ndo precisam ser considerados
“fatos novos” para poderem ser alegadas a qualquer tempo, fazendo absolutamente
desnecessaria qualquer remissao ao artigo 462 do Cédigo de Processo Civil.

Desse modo, entendemos que — exatamente pelo fato de a lei ndo conter palavras
inateis — o referido dispositivo deve ser compreendido como norma que permite,
verdadeiramente, a alteracdo dos elementos da demanda. Mais uma vez, esta possibilidade
de alteracdo do objeto litigioso do processo tem fundamento na exigéncia de efetividade e
adequagdo — nao da técnica processual — mas do resultado do processo, que deve ser
adaptavel a alteragdo das circunstancias da relacio de direito material.*%°

408 Nesse sentido, vejamos: “l. O julgamento deve refletir o estado de fato da lide no momento da
entrega da prestacdo jurisdicional. 2. O fato superveniente (art. 462 do CPC) deve ser tomado em
consideracdo no momento do julgamento a fim de evitar decisGes contraditérias e prestigiar os principios da
economia processual e da seguranca juridica.3. No caso dos autos, o fato superveniente - consubstanciado na
coisa julgada produzida em lide (acdo declaratéria) que tramitava paralelamente ao processo de execugdo que
deu origem aos presentes autos - é tema relevante e deve guiar a solugdo do presente recurso especial sob
pena ofensa a coisa julgada. 4. Recurso especial provido para restabelecer a decisdo de primeira instancia.
(STJ, 32 T., REsp 911932/RJ, Rel. Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, j. 19/03/2013) No mesmo sentido, cf.
STJ, 42 T., REsp 604377/MA, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, j. 19/05/2005.

409 Cf. Galeno Lacerda, “O c6digo e o formalismo processual”, p. 18; Daniel Degenszajn, Alteracdo dos
fatos no curso do processo, p. 100.
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A sociedade e os fatos sociais se alteram com o tempo, ao passo que a lentiddo e a
demora da atividade processual — e que é a ela inerente — ndo pode servir como
fundamento para inviabilizar o instrumento estatal. Os escopos do processo representam
sua funcdo constitucional e a técnica, visando a estes objetivos, deve preservar a0 maximo
a operatividade do processo.

Esta possibilidade possui especial relevancia nas hipdteses de relagoes
continuativas. Podemos citar o exemplo de demanda com pedido constitutivo negativo de
contrato de fornecimento mensal de mercadorias fundado em fatos que configuram o
inadimplemento (resolucdo). Ocorre que, no curso do processo, fato novo ocorre de modo
a justificar a onerosidade excessiva da prestacdo. Com base na norma do artigo 462 do
Codigo de Processo Civil seria licito ao juiz tomar os fatos novos que configuram
“onerosidade excessiva” como fundamento para julgar procedente o pedido e anular o
contrato.

Em acréscimo, a hipétese € relevante para as demandas ressarcitdria e inibitorias,
as quais podem ser afetadas pela alteracdo da natureza ou pela propria ocorréncia do dano
no curso do processo. Pensemos no exemplo da acdo de reparacdo de danos, fundada
originariamente em lesdes corporais, e que, no curso do processo, é afetada pela ocorréncia
da morte da vitima lesionada. Desse modo, ocorrendo alteracdo relevante no ambito da
relacdo de direito material, que tenha aptiddo para configurar novo fato jurigeno (fato
essencial) em relacdo aos pedidos formulados, deve este fato novo ser admitido, visando

sempre a evitar o desperdicio de atividade jurisdicional e a pacificar a relacdo conflituosa.

6.18. ALTERACAO POR “FATOS SUPERVENIENTES”: LIMITACOES

A possibilidade prevista pelo artigo 462 do Cédigo de Processo Civil, como visto,
cuida de fatos essenciais, e ndo se fatos secundarios. No entanto, o dispositivo autoriza
uma mudanca apenas parcial, de apenas um dos elementos da demanda: causa de pedir
fatica. Nao ha previsdo para que ocorra alteracdo do pedido ou mesmo das partes em

funcéo de fato novo.*1°

410 Em relagéo as partes, seria possivel que fatos novos autorizem sua alteracdo apenas nos casos previstos
de sucessdo processual (CPC, art. 43).
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Desse modo, com base na ocorréncia de fato superveniente ao ajuizamento da
demanda, ndo pode a parte querer formular outro pedido ou mesmo alterar os sujeitos
parciais do processo: pode apenas alegar outra causa de pedir fatica que, assim como as
previamente alegadas, tenha a aptiddo de produzir exatamente 0 mesmo efeito pleiteado
com o pedido.

