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RESUMO

O principio da demanda, no processo civil brasileiro, limita a atuacéo jurisdicional
qualitativa e quantitativamente, preconizando que descabe ao magistrado conceder
aquilo que nao consta do pedido ou da causa de pedir, bem como impde o
enfrentamento de todas as questdes essenciais suscitadas. Ocorre que em
situagbes que colocam em jogo direitos constitucionais fundamentais
predominantemente existenciais, tais como a vida e a saude, referido principio se
mostra um obstdculo e acaba por dificultar ou até mesmo negar a efetivacdo da
normativa constitucional. Num paradigma em que a ConstituicAo goza de
supremacia no ordenamento juridico, mostra-se inconstitucional a aplicacdo de
regras ou principios legais em detrimento de direitos e garantias fundamentais
previstos na Carta Magna. Nesse aspecto, evidencia-se necessaria a flexibilizagdo
do principio da demanda, como imperativo do processo civil constitucional,
objetivando-se garantir aos individuos e coletividades a concretizacdo de direitos
fundamentais eminentemente existenciais decorrentes da dignidade da pessoa
humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil com maior valor axiologico
inegavel na doutrina e na jurisprudéncia.

Palavras-chave: Processo Civil Constitucional. Direito Processual Civil
Constitucional. Principio da demanda. Relativizacdo. Mitigacdo. Efetividade da
Constituicdo. Direitos fundamentais.
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INTRODUCAO

Inserido no paradigma juridico do neoconstitucionalismo, caracterizado pela
presenca de um Estado Democrético de Direito, o processo civil brasileiro se torna
um dos maiores instrumentos de defesa e efetivagcdo da Constituicdo Federal,
principalmente no que tange aos direitos fundamentais e principios de justica’. E
cedico que a forca normativa da Constituicdo, no atual paradigma, irradia-se por
todo o ordenamento, sendo que toda a sistematica juridica deve ser criada,
interpretada e aplicada a luz da Carta Magna®.

A dignidade da pessoa humana foi alcada a principio fundamental da
Republica, insculpida no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, tendo este principio funcéo instrumental e integradora de direitos
fundamentais® (de indole individual e social — quando n&o considerada a superac&o
desta dicotomia) também previstos no texto constitucional, tais como os direitos a
igualdade, a vida, a saude, a propriedade, a alimentacéo, ao trabalho, a previdéncia
social, a protecdo social, a maternidade, a infancia, a assisténcia aos desamparados
e mais uma ampla gama de direitos essenciais aos individuos e a coletividade.

Nesse contexto, o formalismo excessivo de determinados principios e regras
processuais infraconstitucionais acabam por obstaculizar o atingimento daquela que
deveria ser a principal razao de existir do processo civil constitucional: dar a maxima
efetividade possivel a normatividade da Carta Maior, em especial aos direitos
fundamentais e principios de justica nela previstos®. Um dos principios que mais

retarda a observancia e a efetivacdo dos direitos fundamentais, quando aplicado

! MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. Vol. 1, 42 ed. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 47-48.

’ Nesse sentido: “As constituicbes contempordneas desempenham um papel central no ordenamento juridico.
Além de limitarem os poderes politicos, as suas normas podem incidir diretamente sobre as relagbes sociais.
Além disso, seus preceitos e valores sGo considerados vetores para interpretacéo e aplicagdo de todo o Direito,
impondo a releitura dos conceitos e institutos existentes nos mais variados ramos do ordenamento. A
Constitui¢Go ndo é vista mais como uma simples norma normarum — cuja finalidade principal é disciplinar o
processo de produgdo de outras normas. Ela passa a ser enxergada como a encarna¢do dos valores superiores
da comunidade politica, que devem fecundar todo o sistema juridico”. (NETO, Claudio Pereira de Souza;
SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum,
2012, p. 35-36).

® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicao federal de
1988. 92 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 95.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. Op. Cit., p. 47-48.



com formalismo excessivo, em detrimento da dignidade da pessoa humana, é o
principio da demanda.

Atualmente, tem-se o entendimento majoritario de que, em regra raramente
excetuada, sO é dado a parte aquilo que pediu e ndo mais do que isso, observando-
se também a causa de pedir, mesmo quando dos fatos narrados na inicial e da
prova colhida aos autos se constate a existéncia de direitos fundamentais de indole
predominantemente existencial passiveis de serem efetivados a uma ou outra parte
no bojo do processo.

E contra tal formalismo excessivo que se impulsiona o presente trabalho
monografico, albergando-se conceitos de direito material e processual, constitucional
e infraconstitucional, de selecionados autores, e trabalhando-os com o objetivo de
introduzir a temética da possibilidade de relativizacdo do principio da demanda com
a finalidade de efetivarem-se direitos fundamentais de cunho predominantemente
existencial.

No primeiro capitulo tratar-se-a de delinear o recorte metodolégico realizado
neste trabalho monografico, apresentando o0s conceitos e caracteristicas do
neoconstitucionalismo, do Estado Democratico de Direito e do processo civil
constitucional, essenciais para a correta compreensao da problematica apresentada
e para uma acertada solucao jurisdicional a ser adotada no plano prético.

Em seguida, no segundo capitulo, far-se-a a abordagem do principio da
demanda no processo civil posto. Para tanto, trataremos dos principios
constitucionais e infraconstitucionais do processo civil e que guardam relagédo com a
tematica da relativizagdo do principio da demanda a ser analisada de forma
especifica no capitulo terceiro, dando mais enfoque ao principio dispositivo e o
correlato principio da demanda, bem como suas possibilidades de alteracédo e a
estabilizacdo da demanda no direito posto.

Por fim, no terceiro capitulo, abordar-se-a a relativizacdo do principio da
demanda sob a perspectiva dos direitos fundamentais e principios processuais,
confrontando-se a tematica com pontos chaves do direito processual civil
constitucional. Abordaremos o0s direitos constitucionais fundamentais como
fundamento da flexibilizacdo do principio da demanda, bem como passaremos por
topicos de importancia, tais como a efetividade da tutela jurisdicional, o principio

dispositivo, a imparcialidade do juiz, o principio da economia processual, da
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instrumentalidade do processo e 0 processo justo, relacionando todos estes pontos
a flexibilizacéo do principio da demanda.

Certo é que ndo ha pretensdo de aprofundamento e esgotamento da
tematica, principalmente pela escassa producdo bibliografica e complexidade da
questdo. Por tal motivo, pretende-se a realizagdo de um trabalho de cunho
introdutério e questionador, através do qual se realiza, estrategicamente, um recorte
metodoldgico, ou seja, tratar-se-a da temética a partir do direito posto, através de

breve contextualizacdo necessaria para o seu correto desenvolvimento.
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1. RECORTE METODOLOGICO E CONTEXTUALIZACAO

Antes que se inicie o conteudo deste trabalho monografico, € de suma
importancia salientar que nao se pretende, de forma alguma, a analise aprofundada
e exauriente sobre o tema, até mesmo pela natureza introdutéria e questionadora
pretendida neste trabalho, bem como por se tratar de assunto recente, com pouca
producao bibliografica.

Com isso em mente, tem-se como necessario um recorte metodoldgico,
trazendo-se a conhecimento aspectos de contextualizacdo do atual paradigma
Constitucional brasileiro e do Processo Civil. Para tanto, conceituar-se-ao e
destacar-se-ao caracteristicas do neoconstitucionalismo, do Estado Democratico de
Direito e da consequente necessidade de releitura do Processo Civil a luz da
Constituicao, o que se pode chamar de Processo Civil Constitucional.

Esse recorte se mostra estratégico na medida em que a flexibilizacdo do
principio da demanda decorre exatamente das caracteristicas principais de um
Estado Democratico de Direito, inserido no paradigma do neoconstitucionalismo e
gue impde a releitura do Processo Civil para que este passe a atender a normativa
Constitucional.

Portanto, sera dada énfase e destaque a analise do principio da demanda
em seu conceito, estrutura e aplicacdo contemporanea, bem como sua projecéo

futura, tendo em vista o Direito posto.

1.1 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO E NEOCONSTITUCIONALISMO

Tem-se atualmente como superado o positivismo juridico que vigorou antes
da Segunda Guerra Mundial, com o surgimento do paradigma do

neoconstitucionalismo. A Constituicdo deixou de representar tdo somente uma carta
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estrutural e programatica, passando a possuir forca normativa, com elevado teor
axioldgico e absorcéo de valores ético-morais e politicos®.

Passou-se a reconhecer a for¢ca normativa dos principios juridicos, a negar o
formalismo excessivo em prol de conferir maior efetividade a normativa
constitucional. Em reacdo as atrocidades cometidas no periodo imediatamente
anterior, houve uma reaproximacdo entre o Direito e a Moral, impregnando-se a
ordem juridica com valores fundamentais como a dignidade da pessoa humana. O
judiciario passou a exercer papel determinante na efetivacdo da Constituicao,
cabendo-lhe a sua guarda e interpretacdo®. Ao juiz constitucional, cabe, sobretudo,
afastar abusos cometidos por omissdo ou acdo do legislador’, efetivando-se os
direitos fundamentais, que possuem aplicabilidade imediata. Nesse sentido, ha uma
demanda por buscar a substancia da lei e “encontrar os instrumentos capazes de
permitir a sua limitacdo e conformac&o aos principios de justica™.

Porém, a principal caracteristica do neoconstitucionalismo ¢é a
constitucionalizac&o do Direito, em que a Constituicdo Federal, ao mesmo tempo em
gue se coloca em posi¢cdo normativa hierarquicamente superior, se torna o centro do
ordenamento juridico, da qual devem observancia todos os outros ramos do direito®.

A Constituicdo de 1988, nesse aspecto, possui supremacia formal e
substancial em nosso ordenamento juridico’, o que significa dizer que, além de ser
estar no apice da piramide juridica, suas normas sao de observancia obrigatéria aos
orgaos, entes e autoridades dos Poderes Publicos, bem como aos particulares
(como exemplo temos a reconhecida eficacia horizontal dos direitos fundamentais)**.

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni:

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 72 Ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 59-60.

6 NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional. Op. cit., p. 286.

7 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit., p. 60.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. Op. cit., p. 46.

o NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional. Op. cit, p. 17.

10 NOVELINO, Marcelo. Manual de direito constitucional. 92 ed. S50 Paulo: METODO, 2014, p. 76-77.

! Nesse sentido: “A Constituicdo Federal de 1988 contém principios constitucionais fundamentais, como o
principio republicano, o principio democratico, o principio do Estado de Direito, a cidadania, a dignidade da
pessoa humana; direitos civis dos cidaddos, como a vida, a liberdade e a igualdade; direitos sociais basicos,
como a saude, a educagdo e a previdéncia social. As normas que veiculam essas matérias sdo “materialmente
constitucionais”. Além da supremacia formal, é inegdvel que a Constituicio de 1988 também possui
supremacia material, por incorporar a “reserva de justica” da democracia brasileira” (NETO, Claudio Pereira de
Souza; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional. Op. cit, p. 17)
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Essas Constituicdes, para poderem controlar a lei, deixaram de ter
resquicios de flexibilidade — tornando-se “rigidas”, no sentido de
escritas e ndo passiveis de modificacdo pela legislacdo ordinaria — e
passaram a ser vistas como dotadas de plena eficacia normativa. A
lei, dessa forma, perde o seu posto de supremacia, e agora se
subordina a Constituicdo.

Ao se dizer que a lei encontra limite e contorno nos principios
constitucionais, admite-se que ela deixa de ter apenas uma
legitimacéo formal, ficando amarrada substancialmente aos direitos
positivados na Constituicdo. A lei ndo vale mais por si, porém
depende de sua adequac&o aos direitos fundamentais.*?

Diante da supremacia formal e substancial da Constituicdo, houve uma
transformacao no principio da legalidade, que passou também a ser visto em sua
analise substancial de modo a se prestar para uma conformacdo da Lei com a
Constituicdo, em especial com os direitos fundamentais e principios de justica.*®

Segundo Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto, a
constitucionalizacdo do Direito pode ocorrer através da constitucionalizagao-inclusao
e da constitucionalizacao releitura:

a) a modalidade de incluséo seria a abrangéncia, pela Carta Maior, de temas
antes tratados apenas em legislacdo ordinaria ou que sequer eram tratados no
ordenamento juridico;

b) por sua vez, a constitucionalizacdo releitura, desdobramento de maior
importancia para este trabalho, € consequéncia da irradiacdo das normas
constitucionais a todo o ordenamento juridico posto, impondo que este seja
interpretado em conformidade com os ditames da Carta maior. Isso importa,
segundo os autores, numa filtragem constitucional, propiciando significativa
mudanca na compreensao e aplicacédo dos mais variados ramos do direito.**

Nesse sentido, a constitucionalizagcdo do direito “ndo se esgota no
tratamento constitucional de temas anteriormente disciplinados pela legislacéo
ordinaria. Mais que isso, ela envolve a filtragem constitucional do Direito, vale dizer,
a interpretacdo de todas as normas a luz da Constituicdo, buscando-se sempre a
exegese que mais prestigie os seus valores e promova 0s seus objetivos™.