Precisamos cuidar de hipdtese classica de concurso de normas, pela qual 0 mesmo
pedido poderia se fundamentar em mais de uma causa de pedir ao mesmo tempo. Na
hipdtese do artigo 462 do Cddigo de Processo Civil, teriamos uma (ou mais) causa de pedir
pautada em fato anterior & demanda e outra causa de pedir — inovada no curso do processo
— pautada em fato superveniente. Isto &, ndo um fato supervenientemente alegado, mas um
fato que ocorreu posteriormente a data da propositura da demanda e que, ao lado dos fatos
alegados nesta, tem aptidéo de gerar os efeitos pleiteados com o pedido.*!!

Nesse sentido, e falando desta hipotese, a principal restricdo a admissibilidade do
“fato novo” esta na obrigacdo deste manter relacdo de pertinéncia com a causa de pedir
original. Assim o faz Guilherme Freire de Barros Teixeira, mencionando que seria possivel
“o reconhecimento de conduta desonrosa do conjuge réu apds o ajuizamento da demanda e
que seja admitida como causa concorrente para a decretacdo da separagdo judicial” e que
“nos exemplos do agravamento das lesdes decorrentes do mesmo ato lesivo em uma agao
de indenizag&o por ato ilicito ou da modificagdo da situagdo financeira do réu, no curso de
uma acao de alimentos, passa a ganhar salario mais alto (ou mais baixo) do que no inicio
do processo, os fatos modificativos supervenientes devem ser apreciados na sentenga”.*1?

Bedaque, seguindo linha similar, acresce outro elemento limitador. Assim como
nas demais hipdteses tratadas de alteracdo do objeto litigioso, o processualista
acertadamente ressalta a necessidade deste fato novo, antes de ser admitido como premissa

para o julgamento de mérito, ser submetido ao contraditorio:

41 Cruz e Tucci, ao interpretar o artigo 462, aceita a possibilidade de alteragcdo dos elementos da
demanda, restringindo a aceitacdo de "fato novo™ no processo. ( A causa pretendi no processo civil, 22 ed.,
pp. 176-178). No mesmo sentido parece referir-se Alvaro de Oliveira, Do formalismo no processo civil, 22
ed., p. 177, nota 124 e Galeno Lacerda, "O codigo e o formalismo processual”, Ajufes 28/13.

412 Entendemos serem adequados os exemplos citados acima. No entanto, ndo concordamos com as
mengdes do autor quanto aos supostos fatos extintivos: “o perecimento do bem vindicado durante o curso do
processo ou a desapropriacdo pelo Poder Publico do imdvel objeto da acdo de reintegracdo de posse em
curso, ou ainda, o casamento superveniente da alimentanda em acdo de exoneracdo de alimentos”. Em
primeiro lugar, pois o perecimento do bem é matéria de defesa, e ndo implica em alteragdo da causa de pedir.
Em segundo lugar, pois o casamento da ré em racéo de exoneragdo de alimentos é fato constitutivo do direito
do autor (constitui o seu direito de ndo mais pagar alimentos), e ndo fato extintivo. E importante asseverar
que os fatos constitutivos sdo aqueles que tem aptiddo para desencadear os efeitos pleiteados com o pedido,
no caso, o efeito desejado era a exoneragdo de alimentos, cujo fato constitutivo € a caracterizagdo do fim do
dever de pagar, da extincdo da obrigacdo (cf. Guilherme Freire de Barros Teixeira, O principio da
eventualidade no processo civil, pp. 260-261).
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Desde que observado o contraditério, prejuizo nenhum ha de se admitirirmos a introducgéo de
verdadeiras causa de pedir novas, representadas por fatos supervenientes diversos daqueles
afirmados na inicial, mas constitutivos do mesmo direito pretendido pelo autor. Esta solu¢do tem
como consequéncia direta a desnecessidade da propositura de nova demanda. 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 excecdo & compativel com a visdo instrumentalista do direito

processual, além de conferir efetividade e economia.**®

Verificamos desse modo limitadores claros a admissibilidade de fatos
superveniente no processo civil. Em primeiro lugar, o fato deve ocorrer ou apenas poder
ser conhecido — e ndo simplesmente ser alegado — em data posterior a propositura da
demanda, em segundo lugar, o fato deve ser apto a produzir os mesmos efeitos juridicos ja
pleiteados com a demanda (sendo vedado novo pedido) e, em terceiro lugar, a utilizacdo de

fato novo para decidir depende do prévio respeito ao principio do contraditorio.

6.19. ALTERAGOES ILEGAIS DO OBJETO DO PROCESSO: PROBLEMA DIFERENTE

Até o presente momento, admitimos varias possibilidades previstas pela lei de
alteracdo do objeto litigioso do processo, de modo que ocorresse 0 rompimento da
correlacdo entre o conteudo da demanda e da tutela jurisdicional. Estas excecdes legais
visam a assegurar 0s escopos do processo e devem observar uma série de restricdes, todas
relacionadas ao respeito a vontade das partes e ao principio do contraditorio.

Ocorre que a realidade é complexa e, por este motivo, € muito comum ocorrer
incongruéncia entre demanda e tutela jurisdicional, mesmo nos casos nao autorizados pela
lei. O debate processual, por imperfeicdes da demanda ndo detectadas ou mesmo por um

desvio — intencional ou ndo — decorrente do contraditorio ou da producédo das provas, pode

413 Cf. Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual, p. 136. A mesma exigéncia de
contraditorio € ressalvada por Picé i Junoy, em referéncia a LEC espanhola: "En la medida en que hechos
relevantes para la decision del pleito se produzcan con posterioridad a la interposicion de la demanda, o sean
anteriores pero desconocidos por el actor, debe permitir-se su introduccion al proceso ya que la aplicacion de
la rigida preclusion de hechos del art. 400 LEC exige para su admisién la audiencia previa al demandado,
para que pueda defenderse sobre los nuevos hechos; y una rigurosa prueba de las circunstancias que justifican
esta modificacion de la demanda”. (La modificacion de la demanda en el proceso civil, 113)
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permitir que a Jurisdicdo acabe por implementar tutela distinta daquela demandada,
desrespeitando os limites do objeto litigioso do processo ja devidamente estabilizado.

Estamos falando de caso inequivoco de irregularidade processual, por
descumprimento basicamente do artigo 468 do Cddigo de Processo Civil. A sentenca pode
ofender a congruéncia por decidir (i) menos do que o pleiteado (infra petita); mais do que
o0 pleiteado (ultra petita) ou diferente do que pleiteado (extra petita). A congruéncia tem
como objetivo resguardar a garantia da inércia e do contraditério, é pode este motivo que o
juiz deve se ater ao limites da demanda, conforme expusemos acima (cf. item 6.3). Desse
modo, a irregularidade processual decorrente do descumprimento desta regra deve
acarretar prejuizo a estes principios — impedir o respeito a inércia e ao contraditorio — e,
por consequéncia, configurar a nulidade processual.

A sentenca e 0 processo serdo nulos a partir do momento em que e regra da
congruéncia é ofendida (irregularidade processual), de modo a impedir que tenha ocorrido
0 respeito a vontade da parte (inércia) e o adequado debate processual (contraditorio). Este
€ 0 prejuizo que deve se aderir a irregularidade formal, de modo a configurar a nulidade
dos atos processuais.

As normas formais no processo tem uma razdo de ser, € 0 ordenamento juridico
presume (presuncado iuris tantum) que, uma vez descumprida a forma legal (irregularidade
formal), o ato processual ndo mais terd o conddo de atingir seus escopos especificos (CPC,
art. 244). Ocorre que, em muitos casos, a despeito da irregularidade formal, o ato
processual pode excepcionalmente atingir seus objetivos, evitando a nulidade.

Isto, com efeito, pode ocorrer em relacdo a congruéncia. A despeito de a
Jurisdicdo haver concedido tutela fora dos limites demandados — em caso ndo autorizado
especialmente pela lei — € possivel conceber a possibilidade desta irregularidade nao
acarretar prejuizo para os escopos especificos da norma: inércia e contraditorio. Basta que
a tutela concedida — a despeito de ndo demandada no momento adequado — tenha sido
aceita expressamente pelo demandante, no curso do debate processual, e tenha sido
submetida a real e efetivo contraditorio.

Teriamos descumprimento das formas legais, no entanto, este descumprimento,
por ndo gerar prejuizo, tal como determina a regra da instrumentalidade das formas, nédo
deverd configurar qualquer nulidade processual, mantendo-se a aptiddo de o processo
produzir seus efeitos juridicos.

Pensemos em demanda com pedido de reparagédo em danos materiais em face de

empresa telefonica, na qual toda a contestagéo, réplica e prova oral produzida diz respeito



241

— e debate efetivamente — a ocorréncia ou ndo de danos morais. Caso proferida sentenca,
condenando o réu ao pagamento de danos morais, estariamos diante de inquestionavel
irregularidade processual (ofensa ao art. 460), no entanto, a norma da instrumentalidade
das formas ndo autorizaria a declaracdo de nulidade da sentenca, tendo em vista que, a
despeito da irregularidade, o objetivo especifico da norma foi atingido, com o pleno
respeito a vontade da parte (que aceitou os danos morais em réplica) e ao contraditorio
(contestacdo e instrucdo probatoria).