Num paradigma constitucional em que os valores inseridos na normatividade

constitucional sdo de observancia obrigatéria de todos, tem-se que a irradiacado das

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. Op. cit., p. 46.

B Idem.

14 NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional, Op. Cit., p. 37.
 Ibidem, p. 287.
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normas constitucionais por todo o ordenamento juridico é impositiva para que sejam
alcancados os valores emancipatorios previstos na prépria Carta Maior'®. Vale dizer
que o valor normativo supremo da Constituicdo subordina todos os poderes por ela
constituidos®’. O Poder Judiciario, através do juiz constitucional, exerceu e exerce
importante papel na releitura constitucional dos ramos do Direito.

Porém, é necessario cautela por parte dos magistrados no momento de
concretizar a chamada constitucionalizacéo releitura. A legitimidade do judiciario
para atuacao que restringe ou modifica a liberdade do legislador em sua atuacéao,
com vistas a uma constitucionalizacdo do Direito, é alvo de criticas diante do
principio democratico, tendo em vista que o juiz ocupa cargo através de concursos
publicos e ndo de eleicdes'®. Também “o elevado grau de indeterminacdo das

normas empregadas no processo de ‘filtragem constitucional”™ mostram-se como um
problema & constitucionalizacéo realizada pelo Poder Judiciario.™

E por tal motivo que € necessaria cautela na atuacao jurisdicional quando se
busca constitucionalizar o direito através de uma releitura, devendo o esforco em
busca de ponderacbes e interpretacbes construtivas, bem como de maior
racionalidade e transparéncia do Judiciario. As decisdes jurisdicionais devem buscar
ao maximo a justificacao racional, através de uma argumentacdo juridica satisfatoria,
buscando deixar claro que a interpretacao atribuida na decisdo € efetivamente a que

mais prestigia a ordem constitucional.?

te NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional, Op. Cit., p. 287. Vale destacar
também o seguinte trecho: “Uma interpretacdo extensiva e abrangente das normas constitucionais pelo Poder
Judiciario deu origem ao fend6meno de constitucionalizagdo da ordem juridica, que ampliou a influéncia das
constituicdes sobre todo o ordenamento, levando a adogdo de novas leituras de normas e institutos nos mais
variados ramos do Direito”.

v MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit., p. 59.

'® Tais criticas acerca da auséncia de legitimidade democratica dos juizes em atuacdes que contrariem a
vontade do legislador devem ser sempre levadas a sério, impondo uma atuac¢do construtiva dos Juizes: “Estas
obje¢Oes sdo importantes e devem ser levadas a sério. Concepgdes radicais do neoconstitucionalismo, que
endossem a opgao por um ‘governo de juizes’ ou que aplaudam o decisionismo judicial, alimentado por uma
invocagdo emotiva e pouco fundamentada de principios e valores constitucionais, devem ser evitadas, porque
incompativeis com o idedrio do constitucionalismo. Tampouco se deve respaldar a hiperconstitucinalizagdo do
Direito, que suprima o espago necessario para o desenvolvimento da politica majoritaria. Porém, deve ser
louvado um novo constitucionalismo que, sem desprezar o papel essencial das instancias democrdticas na
definicdo do Direito, reconheca e valorize a irradiacdo das normas constitucionais pelo ordenamento, a
invocacdo fundamentada e racional dos principios juridicos, bem como a atuac¢do firme e construtiva do
Judiciario para prote¢do e promogdo dos direitos fundamentais e dos pressupostos da democracia”. (NETO,
Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional. Op. Cit., p. 290)

' Ibidem, p. 39

% 1bidem, p. 39-40.
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Além disso, o paradigma do neoconstitucionalismo trouxe mudancas
significativas no conceito de democracia, 0 que permite, de certo modo, afastar as
criticas a atuacao jurisdicional que restringe ou modifica a prévia atuacao legislativa.

Conforme Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento:

No neoconstitucionalismo, a leitura classica do principio da
separacdo de poderes, que impunha limites rigidos a atuacdo do
Poder Judiciario, cede espaco a outras visdes mais favoraveis ao
protagonismo judicial em defesa dos valores constitucionais. No
lugar de concepcoes estritamente majoritarias do
principio democrético, sdo endossadas teorias de democracia mais
substantivas, que legitimam amplas restricbes aos poderes do
legislador em nome dos direitos fundamentais e da protecdo das
minorias, e possibilitam a sua fiscalizac@o por juizes nao eleitos. Ao
invés de uma teoria das fontes do Direito focada no cddigo e na lei
formal, enfatiza- se a centralidade da Constituicdo no ordenamento, a
ubiquidade da sua influéncia na ordem juridica, e o papel criativo da
jurisprudéncia.”*

Deveras, no paradigma contemporaneo, “o processo jurisdicional se habilita,
num plano micro, como um locus da democracia e em instrumento de democracia

participativa e de garantia da cidadania, consolidando os escopos do Estado

Democratico de Direito”.??

Alids, neste ponto vale mencionar a distincdo realizada por Bobbio entre
democracia formal e democracia substancial. Contemporaneamente é possivel falar
da existéncia de Democracia formal e Democracia substancial. Sobre a

diferenciacdo, cumpre emprestar 0s seguintes ensinamentos:

Chama-se formal a primeira porque € caracterizada pelos
chamados "comportamentos universais" (universali
procedurali), mediante o emprego dos quais podem ser
tomadas decisfes de contedudo diverso (como mostra a co-
presenca de regimes liberais e democraticos ao lado dos
regimes socialistas e democraticos). Chama-se substancial a
segunda porque faz referéncia prevalentemente a certos
conteudos inspirados em ideais caracteristicos da tradigcdo do
pensamento democratico, com relevo para o igualitarismo.
Segundo uma velha férmula que considera a Democracia como
Governo do povo para o povo, a democracia formal é mais um

2 NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional, Op. Cit., p. 288.

> ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um lécus da democracia
participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. Vol. 3. Sdo Paulo: Conceito Editorial,
2011, p. 22.
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Governo do povo; a substancial € mais um Governo para o
povo.?

Assim, conclui-se que ha uma demanda constitucional e também
democratica pela atuacéo jurisdicional em prol da maior efetividade dos direitos
fundamentais e principios de justica previstos na Carta Maior?*. Porém, esta atuac&o
demanda maior esforco dos juizes no sentido de trazer argumentacdo juridica
satisfatoria e que demonstre que a decisdo tomada se alinha com os anseios
democraticos de concretizacdo da normativa constitucional, através de
fundamentacao clara e transparente, dentro da competéncia atribuida ao judiciario.?®

Por fim, é de se registrar que houve um forte movimento de
repersonalizacdo e despatrimonializagdo do Direito Civil, sendo que é impositiva,
pois, uma necessaria releitura e constitucionalizacdo de todos os ramos do direito,
em especial do Direito Processual Civil, que se mostra como instrumento apto e

eficaz na busca da observancia e efetivacdo da normatividade constitucional.

1.2 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A ideia de Estado Democratico de Direito esta intimamente ligada a
supremacia da Constituicdo e, por consequéncia, ao neoconstitucionalismo. Passa-
se do império da lei (Estado de Direito) ao de superioridade da Constituicdo e seus
ditames democraticos (Estado Democréatico de Direito ou Estado Constitucional
Democratico).

Segundo Marcelo Novelino, as principais caracteristicas do Estado

Democratico de Direito (ou Constitucional de Direito) sao:

2 BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. 12 Vol., 112 Ed. Brasilia: UnB, 1998, p. 324.

** Nesse sentido, importante registrar o principio da maxima efetividade, presente no ambito constitucional,
segundo o qual “o intérprete deve atribuir a norma constitucional o sentido que lhe dé maior eficacia, mais
ampla efetividade social”. Além disso, tem-se que a maxima efetividade abrange toda e qualquer norma
constitucional, primordialmente aquelas que estabelecem direitos e garantias fundamentais. (PAULO, Vicente;
ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 92 ed. S3o Paulo: METODO, 2012, p. 74).

» MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Op. Cit., p. 60.
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I) consagracdo de institutos de democracia direta e indireta que
introduzem o povo no governo do Estado, tais como plebiscito,
referendo e iniciativa popular (CF, art. 14, 1 a lll);

II) preocupacdo com a efetividade e dimensédo material dos direitos
fundamentais, assegurados mediante a jurisdicdo constitucional;

) limitacdo do Poder Legislativo, ndo apenas no aspecto formal
(modo de produgdo do direito), mas também no ambito material,
fiscalizando a compatibilidade do contetdo das leis com os valores
consagrados na Constituicao;

IV) imposicéo constitucional ndo apenas de limites, mas também de
deveres ao legislador;

V) aplicacdo direta da Constituicdo com o reconhecimento definitivo
de sua forca normativa;

VI) ampliacdo do conceito meramente formal de democracia
(participacdo popular, vontade da maioria, realizacdo de elei¢cdes
periddicas, alternancia no Poder) para uma dimensdo substancial,
como decorréncia do reconhecimento da forga normativa e vinculante
dos direitos fundamentais, os quais devem ser usufruidos por todos,
inclusive pelas minorias perante a vontade popular (pluralismo,
protecdo das minorias, papel contramajoritario do Poder
Judiciério...).”®

Veja-se que muitas das caracteristicas do Estado Democratico de Direito
Sdo comuns ao neoconstitucionalismo, tratado no subitem anterior, justamente pelo
fato de estarem intimamente relacionados.

Destaca-se, para os fins deste trabalho, o atual estagio de “preocupacao
com a efetividade e dimensdo material dos direitos fundamentais, assegurados
mediante a jurisdicdo constitucional”, de “aplicacdo direta da Constituicdo com o
reconhecimento definitivo de sua forca normativa” e, sobretudo, de “ampliacdo do
conceito meramente formal de democracia (participagdo popular, vontade da
maioria, realizacdo de eleicdes periddicas, alternancia no Poder) para uma
dimensao substancial, como decorréncia do reconhecimento da forca normativa e
vinculante dos direitos fundamentais, os quais devem ser usufruidos por todos,
inclusive pelas minorias perante a vontade popular (pluralismo, protecdo das
minorias, papel contramajoritario do Poder Judiciario (...)"".

Este dltimo aspecto destaca a forca vinculante dos direitos fundamentais®® e
o papel do Poder Judiciario em face da inefetividade da normativa constitucional.
Deveras, no Estado Democratico de Direito ha a preocupacdo maior com a garantia

e protecdo dos direitos fundamentais individuais e sociais, impondo, por vezes, 0

2 NOVELINO, Marcelo. Manual de direito constitucional. Op. cit., p. 76-77.

7 1dem.

28 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit., p. 167-
176.
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afastamento de formalismos excessivos e demais empecilhos para a concretizagéo
de tais direitos.

E nesse contexto, da constitucionalizacgigo do  Direito, do
neoconstitucionalismo e do Estado Democratico de Direito, que se destaca a
necessidade de constitucionalizacdo do Processo Civil brasileiro e releitura de
dispositivos que dispendam tratamento formalista ao processo mesmo quando se
estd diante da concretizacdo de direitos fundamentais de indole eminentemente
existenciais consagrados na Carta Magna, ligados a dignidade da pessoa humana,
gue se apresenta atualmente como norma juridica constitucional vinculante e valor

fundamental®®.

1.3 PROCESSO CIVIL CONSTITUCIONAL

Conforme mencionado anteriormente, a constitucionalizacdo dos demais
ramos do Direito se viu mais evidente no Direito Civil, com reconhecimento da
eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais e consequente releitura deste
ramo do Direito, repersonalizando-o e despatrimonializando-o. Ou seja, passou-se a
observar com maior rigor valores existenciais em detrimento de valores meramente
patrimoniais.*

Impde-se, da mesma forma, uma constitucionalizagédo-releitura do Processo
Civil posto e observancia dos ditames constitucionais em eventual Novo Caodigo.
Ideais de efetividade da tutela jurisdicional, observancia do devido processo legal e
direito a um processo justo ganham for¢a no paradigma atual do Direito.