O mesmo, com efeito, pode ocorrer com alteracdo da causa de pedir. Para
Bedaque, “se, inadvertidamente, for introduzida no processo causa de pedir ndo deduzida
na inicial e o contraditério abranger a nova realidade fatica, ndo ha por que desconsidera-
la. As regras da correlacdo, da eventualidade e da preclusdo visam a assegurar a amplitude
da defesa e o normal desenvolvimento do processo”. Assim, 0 processualista cita
julgamento de recurso de apelacdo, no qual, apds propiciar a renovacdo do contraditério,
admitiu a validade de sentenca que acolheu pedido formulado em mandado de seguranca
com base em causa de pedir deduzida “posteriormente a notificacdo da autoridade

impetrada”:*4

“Decidiu-se assim por considerar, no caso, irrelevante a ndo-observancia da forma, pois a
providéncia determinada foi suficiente para restabelecer a seguranga e manter integro o
contraditério. Diante de eventual vicio processual, deve o0 juiz tentar sana-lo. Somente se
impossivel essa alternativa, porque a falha comprometeu definitivamente a ampla defesa e o
contraditorio, a anulacdo torna-se a op¢do adequada. O que importa, em um primeiro momento, é

o fim do processo -- qual seja, a solugéo justa para o litigio”.

Esta conclusdo trata de uma consequéncia do sistema formal do Cddigo de
Processo Civil, que adota formas e procedimento rigido, mas que somente autoriza a
nulidade do ato processual irregular que traz prejuizo. A mera irregularidade, no caso,
descumprimento da correlacdo, se ndo causar prejuizo a vontade da parte e a inércia, ndo
pode por si so justificar a nulidade do ato processual e do processo.

E importante ressaltar, no entanto, que tratamos aqui — assim como o fazemos em
toda a teoria das nulidades processuais — sempre de uma analise retrospectiva. A aplicacéo

da instrumentalidade das formas € medida que visa a evitar o desperdicio de atividade

414 Efetividade do processo e técnica processual, pp. 132-133.



242

processual, mantendo a validade de ato processual irregular, desde que este tenha atingido
seus objetivos.

Este raciocinio, com efeito, somente é aplicado depois de identificada a
irregularidade e visa a minorar suas consequéncias negativas. Isto ndo pode ser confundido
com uma autorizacdo prévia para descumprimento das formas processuais. O juiz deve
sempre respeitar os limites do objeto litigioso do processo, escusando-se a decidir menor,
mais ou diferente do que foi pedido. N&o € desejavel que esta regra — fora das excecles
legais — seja descumprida por nenhum juiz, e a instrumentalidade das formas néo incentiva
nem encoraja este descumprimento, tudo que faz é tentar evitar a anulagdo do processo nas

hipoteses em que desrespeito de fato acontece.*™®

415 A respeito da analise retrospectiva que diz respeito a adequada aplicagdo das instrumentalidade das
formas, cf. Bedaque, Efetividade do processo..., pp. 498-502.
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7. CONCLUSOES

A demanda é uma demanda porque direcionada ao Estado e porque elaborada,
dentro de determinadas condi¢des, por agente autorizado para tanto. Além disso, € uma
demanda porque apresenta um conteudo linguistico especifico, que a caracteriza como ato
argumentativo que exerce determinada fungé@o no sistema processual: instituir ou alterar o
objeto litigioso do processo.

Definimos pedido como um elemento constitutivo de um ato formal de natureza
linguistica (i.e. demanda) que possui um certo conteddo. Se de um modo geral a demanda
— (ue o contém — é um ato linguistico, exteriorizado por letras, palavras e oracfes expostas
em um suporto fisico, também o é o pedido. Este contetdo se divide em dois (i) pedido
imediato, representado pelo ato de poder especifico e pela técnica processual que se quer
obter do Estado-juiz; e (ii) pedido mediato, representado pelo bem da vida (transformacao
da realidade) almejado pelo demandante.

A causa de pedir fatica ou remota seria constituida pela descri¢do dos fatos aptos
— uma vez subsumidos as normas pertinentes — a produzirem os efeitos juridicos
pretendidos no pedido. Cuidamos dos fatos relevantes, dos acontecimentos da vida
narrados nas suas miudezas (teoria da substanciacdo) e que de acordo com as afirmacdes
do demandante estariam aptos da constituirem o direito demandado (efeitos juridicos).