Ha, portanto, uma maior preocupacdo com o0s resultados concretos que
devem ser gerados pela prestacéo jurisdicional, superando classicos conceitos do
direito processual e dando maior énfase em questdes éticas e existenciais do que
em questdes sistematicas, formais e de solenidade dos procedimentos.>*

Nota-se da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, ainda de forma timida,
uma relativizacdo de principios classicos do Direito Processual Civil em prol da

%% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicao federal de
1988. Op. cit., p. 90.

30 NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional, Op. cit., p. 38.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Op. cit., p. 53.
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efetividade da normativa constitucional, como, por exemplo, mitigacdo do principio
dispositivo, do principio da demanda, do principio da coisa julgada, dentre outros.
Direitos e principios fundamentais, sociais e individuais, tais como o da
protecdo social, vém sendo invocados tanto pelo Supremo Tribunal Federal quanto
pelo Superior Tribunal de Justica com a finalidade de efetivar direitos fundamentais
previdenciarios, por exemplo®?.
Humberto Theodoro Junior comenta referida atuacdo do Poder Publico com

a finalidade de constitucionalizar o Processo Civil:

Toda uma grande reforma se fez, nos ultimos anos, nos textos do
Cdédigo de Processo Civil, com o confessado proposito de
desburocratizar o procedimento e acelerar o resultado da prestacao
jurisdicional. Legislacdo extravagante também cuidou de criar acdes
novas e remédios acauteladores visando a ampliar o espectro da
tutela jurisdicional, de modo a melhor concretizar a garantia de amplo
e irrestrito acesso a justica, tornado direito fundamental pelas
Constituicbes democréticas, tanto em nosso pais como no direito
comparado. Até a prépria Constituicdo foi emendada para acrescer
no rol dos direitos fundamentais a garantia de uma duracdo razoavel
para 0 processo e 0 emprego de técnicas de aceleracdo da
prestacéo jurisdicional (CF, art. 50, inc. LXXVIIl, com o texto da EC
no 45, de 08.12.2004)*

Trata-se, essa atuacdo dos Poderes da Republica, de um processo para
tornar o Processo Civil posto em um Processo Civil Constitucional®*. Um dos
campos que possibilita maior efetivacdo dessa proposicdo, além da mitigacdo do

ritualismo processual, € a relativizacdo do principio da demanda, ainda pouco

explorado, conforme se vera.

32 Conforme se vera mais adiante neste trabalho.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Op. cit., p. 53.

** para além disso, Luiz Guilherme Marinoni ainda traz consideragGes acerca da teoria das fontes do Direito,
questionando a ideia classica de que apenas o Estado é fonte normativa para o Direito e concluindo que se faz
necessario reavaliar a teoria das fontes e redefinir a relacdo entre a Constituicdo e as normas
infraconstitucionais. (MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. Op. cit., p. 45)
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2. PRINCIPIO DA DEMANDA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O Cddigo de Processo Civil de 1973, em sua redacao atual, traz positivado o
principio da demanda, que pode ser extraido da hermenéutica dos artigos 2°, 128,
262, 286, 460, 615, |, e 797%.

E de se salientar que o principio da demanda encontra origem no principio
dispositivo que, por sua vez, originou-se da ideia de autonomia da vontade e
disponibilidade de direitos dos individuos particulares. Conforme restard analisado
nesta parte do trabalho, o cerne da ideia € a de que a parte tem livre disposicéo de
seus bens juridicos e, portanto, s6 pede em Juizo aquilo de que quer dispor, nédo
podendo o magistrado dar aquilo que ela néo pediu (justamente porque a parte nao
quis exercer a disposicao sobre o bem ou direito).

Trata-se de uma ficcdo, um mito, de que a parte processual tem
conhecimento de todos os seus direitos e, diante disso, selecionou 0s que queria
pleitear em Juizo, ndo podendo o Juiz conceder aquilo que a propria parte ndo quer,
pois ofenderia o principio da autonomia da vontade e da disponibilidade, bem como
o principio da imparcialidade do julgador.

2.1 BREVE EXPLANACAO DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO
CIVIL BRASILEIRO

Obviamente que a questdo dos principios processuais civis brasileiros nao
sao tratados de forma absolutamente uniforme pela doutrina. Nesse aspecto, tratar-
se-a tdo somente dos principios constitucionais e infraconstitucionais que possuem

amplo reconhecimento doutrinario e que guardam relacdo tematica com o presente

%> CPC. Art. 2.2 Nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer,
nos casos e forma legais; Art. 128. O juiz decidird a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso
conhecer de questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte; Art. 262. O processo civil
comeca por iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso oficial; Art. 286. O pedido deve ser certo ou
determinado; Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem
como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que |Ihe foi demandado; Art. 615.
Cumpre ainda ao credor: | - indicar a espécie de execucdo que prefere, quando por mais de um modo pode ser
efetuada; Art. 797. S6 em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei, determinara o juiz medidas
cautelares sem a audiéncia das partes.
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trabalho monografico, reservando item especifico aqueles considerados de maior
importancia.

Segundo classificacdo proposta por Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo
Talamini, o0s principios processuais fundamentais constitucionais sao:
inafastabilidade, devido processo legal, contraditério, ampla defesa, duplo grau de
jurisdicdo, juiz natural, motivacdo das decisdes, publicidade, razoavel duracdo do
processo, efetividade do processo, vedacao das provas ilicitas, assisténcia juridica
integral e gratuita. Por sua vez, segundo 0S mesmos autores, 0S principios
processuais fundamentais infraconstitucionais sao: dispositivo, impulso oficial,
oralidade, fungibilidade, lealdade, proporcionalidade.®® Adiciona-se, além dos
principios elencados pelos autores, o principio da cooperacdo ou do processo
cooperativo, que também sera tratado, ainda que brevemente, neste topico.

O principio constitucional do devido processo legal esta previsto no rol dos
direitos fundamentais do artigo 5°, mais especificamente no inciso LIV, da CRFB/88,
sob a garantia expressa de que “ninguém sera privado da liberdade ou dos seus
bens sem o devido processo legal”. Atualmente o principio do devido processo legal
possui duas dimensdes: a material (substancial) e a formal (processual). O aspecto
material diz respeito a necessidade de que o processo garanta a vida, a liberdade e
a propriedade, objetivando uma decisdao razoavel, da qual surge os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Por sua vez, o aspecto processual do devido
processo legal é entendido como “garantia do pleno acesso a Justi¢a”, ou seja, seria
“o direito a ser processado e processar de acordo com as normas previamente
estabelecidas para tanto”.®’

A normatividade do direito fundamental ao devido processo legal imp&e que
as consequéncias processuais no ambito patrimonial e pessoal do individuo deve se
dar através de decisdo obtida no bojo de um processo que observou antecedente
previsao legal e as garantias constitucionais fundamentais. Logo, “o devido processo
legal significa 0 processo cujo procedimento e cujas consequéncias tenham sido

previstas em lei e que estejam em sintonia com os valores constitucionais”.*®

3 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avang¢ado de processo civil: teoria geral do processo e
processo de conhecimento. Vol 1, 11 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 63-83.

37 PINHO, Humberto Dalla Bernardina. Direito processual civil contemporaneo. Vol. 1, 42 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 85-86.

®* WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil. Op. cit., p. 64.
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Intimamente relacionado ao direito fundamental ao devido processo legal,
encontram-se os direitos, também fundamentais, ao contraditério e a ampla defesa,
expressamente previstos no artigo 5°, LV, da CRFB/88. O principio do contraditorio e
da ampla determina que haja didlogo entre as partes no desenvolvimento do
processo, garantindo-se a ciéncia de todos os atos processuais e a possibilidade de
gue as partes influenciem no convencimento do magistrado e, por consequéncia, no
resultado do processo.*

Além de didlogo entre as partes, o principio do contraditorio e da ampla
defesa, também deve o magistrado observar o contraditorio, ou seja, o dialogo
também deve se dar entre 0 juiz e as partes do processo, assegurando, assim,
decisdes de melhor qualidade.*

Também ligado ao principio do devido processo legal, o principio
constitucional da motivagdo das decisdes, conhecido ainda como principio da
fundamentacdo®, encontra texto no artigo 93, IX, da CRFB/88, e determina que
todas as decisfes do Poder Judiciario devem ser devidamente fundamentadas, sob
pena de nulidade, garantindo-se as partes o controle da atividade jurisdicional
através das impugnacdes cabiveis, objetivando a seguranca das relacées juridicas.*?
Além de ser principio constitucional, a motivacdo das decisdes é requisito da
sentenca, previsto no artigo 458, II, do atual CPC.

Esse principio ganha grande relevo no paradigma atual do

neoconstitucionalismo, merecendo transcrever-se:

No Estado contemporéaneo, o dever de fundamentagdo ganha uma
especial relevancia, tendo em vista o agigantamento dos poderes
dos magistrados, bem como a utilizacdo de clausulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados nos textos legais.

A partir das técnicas utilizadas na hermenéutica constitucional, torna-
se imperativo que o magistrado revele em sua decisdo mais do que
uma simples adequacao da norma ao caso concreto.

Até mesmo porque essa técnica puramente positivista, hoje, ndo
mais capaz de resolver grande parte dos conflitos.

Se ndo se pode mais falar em um direito processual alheio a
Constituicdo, me parece que também ndo pode haver atividade

D

» PINHO, Humberto Dalla Bernardina. Direito processual civil contemporaneo. Op. cit., p.88.

40 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil. Op. cit., p. 65.

* Idem.

*> PINHO, Humberto Dalla Bernardina. Direito processual civil contemporaneo. Op. cit., p.92. Conforme afirma
o autor: “Seria inutil assegurar o direito de agdo e o direito de defesa, se as alega¢Oes e provas trazidas aos
autos pelas partes ndo precisassem ser obrigatoriamente examinadas pelo juiz no momento da decisdo”.
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hermenéutica sem levar em conta as técnicas advindas com o
neoconstitucionalismo.*

Deveras, o principio da motivacao das decisdes ganha maior importancia no
Estado Constitucional de Direito, impondo que a decisdo do magistrado seja
justificada e explicada, com o objetivo de tornar inteligivel as suas razdes de decidir
e tornar transparente a atividade judiciaria, inclusive para fins de controle das
decisbes. Nesse aspecto, decisdes implicitas, no bojo do processo civil, ndo séo
admitidas no direito posto.**

Do texto do artigo 5°, XXXV, da CRFB/88, é possivel extrair o principio da
efetividade do processo. Segundo Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini, a
efetividade do processo “significa que os mecanismos processuais (isto €, os meios
instrutérios, as eficacias das decisfes, 0s meios executivos) devem ser aptos a
propiciar decisfes justas, tempestivas e Uteis aos jurisdicionados — assegurando-se
concretamente os bens juridicos devidos aquele que tem razao”.*®

Ja o principio constitucional da razoavel duracdo do processo trabalha com o
binbmio: celeridade e eficacia. Isso quer dizer que ndo se deve buscar o precoce fim
do processo a todo custo, mas sim observar o tempo necessario a todo o deslinde
processual, buscando a celeridade sem que haja dilagbes temporais indevidas e que
ao mesmo tempo encontre solucdo adequada.*® Oportuno se faz a transcrigéo ipsis

litteris:

Razoavel serd o tempo necessério para a cogni¢do da causa até a
efetiva entrega (ou ndo) do bem pretendido pela parte, ou seja, de
todo o iter processual até a efetivagdo do provimento final.

A razoavel duragdo do processo tem como caracteristicas: a) a
universalidade, b) a limitabilidade, c¢) cumulatividade e d)
irrenunciabilidade, e seu conteudo deve ser harmonizado com o
conceito de jurisdicdo, no intento da efetividade, ao concentrarem-se,
seja na busca de formas diferenciadas de tutela de direitos, seja por
meios alternativos de solu¢cdo de conflito, seja pela participacéo
democratica do cidaddo na persecucdo da solucdo do conflito

** PINHO, Humberto Dalla Bernardina. Direito processual civil contemporaneo. Op. cit., p. 93.

o WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil. Op. cit., p. 65.

45 Ibidem, p. 67.

4 PINHO, Humberto Dalla Bernardina. Direito processual civil contemporaneo. Op. cit., p. 97-99. Nesse
sentido, alerta o autor: “Devemos ponderar, contudo, que, apesar da demora na solugdo do litigio apresentar
seus elementos nocivos, o principio da celeridade processual deve ser observado com cautela. Ndo se deve
buscar uma celeridade a qualquer custo, sob pena de comprometimento do devido processo legal e,
consequentemente, da prestacao jurisdicional adequada, justa e eficaz”.
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submetido ao Judiciario, como formas de viabilizar o Estado
Democratico de Direito e os novos conflitos da sociedade moderna.*’

Por fim, importante registrar também o surgimento no processo civil
contemporaneo do chamado principio da cooperagdo ou do processo cooperativo.
Segundo este principio, sdo elementos essenciais ao desenvolvimento do processo
a busca da jurisdicdo de forma clara, leal e honesta, por parte de todos os
envolvidos no desenrolar do processo. O conflito deve, portanto, ser solucionado
com a cooperacdo das partes, retirando-se na medida do possivel a ideia de
conflitividade. *®

Nesse aspecto, cabe ao magistrado constitucional exercer seu papel de
intermediacéo, facilitando a comunicacéo e dialogo entre as partes, buscando uma
interacdo adequada para a busca de uma solucéo justa do conflito estabelecido.
Ora, “a proposta de solu¢édo do Estado Democrético de Direito é pela busca de uma
efetiva participacdo dos envolvidos na realizacdo dos fins estatais. Essa proposta
representa para o sistema de pacificacdo dos conflitos a necessidade de interacao
entre as partes que compdem a relacéo processual no ambito da jurisdicdo, além da
adocdo de métodos nao jurisdicionais de solucdo das lides”.*

Observa-se do conteudo dos principios acima elencados, extraidos expressa
ou implicitamente da Carta Magna, que todos eles corroboram a necessidade de
uma flexibilizagdo do principio da demanda para que seja concretizada a
normatividade dos direitos fundamentais de carater existencial previstos na
Constituicdo, conforme restara analisado mais a frente.

Com a finalidade de melhor explanar o sentido e conteddo do principio da
demanda trazido neste trabalho, necessario se faz destinar topico exclusivo ao
infraconstitucional principio dispositivo e o correlato e também infraconstitucional

principio da demanda.

2.1.1. PRINCIPIO DISPOSITIVO

* PINHO, Humberto Dalla Bernardina. Direito processual civil contemporaneo. Op. cit., p. 98.
*® Ibidem, p. 100.
49

Idem.
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Classicamente, ha estabelecida a dicotomia entre o principio dispositivo e o0
inquisitivo. Tem-se como principio inquisitivo aquele que confere ampla liberdade de
iniciativa ao magistrado na relacdo processual, seja pela sua instauracdo ou
desenvolvimento. A colaboracdo das partes, sob a égide deste principio, fica
relegada a segundo plano, sendo que cabe ao Juiz a busca, pelos meios que
entender adequados e necessarios, da chamada verdade real.”®

Por sua vez, o principio dispositivo caracteriza-se pela atribuicdo as partes
da iniciativa processual e de seu desenvolvimento. Para este principio, somente as
partes caberia a producao de provas, operando o julgador como mero expectador da
relacdo processual.’

Conforme pacifica doutrina, tais principios ndo aparecem nos sistemas
processuais contemporaneos em sua forma pura, mas sim com predominancia de
um ou de outro. Dai porque chamar, atualmente, um sistema de inquisitivo ou de
dispositivo querer dizer que ha predominancia dum ou doutro principio.>?

No Direito Processual Civil brasileiro posto, o principio dispositivo é
consagrado na ordem infraconstitucional, encontrando-se mais intimamente ligado
ao 6nus da parte de provocagdo da maquina estatal para a tutela de direitos que
tenha como devido.

Conforme Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini, “na esfera do direito
processual civil, o Poder Judiciario € absolutamente inerte, sé se manifestando (em

"3 nos termos do

amplo sentido) mediante solicitagao (= provocagéo) do interessado
artigo 2° do Cdédigo de Processo Civil de 1973.

A par das discussdes acerca do alcance do principio dispositivo no processo
civil brasileiro — como, por exemplo, se estaria atrelado tdo somente a provocacéo
do Judiciario —, tem-se que a construcdo do principio dispositivo parte do
pressuposto da autonomia da vontade e da disponibilidade do direito material
pretendido no processo®, o que é um importante registro para discussées que se

seguirdo no proximo capitulo deste trabalho monogréfico.

> THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Op. cit., p. 88.

Y idem.

> ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexbes sobre o principio da demanda. Disponivel em:
<http://ufpr.academia.edu/SergioCruzArenhart>. Acesso em: 11.02.2014., p. 08.

>> WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil. Op. cit., p. 68.

> BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Vol. 1, 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 505.
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2.1.2. PRINCIPIO DA DEMANDA

O principio da demanda é tido pela doutrina como corolario do principio
dispositivo ou principio da inércia da jurisdicd0>, sendo também chamado de
principio da vinculag¢éo do juiz ao pedido, da imutabilidade do libelo, da adstricdo do
juiz ao pedido, da congruéncia, da correlacao entre provimento e demanda.

E importante registrar que ndo é uniforme a posicdo da doutrina quanto a
nomenclatura que se atribui ao principio da demanda, sendo que, por vezes, autores
conceituam este principio de forma diversa, porém, a esséncia da norma,
independentemente da nomenclatura atribuida, permanece a mesma.

Veja-se, por exemplo, que Humberto Theodoro Junior traz que do principio
dispositivo ha duas deriva¢des importantes no ordenamento brasileiro, quais sejam o
principio da demanda e o principio da congruéncia. Segundo o autor, o principio da
demanda diz respeito a abertura do processo (art. 2° do CPC), enquanto o principio
da congruéncia diz respeito a correlacdo, congruéncia ou adstricdo do juiz aquilo
que foi deduzido pela parte.*®

Por sua vez, conforme visto no item anterior, Luiz Rodrigues Wambier e
Eduardo Talamini preferem a definicdo de que n&o é o principio da demanda aquele
gue preconiza que magistrado ndo pode dar inicio a um processo civil sem ser
provocado, cabendo a parte retirar-lhe da inércia jurisdicional, mas sim o principio
dispositivo.>’

Ja4 Sérgio Cruz Arenhart traz que a doutrina expressa “o principio da
demanda através da ideia de que o pedido formulado pela parte determina os limites

> Nesse sentido: “(...) é ponto incontroverso que este cardter inercial domina completamente os sistemas
processuais modernos. Justamente em razdo deste cardter, e como sua contrapartida, coloca-se o principio da
demanda como elemento fundamental do processo civil atual.” (ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o
principio da demanda. Op. cit., p. 01).

> Confira-se, ipsis literis: “Hd duas deriva¢des importantes do principio dispositivo, em nosso sistema processual
civil: a) o principio da demanda e b) o principio da congruéncia. Pelo primeiro, s se reconhece a parte o poder
de abrir o processo: nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional sendo quando requerida pela parte (CPC, art.
20), de sorte que ndo hd instauragdo de processo pelo juiz ex officio. Pelo sequndo principio, que também se
nomeia como principio da adstrigdo, o juiz deverd ficar limitado ou adstrito ao pedido da parte, de maneira que
apreciard e julgard a lide “nos termos em que foi proposta”, sendo-lhe vedado conhecer questdes ndo
suscitadas pelos litigantes (art. 128). Prevalece, portanto, o principio dispositivo na instituicdo da relagcdo
processual e na defini¢do do objeto sobre o qual recaird a prestagdo jurisdicional. Justifica-se a prevaléncia do
principio dispositivo nesses momentos cruciais do processo pela necessidade de preservar a neutralidade do juiz
diante do conflito travado entre os litigantes. Cabe-lhe receber e solucionar o litigio, tal qual deduzido pelas
partes, em juizo, sem ampliacbes ou derivacbes para temas por elas ndo cogitados.” (THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Op. cit., p. 89.)

" WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil. Op. cit., p. 68.
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da atuacéo jurisdicional, importando na razdo da atuacdo do Estado e também na
fixacdo do objeto a ser decidido™®.

Diferencia o autor o principio da demanda do principio dispositivo. Aquele
estaria ligado, sobretudo, ao objeto do processo, incluindo-se o poder da parte de
dar inicio ao processo e de limitar a extensdo do julgamento a ser realizado pelo
magistrado no que se refere ao direito material. Ja o principio dispositivo estaria
relacionado primordialmente a “tratativa processual da demanda”, em que o
magistrado nao teria um papel ativo na colheita da prova e andamento do feito, ou
seja, 0 modo que deve ser conduzido o processo. Um sistema inquisitivo admitiria a
atuacao oficiosa do magistrado como forma prevalecente de condugao do processo,
enquanto um sistema dispositivo somente admitiia essa atuacdo de forma
excepcional.®®

Para os fins deste trabalho, adotar-se-a a ideia mais ampla do principio da
demanda, entendendo que este ndo se limita a abertura do processo, estando
também relacionado ao pedido e a causa de pedir. Trabalhar-se-4& com a noc¢éao de
que referido principio preconiza que as decisbes que veiculem tutela jurisdicional
sdo limitadas, qualitativa e quantitativamente, ao que o0 autor requereu quando
rompeu com a inércia da jurisdicdo, sendo atualmente defeso ao magistrado, salvo
raras excecgoOes, dar provimento jurisdicional de natureza diversa do pedido ou em
quantidade superior a este.?°

A origem do principio da demanda encontrada na inércia da jurisdicdo tem
como consequéncia a ideia de que o principio aqui questionado “decorre
naturalmente da esséncia dos direitos subjetivos sujeitos a atuacao jurisdicional civil:
tratando-se de direito disponivel, fica a atuacédo estatal condicionada ao pedido
formulado pela parte™®*.

Portanto, tem-se instituida a nocdo de que a caracteristica da inércia da

jurisdicdo, bem como do decorrente principio processual da demanda, possui origem

>® ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. Op.cit., p. 02.

> Ibidem, p. 07-09. Oportuno transcrever-se: “Como observa Liebman, o principio da demanda recorda a
caracteristica fundamental dos direitos postos a apreciagéo jurisdicional pelo processo civil, que é o seu cardter
disponivel; ja o principio dispositivo nada mais é que um principio técnico instituido para regular o processo e,
especificamente, a conduta das partes neste. Também Trocker considera que a determinagdo do sujeito
responsdvel por trazer os meios de prova no processo é tema que respeita apenas a politica legislativa — que
tanto pode optar por uma solugdo extrema ou por algo intermedidrio — ao passo que a garantia da agdo
(demanda), assim como da defesa, sGo elementos fundamentais e intangiveis de todos os sistemas judicidrios”.
% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Op. cit., p. 502.

1 ARENHART, Sérgio Cruz. Reflex6es sobre o principio da demanda. Op. cit., p. 02.
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no “carater disponivel do direito material”. Conforme ensina Sérgio Cruz Arenhart,
tem-se hoje a seguinte premissa: “se € certo que o direito subjetivo tem carater
privado e é de cunho disponivel, ndo teria sentido autorizar-se o Estado a interferir
na vontade do particular, impondo-lhe a protecdo de interesse deste, quando este
assim ndo o desejasse”.®?

Além disso, o principio da demanda aparece no sistema atual também com a
funcdo de resguardar e garantir a imparcialidade do julgador, evitando-se que este
se torne “partidarioc” de uma tese no decorrer da relacdo juridica processual.
Evidencia-se, pois, um papel psicolégico deste principio processual.®®

Portanto, para fins deste trabalho, engloba também o principio da demanda
aquilo que Sérgio Cruz Arenhart especifica como principio da congruéncia, ou seja,
a norma processual que determina que “o0 juiz ndo pode decidir fora ou além do
pedido formulado pela parte”, bem como “lhe impde o dever de examinar o pedido
em toda sua extensdo”. Logo, “o principio da demanda nao representa apenas uma
garantia negativa — consistente em impedir o juiz de ir além do pedido da parte —,
mas configura também um dever positivo — que impde a apreciacéo da totalidade do
pedido”.®*

A decisédo proferida pelo julgador que extrapole os limites do pedido traz

consequéncias assim definidas pela doutrina:

Quando a sentenca vai além do pedido, isto €, quando a sentenca da
ao autor mais do que ele pediu, € ela ultra petita. A sentenca que
concede ao autor providéncia néo pleiteada (de natureza ou objeto
diverso do requerido) € extra petita. Trata-se, nesse caso, de dar ao
autor coisa diversa da que pediu. Também guando a sentenca levar
em conta quem n&o é parte do processo ou que nele ndo interveio a
titulo algum é ela extra petita. Quando a sentenca deixa de apreciar
algum pedido formulado pelo autor, inclusive um dos pedidos
cumulados (arts. 288, 289 e 292) ou parcela de pedido, é ela infra ou
citra petita.