A causa de pedir préxima, por sua vez, seria representada pela descri¢do da norma
juridica (enunciado prescritivo) que, uma vez aplicada aos fatos descritos como causa de
pedir remota, teria 0 conddo de desencadear os efeitos juridicos almejados com o pedido.

Por forca do iura novit curia, podemos dizer que apenas a causa de pedir remota
tem o cond&o de individualizar o objeto litigioso do processo, tendo em vista que, ainda
que alteremos a causa de pedir proxima, estaremos a tratar de uma mesma demanda.

A causa de pedir divide-se, ainda, em ativa e passiva. Na primeira temos a
alegacdo dos fatos juridicos que fazem surgir os direitos e as obrigacdes, cujos efeitos em
concreto queremos ver produzidos com o pedido. A segunda, por sua vez, é formada pela
descricdo da crise, que faz nascer a necessidade de utilizagdo do instrumento estatal de
resolucdo de controvérsias (interesse processual), e que sera responsavel por efetuar a

individualizacdo da norma abstrata e aplica¢do da sangéo.
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O conceito de parte € um conceito processual, parte € (i) sujeito parcial da relacdo
juridica processual, (ii) com interesse privado na causa, (iii) que formula demanda ou em
face de quem a demanda foi formulada e que, de algum modo, (iv) participa do
contraditério, (v) podendo ser afetada pelos efeitos juridicos da sentenca (efeitos
principais) e da coisa julgada material, quando pertinente.

Definidos os elementos que representam o conteldo da demanda, e que servem
para individualiza-la, ressaltamos que este conteddo decorre sempre da compreensdo de
um ato linguistico, motivo pelo qual deve necessariamente ser interpretado. A
interpretacdo do pedido ndo pode partir de uma leitura isolada da oragdo — normalmente
aportada ao fim da demanda — pela qual a parte designa sua vontade relativamente a um
determinado bem da vida. O que importa é que esta vontade seja clara e manifesta, de
modo que sua compreensdo — a luz do que normalmente acontece naquele contexto — possa
ser razoavelmente exigida do demandado e dos demais sujeitos que participam do
contraditorio.

Embora existam exce¢des legais que autorizem o juiz a conceder bens da vida nao
pleiteado pelas partes, as quais a doutrina logrou chamar de pedidos “implicitos”, resta
claro que os pedidos — verdadeiramente pedidos — tém de possuir um contetdo, uma
manifestacdo de vontade clara e explicita, de modo que a admisséo de pedidos tacitos ou
verdadeiramente implicitos ndo pode ser aceita pelo sistema processual, na medida em que
ndo garantiria o respeito a inércia e ao contraditorio.

No chamado “juizo de identificagdo de demandas”, identificamos o que deve
existir — de especifico — em um ato processual para que ele possa ser chamado de demanda,
é dizer, qual é o conteido que a identifica. Entendemos que esta analise é inevitavel, muito
embora na grande maioria das vezes a identificacdo dos atos processuais ocorra de modo
quase que imperceptivel, sem grandes ou nenhum problema.

O nome atribuido ao ato postulatério e a forma de exteriorizacdo do ato, por si s0,
ndo sdo aptos a configurarem um ato postulatério como demanda. A demanda se configura
como tal a partir do seu contetdo (manifestacdo de vontade) e da funcdo que exerce no
sistema processual.

Dentro da categoria dos atos postulatorios, difere-se dos demais atos, tais quais 0s
recursos, requerimentos de provas, defesas e demais alegacGes das partes, pela
manifestacdo de vontade quanto a producdo de determinados efeitos juridicos.
Especialmente, pela eficicia criadora do dever do Estado-Jurisdigdo em apreciar um

pedido de tutela jurisdicional (mérito), sem o qual n&o teria condicdes de apreciar.
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A funcdo do ato, portanto, que classifica a demanda como tal, recebe um
acréscimo, para que a demanda se insira na subcategoria demanda inicial; ndo basta que se
trate de um ato da parte de natureza postulatoria e argumentativa que tenha por objetivo
romper a inércia e formular novo pedido, é necessario que, além disso, este ato tenha uma
funcdo de instituir o objeto de um processo, dando-lhe inicio.

As demandas ulteriores, por sua vez, sdo aquelas que detém a funcgéo especifica
de alterar o objeto de um processo ja em curso. A possibilidade de formulacdo de
demandas ulteriores estaria inicialmente franqueada ao autor, mas também o réu e os
terceiros estdo autorizados a formulé-las, nos casos e.g. de reconvencdo, oposicdo e
interveng&o litisconsorcial.