Todos esses casos sao de nulidade da sentenca (ou, mais
amplamente, da decisdo proferida sem a observancia das limitaces

62 ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexées sobre o principio da demanda. Op. cit., p. 02.

63 Ibidem, p. 03.

o Ibidem, p. 10. Nesse ponto, oportuno destacar que o autor também preconiza que o dever de apreciacao
integral do litigio pelo magistrado decorre também do principio da proibicdo da autotutela privada, vez que
diante desta proibi¢cdo ndo pode o juiz desconsiderar parte do pedido formulado, “examinando apenas aquilo
que lhe aprouver”. Portanto, “por conta do monopdlio estatal da jurisdicdo, é dever do Estado responder ao
pleito da parte integralmente, ou seja, em toda a extensdo do deduzido”.
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do pedido) que, se néo corrigidos no processo em curso, ddo ensejo
a propositura de acgéo rescisoria com esteio no art. 485, V.%

Porém, conforme ja dito, ndo é sO o pedido que compde o0 principio da
demanda. A causa de pedir, segundo doutrina e jurisprudéncia, também engloba o
que se tem por demanda no Processo Civil brasileiro. Nesse sentido, “a sentenca
devera levar em conta néo so os fatos constitutivos do direito do autor, mas também
os fatos modificativos, impeditivos e extintivos trazidos pelo réu na exata medida em
que alegados (e provados) pelas partes, salvo quando ha autorizacdo para atuacéo
oficiosa do magistrado (art. 128)”.%°

Deveras, a vinculagdo do juiz a causa de pedir deduzida, como
normatividade do principio em analise, significa que o juiz pode examinar todos 0s
fatos que englobam a causa petendi, alegados ou ndo, desde que estejam provados
no processo através da atividade das partes, do proprio juiz ou até mesmo de
outrem. A proibicdo diz respeito ao exame de fatos externos a causa de pedir
apresentada na acdo, 0 que corresponderia a analise de outra acdo. Esta € a
vedacao constante no ordenamento juridico posto.®’

Além disso, assim como ocorre com o pedido, o principio da demanda impde
a analise pelo magistrado de todos os fatos alegados pelas partes e que possam
influir no sentido da deciséo, seja para a procedéncia do pedido ou para 0 seu nao
acolhimento. E neste aspecto que se tem o pedido e a causa de pedir como
elementos da demanda.®®

Importante registrar, porém, que a interpretacdo dos fatos ou a qualificagédo
juridica atribuida ndo importam em alteracdo da demanda e, portanto, ndo violam o

principio da demanda, exceto quando decorra a modificacdo do pedido formulado.®®

2.1.2.1 ELEMENTOS IDENTIFICADORES DA DEMANDA

* BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Op. cit., p. 503.
* Idem.

7 ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. Op. cit., p. 11.

% Ibidem, p. 12.

* Ibidem, p. 13.
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Conforme visto, a demanda (ou ac¢do) € composta pelo pedido, causa de
pedir e partes. Os dois primeiros formam o chamado elemento objetivo da demanda,
enquanto o ultimo é tido como elemento subjetivo da demanda. O principio da
demanda (que ndo se confunde com a demanda em si), nos termos aqui expostos,
guarda relacdo com o pedido e com a causa de pedir, ou seja, com 0s elementos
objetivos da demanda. Para os fins questionadores e introdutérios deste trabalho,
direcionado a possibilidade de flexibilizacdo do principio da demanda com a
finalidade de concretizar direitos fundamentais de indole eminentemente
existenciais, importa a analise mais detalhada, portanto, dos elementos objetivos da
demanda.

O pedido pode ser visto sob 0 seu aspecto processual e sob 0 seu aspecto
material, € o que a doutrina classicamente chama de pedido imediato e pedido
mediato, respectivamente’®. O primeiro diz respeito ao provimento jurisdicional
pretendido por aquele que demanda, ou seja, tutela declaratoria, condenatoria,
constitutiva, mandamental, executiva lato sensu ou acautelatoria. Por sua vez, o
pedido mediato se relaciona ao préprio bem da vida perseguido na ac¢éo, ou seja, a
vantagem no plano dos fatos.”*

Do artigo 286, caput, do CPC, extrai-se que o pedido deve ser certo e
determinado’®. Tanto o pedido imediato quanto o mediato devem ser certos,
determinando-se de forma clara e precisa a espécie de tutela jurisdicional e o género
de bem da vida pretendidos. Ja a determinacédo é regra aplicada tdo somente ao
pedido mediato, devendo este estar determinado qualitativa e quantitativamente,
ressalvadas as excecbes de pedido genérico previstas nos incisos do referido
dispositivo legal.”

Também, conforme ja dito anteriormente, o pedido deve ser expresso, sendo
gue descabe ao magistrado conceder algo diferente ou a mais do que foi pedido
(vide item 2.1.2). A regra do pedido expresso sofre excecdes, ou seja, admite-se o

pedido implicito em casos expressamente previstos em lei. S&o hipdteses de pedido

" WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil. Op. cit., p. 148-149.

& NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. 62 ed. S3o Paulo: METODO, 2014, p.
163.

72 Apesar de a redagdo trazer o conectivo “ou”, a doutrina e jurisprudéncia é pacifica no sentido de que se trata
de uma incorrec¢do redacional do CPC.

”® NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. Op. cit., p. 164-168. Tratam as
hipdteses de pedido genérico quando dizem respeito a: universalidade de bens, demanda de indenizagao
quando impossivel a fixagdo do valor do dano e valor a depender de ato a ser praticado pelo réu.
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implicito: despesas e custas processuais; honorarios advocaticios (art. 20 do CPC);
corre¢cdo monetaria (art. 404 do CC); (d) presta¢gbes vincendas e inadimplidas na
constancia do processo em caso de contratos de trato sucessivo (art. 290 do CPC);
(e) os juros legais/moratorios (arts. 404 e 406 do CC) — ndo sendo considerados
pedidos implicitos os juros convencionais ou compensatorios.’

Quanto a causa de pedir, sua andlise depende da explanacdo de suas
teorias, quais sejam a teoria da individuacdo e a teoria da substanciacdo, em

subitem proprio.

2.1.2.2 TEORIAS DA CAUSA DE PEDIR

7

A causa de pedir é elemento identificador da acdo (ou da demanda). A
doutrina elenca duas teorias principais acerca da composi¢cdo da causa de pedir da
acdo: a teoria da individuacdo e a teoria da substanciacdo. Analisaremos
sucintamente ambas.

A teoria da individuacdo encontra origem no direito alem&o e preconiza que
a causa de pedir é composta pela relacéo juridica afirmada pelo autor em Juizo”.

Por sua vez, a teoria da substanciacdo também encontra origem no direito
alemao e preconiza que a causa de pedir € composta pelos fatos juridicos narrados
pela parte autora’®.

A doutrina majoritaria entende que o direito processual civil brasileiro adota a
teoria da substanciacdo, tendo em vista que o artigo 282, Ill, do CPC, exige a
narrativa dos fatos na peticdo inicial. Porém, além dos fatos juridicos, afirma a
doutrina que a causa de pedir também é composta pela fundamentagéo juridica,
exigida pelo mesmo dispositivo legal.”’

Por tal motivo, ou seja, pelo fato de se afirmar que no direito brasileiro a
causa de pedir € composta tanto pelos fatos juridicos quanto pelos fundamentos

juridicos, ha autores que afirmam que o processo civil brasileiro adota, em verdade,

" NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. Op. cit., p. 168.
7 Ibidem, p. 175.

”® Idem.

"7 Idem.
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uma teoria mista, abarcando tanto a teoria da substanciagdo quanto a teoria da
individuac&o.”

Porém, em que pese o reconhecimento de que a fundamentacao juridica
compde a causa de pedir, também a doutrina majoritaria, bem com a jurisprudéncia
dominante, entendem que esta nao vincula o magistrado julgador, ou seja, s6
haveria vinculacdo quanto aos fatos juridicos narrados, podendo o magistrado
proceder liviemente na requalificacdo juridica destes.”®

Disto é possivel extrair que a exigéncia do fundamento juridico como
requisito da peticao inicial e componente da causa de pedir seria tdo somente um
norte dado ao magistrado, ou seja, uma “sugestdo enderecada ao juiz” — narra mihi
factum dabo tibi jus.®

Neste ponto é importante registrar que nos processos objetivos, ou seja, em
gue ndo se encontram em jogo tdo somente 0s interesses das partes processuais,
mas sim da supremacia da constituicdo (controle concentrado de
constitucionalidade), vigora a chamada causa de pedir aberta, segundo a qual ndo
ha vinculacdo do tribunal com o pedido ou fundamentos juridicos invocados pelo
autor.®!

Também a doutrina tradicional classifica a causa de pedir em ativa e
passiva. A causa de pedir ativa € composta pelos fatos constitutivos do direito do
autor. Ja a causa de pedir passiva € composta pelos fatos contrarios ao direito
pretendido pelo autor, invocados pelo réu. Porém, ressalva-se que nem todos 0s
fatos narrados pela parte autora integram a causa de pedir, mas tdo somente 0s
fatos juridicos, que seriam os fatos essenciais. Fatos simples, tidos como os
secundarios ou instrumentais, ndo compdem a causa de pedir.®?

Nesse aspecto, mister conceituar o que sdo os chamados fatos juridicos ou
essenciais. Seriam aqueles fatos “aptos por si s0s a gerar consequéncias juridicas”.

Os fatos secundarios ou simples, portanto, somente teriam relevancia quando

’® NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. Op. cit., p. 176. Importante registrar a
discussdo doutrindria acerca do que seriam a causa de pedir remota e a causa de pedir préxima: “Para alguns, a
causa de pedir proxima sdo os fundamentos juridicos do pedido, enquanto a causa de pedir remota sdo os
fatos constitutivos100. Para outros, é exatamente o contrario: causa de pedir proxima sao os fatos e causa de
pedir remota sdo os fundamentos do pedido. Sem grandes consequéncias praticas, a divergéncia exaure sua
importancia no campo doutrindrio, mas em minha concepgao pessoal a causa de pedir préoxima sdo fatos e a
causa de pedir remota é o fundamento juridico, porque é dos fatos que decorrem os fundamentos juridicos”.

” Idem.

% Idem.

! Idem.

% Idem.
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relacionados aos fatos essenciais. A conclusdo que se chega, a partir dessa analise,
€ a de que os fatos simples podem ser utlizados pelo magistrado
independentemente de terem sido invocados pelas partes.®®

Alias, é pertinente também diferenciar o fundamento juridico do fundamento
legal, sendo que este ndo compde a causa de pedir. O fundamento legal se esgota
no apontamento, pela parte, do artigo de lei (em sentido amplo) que entende
aplicavel ao caso concreto. Ja o “fundamento juridico € o liame juridico entre os
fatos e o pedido, ou seja, € a explicacdo a luz do ordenamento juridico do porqué o

autor merece o que esta pedindo diante dos fatos que narrou™*.

2.1.3. OBJETO LITIGIOSO DO PROCESSO

O objeto litigioso do processo, segundo a melhor doutrina, diz respeito a
causa de pedir em consonancia com o pedido. Apesar das divergéncias acerca de a
causa de pedir englobar ou ndo o objeto litigioso, tem-se que a doutrina
contemporanea vem admitindo tanto o pedido quanto a causa de pedir compdem o
objeto litigioso da acgao.

Esse € 0 posicionamento apresentado na dissertacdo de mestrado de Rafael
Flach:

Em face do ordenamento juridico brasileiro, parece que objeto
litigioso do processo pode assim ser conceituado: como o pedido
delimitado pela causa de pedir (fatos e fundamentos juridicos),
compondo ambos o conteddo do objeto litigioso do processo. O
objeto do processo €, pois, a pretensdo processual.

(...)

Conclui, entdo, que para identificar o objeto litigioso do processo sdo
necessarios dois elementos: o objetivo, que se traduz no pedido, e o
causal, que consiste na causa de pedir (...).

(..)

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdao. Manual de direito processual civil. Op. cit., p. 177. O autor usa o
seguinte exemplo para facilitar a compreensao: “Marina costuma mudar a estacao do radio de seu carro com
frequéncia, sendo tais atitudes caracterizadas como fatos simples, incapazes de isoladamente gerar
consequéncias juridicas. Sdo, portanto, irrelevantes para o Direito. Ocorre, entretanto, que, na eventualidade
de Marina colidir seu veiculo (fato juridico) enquanto modifica a estagdo de seu radio, esse fato, apesar de
8c::ontinuar a ser um fato simples, passa a ter importancia para o Direito”.

Idem.
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O objeto litigioso é, ainda, o0 que se entende como o mérito da causa,
como vai bem conceituado por Alfredo Buzaid. (...) Julgar o mérito é
acolher ou rejeitar a pretensdo trazida pelo autor, ‘é conceder ou
negar a tutela jurisdicional postulada’ por ele. Vé-se, assim, que 0s
conceitos andam juntos. A pretensao diz respeito ao mérito da causa,
que constituem, por sua vez, o objeto litigioso do processo.®

De qualquer forma, ha aqueles autores que identificam o objeto litigioso com
a lide ou o mérito da questdo posta em Juizo®. Ora, 0 que seria o mérito da questdo
sendo a causa de pedir delineada pelo pedido apresentado em Juizo, do qual se
pretende obter uma tutela jurisdicional? O mérito®’, entdo, se confundiria com a
pretensdo e com o objeto litigioso do processo.

Teresa Arruda Alvim Wambier, ao discorrer sobre a peticdo inicial, afirma
que o aspecto substancial da exordial deve ser entendido como aquilo que devera
ser apreciado pelo Judiciario, ou seja, aos elementos que identificam a lide ou o
objeto litigioso®®. Por tal motivo é que se conclui que o entendimento segundo o qual
0 objeto litigioso do processo € a causa de pedir delineada pelo pedido,
consubstanciando-se no mérito da causa, parece o0 mais acertado dentro da

sistematica processual posta.®

2.1.4. ESTABILIZACAO DA DEMANDA

A flexibilidade ou a rigidez da demanda € opc¢édo do legislador acerca da

técnica processual a ser adotada em um ordenamento juridico.®

& FLACH, Rafael. Altera¢dao da demanda. Op. cit., p. 53-54.

s BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Op. cit., p. 371. Oportuno
transcrever: “E também como decorréncia destes entendimentos que aquilo que o Cédigo de Processo Civil
chama de “lide” ou “mérito” (como, por exemplo, nos arts. 52, 128, 267, 269, 301, 325, 462, 468, 470, 471, 474,
798, 808, lll, e 1.039, Il) — e o faz em fungdo de ligdes doutrindrias que, historicamente, influenciaram a
evolugdo do estudo do direito processual civil entre nds —, e que alguns autores chamam de “objeto litigioso”,
deve ser entendido como o reconhecimento, pelo Estado-juiz, do direito que autoriza a prestagdo da tutela
jurisdicional, isto é, do direito que, tal qual reconhecido, merece protec¢do (tutela) do Estado-juiz”.

& Ibidem, p. 532. Afirma o autor: “Mérito — relativo ao enfrentamento, pelo magistrado, da lesdo ou da ameaca
a direito que justificou o exercicio da fungdo jurisdicional; sinénimo de ‘conflito de interesses’; ‘lide’; ‘objeto
litigioso™”.

8 ALVIM WAMBIER, Teresa Arruda. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 126.

% FLACH, Rafael. Alteragao da demanda. Op. cit., p. 54.

% Ibidem, p. 116.
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Ocorre que, por vezes, um modelo se torna anacrbnico em virtude de
alteracOes culturais perpetradas em uma dada sociedade, em que naturalmente
surgem novas ideologias, tomando o lugar daquelas que antes imperavam na
sociedade. E dever do legislador atentar-se a tais mudancas e adequar-se a elas.”

No Brasil, o formalismo processual em relacdo a alteracdo do pedido e da
causa de pedir € marcado por uma rigidez que pode ser, atualmente, considerada
anacronica. A citacdo do réu é o momento pelo qual ocorre uma preclusdo e que se
impede a alteracédo unilateral da demanda, nos termos do artigo 264, caput, do CPC:
“Feita a citacdo, € defeso ao autor modificar o pedido ou a causa de pedir, sem o
consentimento do réu, mantendo-se as mesmas partes, salvo as substituicdes
permitidas por lei”.

Porém, mesmo apos a citacdo do réu ainda ha a possibilidade de alteracdo
da demanda até o despacho saneador, desde que haja concordancia entre as
partes. E nesse sentido o ensinamento do artigo 264, paragrafo Gnico, do CPC: “A
alteracdo do pedido ou da causa de pedir em nenhuma hipétese sera permitida apos
0 saneamento do processo”.

Portanto, “a citacdo do réu e o saneamento significam momentos em que o
sistema quer ver estabilizada a relacdo processual”.’? Ainda, importante registrar
gue em casos de revelia ndo é dado ao autor alterar a causa de pedir ou o pedido,
nos termos do artigo 321 do CPC%3%,

ApoOs tais momentos, somente € permitida a alteracdo da demanda quando
se tratar de ius superveniens, com previsao legal inserida nos artigos 303 e 462,
ambos do CPC.%

2.1.5. ALTERACAO DA DEMANDA NO DIREITO POSTO

1 FLACH, Rafael. Altera¢dao da demanda. Op. cit., p. 117.
2 Ibidem, p. 144.
% CPC. Art. 321. Ainda gue ocorra revelia, o autor ndo podera alterar o pedido, ou a causa de pedir, nem
demandar declaragdo incidente, salvo promovendo nova citagdo do réu, a quem sera assegurado o direito de
responder no prazo de 15 (quinze) dias.
z: FLACH, Rafael. Alteragdo da demanda. Op. cit., p. 145.

Idem.
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A alteracdo da demanda, na sistemética processual posta, é possivel nos
casos acima expostos, antes que se estabilize a demanda. Além disso, a regra
processual traz algumas hipoteses excepcionais em que € permitida a alteracdo. Em
todo caso, € de se ressaltar que o contraditério deve sempre ser observado, seja ela
entendido como contraditorio entre as partes ou entre estas e 0 juiz.

Portanto, antes que se adentre aos casos especificos em que é permitida a
alteracdo da demanda no direito posto, importante registrar que deve sempre
atender a preservacao do contraditorio, garantindo-se a oportunidade das partes de
efetivamente participarem da formacdo da conviccdo do magistrado e, por
conseguinte, da decisdo. Trata-se de pressuposto legitimador da prolacdo judicial,
sendo que somente é possivel as partes influirem na decisdo se tiverem prévia
ciéncia daquilo que seré objeto da decis&o.*

Na sistematica processual vigente, € possivel que o magistrado aja ex officio
no sentido de dar inicio ao processo ou de alterar os seus limites, afastando-se,
nesses casos, a aplicacao do principio da demanda.

No que diz respeito ao inicio do processo, pode o magistrado afastar o

principio da demanda:

Na hipotese da convolacdo da concordata preventiva (negada) em
faléncia (conforme previa o art. 16, da antiga lei de faléncias e
concordatas — decreto-lei n. 7.661/45 e estabelece hoje o art. 56, §
40, da lei n. 11.101/05), da incoacdo de oficio da execucdo
trabalhista (art. 878, da clt), bem como casos de jurisdi¢do voluntéria,
como a instauracdo de oficio do processo de inventario e partilha,
guando os legitimados ndo o hajam requerido no prazo legal (art.
989, do cdédigo de processo civil). Outros casos de jurisdicdo
voluntéria poderiam ser agregados a este rol, a exemplo das
previsdes referentes as alienacdes judiciais (do art. 1.113, do codigo
de processo civil) e alusivas a heranca jacente (art. 1.142, do cédigo
de processo civil), ou ainda a possibilidade outorgada ao juiz de
poder ordenar ao detentor de testamento que o0 exiba em juizo (art.
1.129, do codigo de processo civil), bem como a nomeacdo de
curador para os bens arrecadados de ausente (art. 1.160, do codigo
de processo civil).”’

Veja-se, acima se encontram descritas algumas hipéteses em que se

permite, na sistematica atual, que o magistrado dé inicio ao processo por ato

% ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. Op. cit., p. 13.
%7 Ibidem, p. 16.
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oficioso, sem que haja a efetiva provocacado da parte. Afasta-se o principio da inércia
da jurisdicdo e o principio da demanda.

Além desses casos, existem também excecdes ao principio da demanda (no
seu género do principio da correlacéo, adstricdo, etc.) que permitem que o julgador
afaste-se do pedido formulado pelo autor.

Segundo o artigo 129 do CPC, pode o julgador afastar o principio da
demanda quando verificar que as partes estao utilizando o processo como forma de
praticar ato simulado. Outra hipétese é a de o magistrado conceder Habeas corpus
ex officio, prevista a possibilidade no artigo 654, 82° CPP, que pode ser aplicado
tanto no bojo de um processo penal quanto de um processo civil. Também os artigos
797 e 801 do CPC permitem ao magistrado conceder, sem pedido das partes,
medidas cautelares, bastando que haja apresentacdo da situacdo para a qual
necessita da tutela estatal.”®

Contudo, a excec¢do ao principio da demanda positivada de maior relevancia
parece ser aquela que diz respeito as tutelas especificas, previstas nos artigos 460,
461 e 461-A do CPC, bem como no artigo 84 do CDC. Segundo preconiza a lei,
independentemente da tutela especifica requerida, pode o magistrado adaptar sua
tutela no sentido de melhor atender as circunstancias do caso concreto. Basta que a
parte requeira providéncia de fazer ou nao fazer, bastando que “o autor individualize,
na peticdo inicial, qual é precisamente a prestacdo buscada’. Feito isto, o
magistrado pode exprimir tutela mandamental, inclusive cominando multa para o
caso de descumprimento, ou determinar outras medidas adequadas e necessarias a
satisfacdo do direito do autor. Tratam-se de verdadeiras “técnicas que o0 magistrado
pode empregar para a satisfacdo da pretensdo a tutela especifica ou para a
obtencao do resultado pratico equivalente”.*®

Segundo observa Sérgio Cruz Arenhart, “a fungibilidade entre tais tutelas -
inibitoria, reintegratéria, ressarcitoria - € possivel por uma estrita questdo de ldgica,
sendo ademais uma IimposicAo necessaria em concessao ao principio da
instrumentalidade, que preside o sistema processual brasileiro™.

Porém, comeca-se a observar que nao é sé atraves da autorizacao expressa

de texto legal que ocorre a relativizacdo do principio da demanda. Também a

* ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. Op. cit., p. 17.
* Ibidem, p. 18.
1% 1pidem, p. 20.
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jurisprudéncia dos Tribunais Superiores comeg¢am a admitir sua mitigagdo em
proveito da efetivacdo de direitos fundamentais e da protecdo social em relagbes
juridicas previdenciarias, inclusive na concessdo de beneficio diverso daquele
requerido, sem que a ocorréncia de fato superveniente ou de conhecimento
superveniente.'®*

Também nos processos objetivos, ou seja, naqueles do controle
concentrado de constitucionalidade, a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria defende
a existéncia da chamada causa de pedir aberta, segundo a qual 6rgao julgador néo
esta vinculado ao fundamento juridico ou ao pedido do autor, podendo declarar a
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos diversos daqueles requeridos na
inicial, desde que com estes guarde relacdo, ou até mesmo declarar a
(in)constitucionalidade de natureza diversa daquela invocada (“alegacdo de
inconstitucionalidade formal e procedéncia do pedido por inconstitucionalidade
material e vice-versa”). 1%

Em verdade, o foco deste trabalho é exatamente este: a flexibilizacdo do
principio da demanda frente a necessidade de efetivacdo de direitos fundamentais
de indole eminentemente existenciais, conforme restard& melhor analisado no

capitulo que segue.