As defesas de mérito que veiculam pedido de tutela jurisdicional muito se
assemelham a demanda, e podem culminar no reconhecimento de direitos em favor do réu.
Ocorre que, embora aceitemos a formulagdo de “demandas informais”, no ato da
contestacdo (reconvengdes sem peca autbnoma), ndo entendemos seja possivel interpretar
toda “excecdo substancial” como demanda. E necesséario que, além disso, a vontade de
demandar seja inequivoca, de modo que se possa impor ao autor o dnus de uma resposta
adequada.

Apenas 0 ato de vontade da parte que tenha como objetivo veicular pretensao
guanto a um bem da vida tem a eficacia de alterar o objeto litigioso do processo. Desse
modo foi concebido nosso sistema processual pelo legislador (CPC, art. 128 e 460). Esta é
a regra geral, e funciona na maioria dos casos.

Isto pode apenas ser excetuado diretamente pela lei. H& determinadas condutas
meramente defensivas, que ndo tém como conteldo a manifestacdo de vontade clara e
expressa quanto a obtencdo de um bem da vida, as quais a lei atribui a possibilidade de
produzir efeitos analogos aos de uma demanda. Ha, também, casos em que a lei prevé a
possibilidade de o juiz decidir sem demanda ou defesa. Cuidamos aqui apenas de excegdes
que comprovam a regra.

A nocdo tradicional de correlacdo é estabelecida pelo comparativo de dois atos
processuais: a demanda e a sentencga. Tanto isso é verdade, que esta norma juridica é usada
para fundamentar a nulidade dos atos decisorios do juiz que (i) decidem menos do que foi
demandado (sentenca infra petita); (ii) decidem mais do que foi demandado (sentenca ultra
petita); e (iii) decidem algo distinto do que foi demandado (sentenca extra petita).

A sentenga ndo é o ato fim da atividade jurisdicional, em muitos casos, & mero

pressuposto de atividade ulterior capaz de satisfazer a pretensao das partes (especialmente
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nas tutelas condenatérias). Por isso, tratamos da correlacdo entre demanda e tutela
jurisdicional.

A correlacdo existe porque o Estado-juiz € obrigado a responder a demanda
(inafastabilidade) e pode apenas apreciar aquilo que foi efetivamente demandado (inércia),
nada a mais, nada a menos e nada diferente.

A estabilizacdo comporta excegdes. A lei prevé a possibilidade de o objeto
litigioso do processo ser alterado, mesmo depois da citacdo e sem anuéncia do réu, por
meio das chamadas demandas ulteriores. Estas podem partir da iniciativa das proprias
partes (demandas ulteriores); do autor com a chamada “agdo declaratéria incidental”, do
réu com a “reconvencao” e “denunciacao da lide” e, ainda, de terceiros, como ocorre nas
hipoteses de “oposi¢ao” e de “intervengao litisconsorcial”.

Outra excecdo reside na regra do artigo 461 do Cddigo de Processo Civil, que
autoriza o juiz a flexibilizar a congruéncia, concedendo a parte “resultado pratico
equivalente”, que nada mais ¢ do que objeto litigioso distinto do que inicialmente pleiteado
pela parte.

O resultado pratico equivalente é técnica processual que visa a evitar a tutela
genérica, privilegiando uma resposta jurisdicional que, embora ndo correspondente ao
pedido formulado, aproxima-se deste. Isto significa que, em primeiro lugar, desejamos a
concessao do efeito demandado pela parte e, apenas em segundo lugar, para evitar a tutela
ressarcitoria, admitimos o resultado pratico equivalente.

A ponderacao de principios — feita previamente pelo legislador — permite que,
neste caso especifico, a previsibilidade quanto ao resultado do processo (que se limitaria ao
acolhimento ou a rejei¢do do pedido formulado) seja conformada com a necessidade de o
sistema processual conceder decisdes mais justas e tendentes a pacificacdo da crise de
direito material. Por isso, a norma do artigo 461 deve ser interpretada, ndo apenas a luz da
inexequibilidade da tutela originéria, mas também & luz do principio da menor onerosidade
previsto pelo artigo 620 do Cédigo de Processo Civil.

Muito proxima da conversao em “resultado pratico equivalente” estd a norma —
também dirigida ao processo de execucdo e fase de cumprimento de sentenca — do artigo
633 e do artigo 461, § 1° do Codigo de Processo Civil, a qual determina que a
possibilidade de conversdo do pedido condenatorio de obrigacdo em fazer, ndo fazer e de
dar coisa em “perdas e danos se o autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a

obtencao do resultado pratico correspondente”.
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Em relacdo a esta hipdtese, entendemos que deve ser aplicado 0 mesmo raciocinio
que expusemos em relacdo ao “resultado pratico equivalente”. A técnica processual visa a
“operatividade” do sistema, mitigando a exigéncia de seguranca juridica representada pela
norma da congruéncia, com o objetivo de ndo desperdicar toda uma atividade cognitiva,
ameacada pela impossibilidade fatica ou juridica de se efetivar a tutela, tal como
originariamente pleiteada.