1ot REsp 847587/SP, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 07/10/2008, DJe

01/12/2008.
192 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. Op. cit., p. 176.
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3. RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA DEMANDA NO PROCESS O CIVIL
CONSTITUCIONAL

Conforme visto, o principio da demanda vigora no direito brasileiro, porém
nao de forma absoluta, admitindo-se sua flexibilizacdo frente a excecdes legais que
permitem ao magistrado dar inicio ao processo ex officio, julgar de forma diversa do
pedido e também levar em consideracdo causas de pedir diversas daquelas
deduzidas na exordial.*®®

Alias, a relativizacdo deste principio ndo ocorre tdo somente no direito pétrio,
sendo possivel observar, segundo Sérgio Cruz Arenhart, uma ampliacdo recente de
situagcbes em que se afasta o principio da demanda também em outros
ordenamentos.*®

E certo que a melhor maneira de operar a flexibilizagdo do principio da
demanda, cedendo espaco para atuacdo de oficio do magistrado ou das proprias
partes no sentido de alterar a demanda no curso do processo, € por meio de
atividade legislativa. Porém, no panorama atual, mostra-se imperativa a relativizacao
deste classico principio do direito processual civil, num esforco de releitura
constitucional da matéria, com a estrita finalidade de efetivarem-se direitos
fundamentais eminentemente existenciais previstos na Carta Magna.

Logo, o principio da demanda, mais especificamente seu desdobramento no
principio da congruéncia, continua vigente, porém flexibilizado em casos de
necessaria e impositiva tutela de direitos fundamentais como a saude e a vida, por
exemplo. Em todo caso, isso ndo afasta a necessaria garantia do contraditério e da
ampla defesa, devendo o juiz oportunizar as partes manifestar-se sobre as questdes
relativas a iniciativa que altera a demanda no caso concreto, bem como analisar
todos os pedidos da inicial, justamente observando o principio da congruéncia, que
passa ser um principio de garantia constitucional.

Nesse aspecto, deve haver uma mudanca de foco no principio da
congruéncia, que continua vigente e surtindo efeitos, passando a ser tido como um

principio de garantia de efetividade constitucional e ndo um principio meramente

1% ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. Op. Cit., p. 14.

%% 1hidem.
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restritivo. I1sso se torna possivel a partir da perspectiva de um processo civil
constitucional, impregnado de valores cooperativos.

Tal mitigacédo ja vem ocorrendo no direito brasileiro, inclusive em casos nao
previstos em lei e por iniciativa do magistrado. A magistratura vem inovando com
praticas judiciais que recorrem a ponderacdo, aos principios e direitos
constitucionais e a métodos que possibilitam uma flexibilidade de interpretacao.
Valoriza-se os direitos fundamentais envolvidos na demanda colocada sob a sua
apreciacdo. Vé-se que isso ocorre com maior frequéncia em virtude do principio
constitucional da celeridade processual, relativizando-se o ritualismo processual, de
“‘um modo proativo e expansivo de interpretar a Constituicdo, potencializando o
sentido e alcance de suas normas, para ir além do legislador ordinario”.*?®

Ora, se o principio da demanda e seus correlatos se apoiam na natureza
disponivel dos direitos envolvidos num processo civii e na preservacdo da
imparcialidade do julgador, tem-se que proceder a reandlise do instituto, verificando-
se se permanecem validas tais justificativas, principalmente quando se esta no bojo
de um processo que discute direitos fundamentais existenciais.*®

Segundo Sérgio Cruz Arenhart, a primeira razao de existir do principio da
demanda, qual seja o da disponibilidade dos direitos que se buscam tutela no direito
processual civil brasileiro, ndo mais subsiste. Isso porque atualmente o processo civil
patrio versa tanto sobre direitos disponiveis quanto sobre os indisponiveis, sendo
gue mesmo no caso de disponibilidade dos direitos ha interesse estatal indisponivel
de aplicar o direito de forma adequada e de preservar a paz social.**’

O autor, por sua vez, discorre que o fundamento da preservagcdo da
imparcialidade do magistrado permanece sustentando o principio da demanda,
dispondo que “ndo ha duvida que, no geral, autorizar o magistrado a agir de oficio
pde em risco a garantia de sua imparcialidade. Justifica-se, assim, plenamente, a
manutencdo do principio da demanda, mas apenas como principio (que ha, entéo,
de admitir excec¢des). (...) Em casos excepcionais, todavia, parece ter ele cabimento,
especialmente tendo em conta a realidade do Estado brasileiro, a pobreza

(especialmente cultural) reinante, e a deficiente assisténcia juridica por ele ofertada

1% ANDRADE, Paulo Sérgio Souza. Ativismo judicial no ritualismo processual. In: Revista de direito publico.

Porto Alegre: Sintese, ano X, n.2 57, p. 09-26, mai-jun, 2014, p. 14-15;
1% ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. Op. cit., p. 23.

97 1dem.
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aos necessitados (embora prometida categoricamente — art. 5°, inc. LXXIV, da
CF)”.lOB

Passar-se-a, adiante, a focar o trabalho na possibilidade de flexibilizacdo do
principio da demanda, independentemente de lei expressa que autorize, em casos
especificos e excepcionais em que se esta diante de tutela adequada e necessaria a
efetivacdo de direitos fundamentais eminentemente existenciais, objetivo inegavel de

um Estado Democratico de Direito e imperativo de um Processo Civil Constitucional.

3.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO FUNDAMENTO DA FLEXIBILIZACAO DA
DEMANDA

No paradigma do neoconstitucionalismo mostra-se imperiosa a necessidade
de flexibilizar, relativizar, plasticizar, relaxar, mitigar o principio da demanda diante
da forca normativa constitucional, observando-se normas tais como a dignidade da
pessoa humana e igualdade, bem como seus desdobramentos de acesso a justica
material, processo justo, efetividade da tutela jurisdicional, principio da solidariedade
do processo civil constitucional, humanizagdo do processo constitucional, carater
social da deciséo judicial e da maior efetividade de todos direitos fundamentais
através do processo civil constitucionalizado.

A flexibilizagdo que visa a dar maior efetividade aos direitos fundamentais
constitucionais também da maior efetividade ao principio democratico, pois visa a
albergar minorias que tém seus direitos fundamentais violados sem sequer ter
conhecimento disto, pagando o custo da ignorancia com prejuizo a sua existéncia
digna.

Observa-se no direito patrio que, com a mesma finalidade de observar e
resguardar a supremacia da constituicdo, a jurisprudéncia criou a chamada
inconstitucionalidade por arrastamento, sequencial, por atracdo ou por reverberacao
normativa'®. Conforme ja aludido, no processo objetivo a causa de pedir tem sido
muito aberta. Os pedidos também tém sido muito abertos. Autoriza-se que o0

Supremo Tribunal Federal possa declarar a inconstitucionalidade de norma néo

1% Ibidem, p. 25.

% vide, por exemplo, ADI 3236 do STF.
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impugnada na inicial, mas que guarde relagdo com aquela arguida. Relativiza-se o
principio da demanda em prol da suprema normatividade da Constituicdo Federal
nos casos do controle concentrado de constitucionalidade.

Nesse aspecto, também em matéria previdenciaria vem sendo flexibilizado o
principio da demanda, em nome da protecdo social e da efetivacdo dos direitos
fundamentais previstos na Carta Magna. Trata-se de estrito reconhecimento,
principalmente pelo Superior Tribunal de Justica, de que o processo civil (no caso,
previdenciario) deve ser constitucionalizado, submetendo-se o0s principios
processuais infraconstitucionais aos direitos e principios previstos na Constituicdo
Federal.

Deveras, conforme preconiza José Antonio Savaris, a correspondéncia da
decisdo judicial aos termos do pedido tem tido certa fungibilidade nas acoes
previdenciarias na jurisprudéncia patria por forca do principio iuria novit curia
(segundo o qual cabe ao magistrado conhecer a norma aplicavel ao caso concreto),
reconhecendo-se assim a legitimidade da sentenca que concede beneficio
previdenciario distinto daquele pleiteado pela parte autora.**

Os Tribunais, de forma geral, vém reconhecendo, ainda que timidamente,
gue nao ofende o principio da demanda a decisdo que adequa os fatos narrados ao
direito, independentemente se a parte requereu o beneficio “a” ou “b”, pois bastaria a
observancia do nucleo do pedido e a causa de pedir.***

Também buscam os magistrados fundamentar a flexibilizagcdo do principio
da demanda em acfes previdenciérias através do artigo 462 do CPC, que permite
ao magistrado, depois da propositura da acdo, tomar em consideracéo, de oficio ou

a requerimento da parte, fatos constitutivos, modificativos ou extintivos do direito que

1o SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdenciario. Curitiba: Alteridade, 2014, p. 63.

1! “Nesse sentido: ‘O principio da fungibilidade é aplicado aos beneficios previdencidrios por incapacidade,
permitindo que o juiz conceda espécie de beneficio diversa daquela requerida na peticdo inicial, se os
correspondentes requisitos legais tiverem sido preenchidos. Prevalece a flexibilizagdo do rigor cientifico por
uma questdo de policia judicidria: considerando que trata de processo de massa, como sdo causas
previdenciarias, ndo seria razoavel obrigar o segurado a ajuizar nova a¢do para obter a concessdo de outra
espécie de beneficio previdencidrio cujos requisitos tenham ficado demonstrados durante a instrucao
processual. 4. O nucleo do pedido deduzido na peticdo inicial é a concessdo de beneficio por incapacidade (...)
ndo afronta o principio da congruéncia entre pedido e sentenca, previsto nos artigos 128 e 460 do Cddigo de
Processo Civil. Em face da relevancia social da matéria é licito ao juiz adequar a hipotese fatica ao dispositivo
legal pertinente A adequada espécie de beneficio previdenciario.” (IUJEF 05037710720084058201, Turma
Nacional de Uniformizagdo, Rel. Juiz Federal Rogério Moreira Alves, DJ 06.09.2012, data da decis3do:
16.08.2012). (SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdencidrio. Op. cit., p. 63-64, rodapé).
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influam no julgamento da lide.'*? Veja-se, a jurisprudéncia patria vem se esforcando
para encontrar “saidas” diversas para prestarem a devida tutela jurisdicional, de
forma a efetivar a protecao social dispendida pela Constituicdo Federal, afastando-
se o formalismo excessivo nas demandas previdenciarias.

E pacifico no Superior Tribunal de Justica de que n&o constitui julgamento
extra ou ultra petita a decisdo que concede ao autor beneficio diverso daquele
requerido na inicial, desde que este preencha os requisitos do beneficio a ser
concedido™®. Tal posicionamento vem sendo adotado até mesmo quando inexiste
fato superveniente''*. Simplesmente efetiva-se direito constitucional da parte autora,
extraido da causa de pedir e da instru¢cdo processual, sem que haja pedido nesse
sentido.

Ora, apesar de inUmeras vezes ndo constar expressamente do julgado que a
postura do magistrado de flexibilizar o principio da demanda (mais especificamente
seu corolério da correlacdo entre sentenca, pedido e causa de pedir) se deu em
virtude da necessaria efetividade da tutela constitucional, pois 0s magistrados
utilizam-se de “brechas” legais, certo € que o julgado acaba por fazé-lo.

Tal postura conforma a normatividade infraconstitucional aos direitos
fundamentais e principios de justica extraidos da Carta Magna. O proprio devido
processo legal exige tal postura dos julgadores. José Antbnio Savaris conclui no
mesmo sentido, afirmando que “0 que se percebe, em tal proceder, € a adocao de
solucdes processuais adequadas a relacao juridica previdenciaria, como resposta a
exigéncia do principio constitucional do devido processo legal”.**®

Além do direito fundamental do devido processo legal, o carater protetivo da
previdéncia social, extraido da Constituicdo, e o alto alcance social da lei

previdenciaria vém possibilitando uma verdadeira relativizacdo do principio da

12 Ibidem, p. 64.

1341 Este Superior Tribunal de Justica firmou compreensdo no sentido de que ndo constitui julgamento extra
ou ultra petita a decisdo que, verificando ndo estarem atendidos os pressupostos para concessao do beneficio
requerido na inicial, concede beneficio diverso cujos requisitos tenham sido cumpridos pelo Segurado. 2. Na
auséncia de fundamento relevante que infirme as razGes consideradas no julgado agravado, deve ser mantida a
decisdo hostilizada por seus préprios fundamentos. 3. Agravo regimental desprovido. (AgRg no Ag 1232820/RS,
Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 26/10/2010, DJe 22/11/2010)”. (SAVARIS, José
Antoénio. Direito processual previdenciario. Op. cit., p.64).