Por fim, a lei também autoriza mudanca no objeto litigioso do processo a partir
da ocorréncia de fatos novos, relevantes para processo pendente. A possibilidade prevista
pelo artigo 462 do Codigo de Processo Civil, como visto, cuida de fatos essenciais, e ndo
se fatos secundarios. No entanto, o dispositivo autoriza uma mudanca apenas parcial, de
apenas um dos elementos da demanda: causa de pedir fatica.

N&o ha previsdo para que ocorra alteracdo do pedido ou mesmo das partes em
funcdo de fato novo. Desse modo, com base na ocorréncia de fato superveniente ao
ajuizamento da demanda, ndo pode a parte querer formular outro pedido ou mesmo alterar
0S sujeitos parciais do processo: pode apenas alegar outra causa de pedir fatica que, assim
como as previamente alegadas, tem a aptiddo de produzir exatamente 0 mesmo efeito
pleiteado com o pedido. Em todos estes casos, deve-se buscar o0 méximo respeito possivel a
vontade das partes e ao principio do contraditério, sempre concedendo oportunidades para
participacdo e didlogo no processo.

Fora dos casos legais, e agora tratando de uma patologia, o objeto litigioso do
processo pode ser alterado por equivoco, provocando desrespeito a norma da congruéncia.
Ocorre que, a despeito de a Jurisdigdo haver concedido tutela fora dos limites demandados
— em caso ndo autorizado especialmente pela lei — € possivel que esta irregularidade ndo
acarrete prejuizo para os escopos especificos da norma: inércia e contraditorio. Basta que a
tutela concedida — a despeito de ndo demandada no momento adequado — tenha sido aceita
expressamente pelo demandante, no curso do debate processual, e tenha sido submetida a
real e efetivo contraditério, tendo o demandado se manifestado da forma mais ampla
possivel a seu respeito.

Teriamos nesse caso um descumprimento das formas legais, no entanto, este
descumprimento, por ndo gerar prejuizo, tal como determina a regra da instrumentalidade
das formas, ndo devera configurar qualquer nulidade processual, mantendo-se a aptidao de

0 processo produzir seus efeitos juridicos.
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RESUMO

A tese cuida de identificar o que é uma demanda é qual é o conteldo de uma demanda,
estipulando critérios para sua interpretacdo, de modo a estabelecer a relacdo logica de
correlacdo entre demanda e tutela jurisdicional. A demanda representa a manifestacdo da
parte, no sentido de que seja produzido (1°) um ato de poder do Estado, que deve ter
aptiddo para desencadear uma determinada transformacdo da realidade; e (2°) a propria
transformacéo da realidade (bem da vida), com o cumprimento de uma prestacédo (tutela
condenatoria), pelo fornecimento de uma certeza quanto a uma relacdo juridica (tutela
declaratdria) ou pela criacdo, extincdo ou modificacdo de uma relacdo juridica (tutela
constitutiva). A tutela jurisdicional, por sua vez, deve representar a negativa ou 0
acatamento desta solucdo proposta. E concedida em favor do réu, quando a demanda é
rejeitada (sentenca terminativa) e quando o direito do réu € reconhecido pela Jurisdicao
(improcedéncia) ou é concedida em favor do autor, quando a demanda é acolhida,
permitindo que os efeitos juridicos pleiteados sejam produzidos. Via de regra, € exigida
uma demanda para estabelecer os limites da atuacdo jurisdicional. O Estado ndo pode
exercer sua funcdo jurisdicional, salvo se devidamente provocado (inércia). Uma vez
demandado, antes de emitir qualquer ato de poder, o juiz deve submeter a demanda a
apreciacdo dos demais individuos que podem vir a ser afetados pelo processo
(contraditorio). Por forca das exigéncias anteriormente citadas, o Estado acaba limitado
pela solugdo proposta pelo demandante, ndo podendo ir além, aquém ou decidir o que ndo
foi demandado (correlacdo). Desse modo, estudamos a correlacdo a partir de suas
caracteristicas essenciais e, depois, tratamos das excecbes legais a essa correlagdo,
existentes tradicionalmente nos chamados “pedidos implicitos” e nos procedimentos
especiais. Além disso, cuidamos, sob esta mesma 6tica, das hipoteses de “resultado pratico
equivalente”, conversao da tutela especifica em ressarcitéria e da admissao de “fato novo”
no processo civil. Ao fim, tratamos das possiveis consequéncias do desrespeito a

congruéncia, a luz da regra da instrumentalidade das formas.

PALAVRAS-CHAVE: Processo civil brasileiro, demanda, tutela jurisdicional,

congruéncia, tria eadem, objeto litigioso do processo, pedido, causa de pedir, partes.
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ABSTRACT

The aim of this thesis is to identify what is a pleading and what is the ideal content of a
pleading, stipulating criteria for its interpretation, in order to establish the logical
relationship between pleading and adjudication. Pleading is an act of will of the plaintiff,
in the sense that (1) a verdict of the State is produced, capable of triggering a certain
transformation of reality and (2) the actual transformation of reality, with the compliance
of a provision, by furnishing certainty as to a legal relationship or the creation,
modification or termination of a legal relationship. Adjudication, in turn, should represent
the negative or the compliance of this proposed solution. It is granted in favor of the
defendant, when the suit is rejected and the defendant's right is protected by Jurisdiction,
and it is granted in favor of the plaintiff, when the pleading is received, allowing the
proposed legal effects to be produced. As a rule, pleading is required to establish the limits
of the judicial role. The State may not exercise its judicial function unless properly
provoked (inertia), and before issuing verdict, must be submitted to the previous
consideration of the other parties that may be affected by the civil suit. Pursuant to the
requirements mentioned above, the State is limited by the solution proposed by the
plaintiff, may not go beyond, behind or decide what has not been sued (correlation). Thus,
one studied this relationship since its essential characteristics, and then treated the legal
exceptions to this correlation in the traditionally called "implicit pleading™ and special
procedures. Also, took care, under this same perspective, of the rule of the "practical result
equivalent”, of the rule of conversion of specific protection in redressing and the rule of
admission of the “new fact” in civil proceedings. At the end, one addressed the possible
consequences of the disregard of congruence in the light of the instrumentality rule of the

formes.

KEYWORDS: Brazilian civil procedure, pleading, claim, adjudication, matching, tria
eadem, object of the litigation, cause of action, parties.
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RIASSUNTO

La tesi si occupa di identificare cio che una domanda e e qual e il contenuto di una
domanda, contenente i criteri per la sua interpretazione, al fine di stabilire la relazione
logica di corrispondenza tra domanda e tutela giurisdizionale. Domanda € la
manifestazione della parte, nel senso che & prodotto (1) d’un atto di potere (mezzo) dello
Stato, qui deve avere la possibilita di innescare una certa trasformazione della realta (fine),
e (2) la trasformazione effettiva della realta (bene giuridico), imponendo una prestazione
(condanna), fornendo la certezza di un rapporto giuridico (dichiarazione) o la creazione, la
modifica o la cessazione di un rapporto giuridico (costituzione). La tutela giurisdizionale, a
sua volta, dovrebbe rappresentare la negativa o la conformita di questa soluzione proposta.
Si e concessa a favore del convenuto, quando la domanda viene respinta (terminative) e il
diritto del convenuto € protetto dalla Giurisdizione, e viene concessa a favore del autore,
guando la domanda viene ricevuta, permettendo che si producono gli effetti giuridici
supplicati. Come regola generale, una domanda & necessaria per stabilire i limiti della
funzione giurisdizionale. Lo Stato non puo esercitare la sua funzione giurisdizionale se non
adeguatamente provocato da una domanda (inerzia), e una volta citato in giudizio prima di
emettere un atto di potenza, devono presentare alla considerazione di altri soggetti che
possono essere interessati (contraddittorio). In conformita ai requisiti di cui sopra, lo Stato
e solo limitato dalla soluzione proposta nella demanda, non puo andare al di la, dietro o
decidere di non stato citato in giudizio (corrispondenza). Quindi, studiamo questo rapporto
dalle sue caratteristiche essenziali, e quindi trattammo delle eccezioni legali a questa
corrispondenza esistente tradizionalmente nelle chiamate "domande implicite” e
procedimenti speciali. Inoltre, facciamo attenzione, in questa stessa prospettiva, alle
possibilita di "risultato equivalente pratico” conversione di una protezione specifica in
tutela generica e ammissione di nuovi fatti in sede civile. Alla fine, affrontammo le
possibili conseguenze della mancata alla regola della corrispondenza alla luce della

strumentalita delle forme.

PAROLE CHIAVE: Processo civile brasiliano, domanda, tutela giurisdizionale,

corrispondenza, tria eadem, I'oggetto del processo, chiesto, azione legale, soggetti.