14«1 cuidando-se de matéria previdenciaria, o pleito contido na peca inaugural deve ser analisado com certa
flexibilidade. In casu, postulada na inicial a concessdo de aposentadoria por invalidez ou auxilio-doenca,
incensuravel a decisdo judicial que reconhece o preenchimento dos requisitos e concede ao autor o beneficio
assistencial de prestacdo continuada.(...) (REsp 847587/SP, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA
;rll;JRMA, julgado em 07/10/2008, DJe 01/12/2008)". (Ibidem, p. 65)

Idem.
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demanda. Afirmam os Ministros do Superior Tribunal de Justica que o magistrado,
ao se deparar com a possibilidade de efetivar um direito social constitucionalmente
garantido ndo pode deixar de assim proceder tdo somente pela formalidade de néo

haver pedido expresso™'®. Tais fatos levam-nos a seguinte conclusao:

Com efeito, essa premissa de que ‘o juiz deve aplicar o direito
incidente sobre a situagéo fatica constatada’ (STJ, AgRg no AREsp.
155.067/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, |.
22.05.2012, DJe 26.06.2012) nos leva muito além do que uma mera
fungibilidade das ac¢bes previdenciarias por incapacidade para o
trabalho, para servir de mais genérica diretriz, no sentido de que o
gue realmente importa em uma lide previdenciaria é outorgar ao
individuo a protecao previdenciaria a que efetivamente faz jus.™’

Realmente, no bojo de um processo previdenciario o escopo da jurisdicao é
exatamente outorgar ao individuo a protecdo previdenciaria a que efetivamente faz
jus, tendo em vista que o que esta em jogo € o direito fundamental a protecédo social
previdenciaria, previsto no caput, do artigo 6°, da CRFB/88. Ocorre que se tal
raciocinio € aplicado pelos Tribunais para protecdo do direito fundamental a
previdéncia social, por que n&o utilizd-lo para efetivagdo de outros direitos
fundamentais de indole predominantemente existencial e que também necessitrem
de uma protecéao social?

E evidente o esforco hoje existente no Superior Tribunal de Justica para
atribuir a devida protecdo social que merecem os individuos envolvidos em uma lide
previdenciaria, reconhecendo-se que nestes casos cabe ao Juiz enquadrar a

hipotese fatica e conceder a tutela jurisdicional cabivel. Vejamos exemplos:

PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DE BENEFICIO. JULGAMENTO
EXTRA PETITA. INOCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE
SE NEGA PROVIMENTO. 1. E firme o entendimento jurisprudencial
deste Superior Tribunal de Justica no sentido de que, tratando-se de
lide previdenciéria, pode o juiz enquadrar a hipétese fética no
dispositivo legal pertinente a concessdo do beneficio cabivel, sem
gue isso importe em julgamento extra petita, tendo em vista a
relevancia da questdo social. 2. Agravo regimental a que se nega
provimento. (AgRg no REsp 1282928/RS, Rel. Ministra MARIA

116 4 . . o . . . . ,

De importantes derivacdes percebe-se, neste sentido, a premissa de que ‘tendo em vista o carater
eminentemente protetivo e de alto alcance social da lei previdenciaria, [...] ndo pode o magistrado, se
reconhecer devido o beneficio, deixar de concedé-lo ao fundamento de nao ser explicito no pedido’ (AREsp.
75.980/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe 05.03.2012).” (SAVARIS, José Antdnio. Direito processual
previdenciario. Op. cit., p. 65).
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THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
09/10/2012, DJe 17/10/2012)

O STJ tem entendimento consolidado de que, em matéria
previdenciaria, deve-se flexibilizar a analise do pedido contido na
peticéo inicial, ndo entendendo como julgamento extra ou ultra petita
a concessdo de beneficio diverso do requerido na inicial, desde que
0 autor preencha os requisitos legais do beneficio deferido. (AgRg no
REsp 1305049/RJ, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, j. em 03/05/2012, DJe 08/05/2012)

Mostra-se, portanto, imperativo que ndo s6 na busca pela efetivacdo do
direito fundamental a previdéncia social seja relativizado o principio da demanda,
mas também a todos os demais direitos fundamentais existenciais
constitucionalmente assegurados, desde que haja respeito também aos direitos
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa. A seguinte conclusdo empregada
por José Antbnio Savaris de que “desde que respeitados o contraditério e a ampla
defesa, a outorga da devida protecao previdenciaria deve levar em conta o direito
mais protetivo do segurado, o que deve ser reconhecido de oficio e em qualquer

grau de jurisdicdo™*®

vale perfeitamente aos casos concretos em que o magistrado
se depara com a possibilidade de efetivar-se o direito a vida, a saude e aos demais
direitos fundamentais intimamente ligados a dignidade da pessoa humana.

N&o restam duavidas, portanto, que a jurisprudéncia patria ja trabalha com a
relativizacdo do principio da demanda, mais especificamente ao principio da
adstricdo da sentenca, em matéria de protecéo de social'*®. A questdo é porque nédo
ha extensdo desta postura aos demais casos que envolvam direitos fundamentais
gue ndo possuam cunho eminentemente patrimonial e de efetivacdo da dignidade
humana?

Se é verdade que “outra coisa ndo se tem aqui sendo a adocéo de solucdes
processuais adequadas a relacéo juridica de protecéo social, como resposta a forca
vinculante do principio constitucional do devido processo legal e dos direitos

fundamentais que se buscam satisfazer judicialmente™?

, também é verdade que se
deve ter as mesmas solugdes processuais adequadas a relacédo juridica de protecdo
de direitos fundamentais que guardem relacdo com a propria existéncia digna do

individuo.

18 SAVARIS, José Anténio. Direito processual previdenciario. Op. cit., p. 60.

Ibidem, p. 130.
Ibidem., p. 131.
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José Antbnio Savaris, nesse sentido, fala em principio da primazia do
acertamento, preconizando-se que este “presta-se suficientemente como matriz
tedrica legitimadora desse posicionamento, mesmo porque a aplicacdo desse
principio conduzira o magistrado a indagar sobre fatos ndo suscitados
originariamente pelas partes e a assumir seus poderes de instrucdo com vistas a
verdade real e & justa definicdo da protecéo social para o caso”.'**

Continua o autor afirmando que “com esses fundamentos, a relativizacéo do
principio da adstricdo da sentenca em matéria de protecdo social ndo se limita as
hipoteses de concessao de beneficios por incapacidade. Com efeito, tal orientacao
jurisprudencial tem assegurado, por exemplo, a possibilidade de conceder beneficio
em percentual maior do que requerido na inicial (REsp. 929.942). Para além disso,
esse entendimento respalda a concessdo de aposentadoria por tempo de servico
pela instancia recursal quando a parte postulava revisdo da renda mensal de
aposentadoria por idade (REsp. 1.019.569). Parte-se do pressuposto, em relagcéo a
este ultimo caso, de que a concesséo do beneficio de aposentadoria por tempo de
servico seria mais benéfica do que a revisdo da aposentaria por idade”.**?

Ora, até mesmo Candido Rangel Dinamarco ja especulava acerca das
tendéncias do sistema processual civil para o atingimento dos fins estatais,
afirmando que “o principio da demanda e o dispositivo tém o seu inegavel valor, mas
nao sdo suficientes, em si mesmos, para infirmar as tendéncias que advém da
ligacdo do sistema processual aos fins do Estado™?,

Tratar-se-ia de certo ativismo judicial a postura do magistrado de averiguar
se realmente ha ou nado direitos fundamentais existenciais a serem concretizados.
Ao mesmo tempo em que se busca a celeridade processual por meio da
flexibilizacdo do ritualismo processual, o0 que € inegavelmente ocorre
contemporaneamente, também seria possivel a flexibilizacdo do principio da
demanda através de um ativismo judicial voltado a concretizacdo de direitos

fundamentais materiais, nos termos propostos.’?* Se h& relativizacdo do rito

. SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdenciario. Op. cit., p. 131.

Idem.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 142 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
166.

124 ANDRADE, Paulo Sérgio Souza. Ativismo judicial no ritualismo processual. In: Revista de direito publico. Op.
cit.,, p. 15
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processual em prol de direitos e garantias fundamentais, também deve haver
mitigacdo do principio da demanda com o mesmo objetivo.

Dados de pesquisa académica realizada recentemente demonstram, ao
menos no Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, a existéncia de
ativismo judicial voltado a flexibilizacdo do rito processual, em detrimento do
formalismo excessivo, com o escopo da maior concretizagédo do direito fundamental
constitucional & celeridade processual*®®. Portanto, importante repisar que se hoje é
uma realidade um ativismo judicial no sentido de efetivar-se o direito fundamental a
celeridade processual, com maior motivo ainda o deveria ser com vistas a
concretizacao do fundamento da Republica da dignidade da pessoa humana.

Deveras, a passagem de um Estado Liberal até um Estado Democratico de
Direito impde a efetiva constitucionalizacdo de todos os ramos do direito. O principio
da demanda, infraconstitucional que o é, ndo pode mais sobrepor-se a normativa
constitucional a que ndo guarde relagdo harmoniosa. Nesse aspecto, 0 proprio

principio da legalidade passa por verdadeira transformacao:

Por consequéncia, o principio da legalidade obviamente ndo pode
mais ser visto como a época do positivismo classico. Recorde-se que
o principio da legalidade, no Estado legislativo, implicou na reducéo
do direito a lei, cuja legitimidade dependia apenas da autoridade que
a emanava. Atualmente, como se reconhece que a lei é o resultado
da coalizdo de forcas dos varios grupos sociais, e que por isso
frequentemente adquire contornos ndo s6 nebulosos, mas também
egoisticos, torna-se evidente a necessidade de submeter a producéo
normativa a um controle que tome em consideracao os principios de
justig:a.126

O principio da legalidade, nesse aspecto, deve ser compreendido a partir de
uma nova configuracdo, ou seja, além de sua dimensdo formal, também deve ser
visto a partir do seu conteudo substancial, tendo em vista que agora de conformar-
se com a Constituicdo e, principalmente, com os direitos fundamentais. E por tal
motivo que Luiz Guilherme Marinoni afirma que “ndo ha mais qualquer legitimidade

na velha ideia de jurisdicdo voltada a atuacdo da lei; ndo é possivel esquecer que 0

125 ANDRADE, Paulo Sérgio Souza. Ativismo judicial no ritualismo processual. In: Revista de direito publico. Op.

cit., p. 25-26.
2 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. Op. Cit., p. 45.
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Judiciario deve compreendé-la e interpretd-la a partir dos principios constitucionais
de justica e dos direitos fundamentais”.**’

Segundo o autor, as proprias concepcdes de direito e de jurisdicao foram
transformadas, vez que a lei passa a se subordinar aos direitos fundamentais e aos
principios constitucionais de justica, cabendo maior papel ao jurista do a simples
exegese legal: impde-se agora a compreensdo da lei a partir dos principios
constitucionais e dos direitos fundamentais. Ao jurista do atual paradigma cabe
corrigir e adequar a lei & Constituicdo Federal.*?®

Nesse aspecto, a flexibilizacdo do principio da demanda nos processos em
gue entra em choque com direitos fundamentais — que se daria exatamente nos
casos em que tais direitos se vestem de indole eminentemente existencial — e
principios de justica se mostra ndo so6 cabivel como impositivo no sistematica juridica
contemporanea.

Isso porque, conforme j& abordado, hoje mesmo os principios de justica e 0s
direitos fundamentais implicitos possuem eficAcia normativa inegavel,
consubstanciando-se em normas juridicas dotadas de supremacia, nao significando
simples valores. E necesséario que se tenha consciéncia de que “tais principios e
direitos conferem unidade e harmonia ao sistema”, sendo vinculantes para a
interpretacéo das leis.'*

E nesse mesmo sentido que aponta Daniel Amorim Assumpcdo Neves
quando discorre acerca da polémica existente no que diz respeito ao alcance do
pedido implicito no que diz respeito ao direito a alimentos e as astreintes (previstas
no art. 461, 84°, do CPC), questionando se estas ultimas poderiam ser consideradas
espécie de pedido implicito. Segundo o autor, ha expressa previsao legal (art. 7° da
Lei 8.560/1992 — Lei de Investigacdo de Paternidade) acerca da fixacdo de
alimentos provisionais ou definitivos sempre que confirmada a paternidade e haja
reconhecimento pelo juiz de que ha necessidade da fixagdo de tais alimentos, sendo

que a utilizacdo pela lei dos termos “sempre” e “fixarao” “demonstra sem nenhuma

127 Ibidem, p. 46.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. Op. Cit., p. 47.
Idem. Afirma ainda o autor que “O neoconstitucionalismo exige a compreensdo critica da lei em face da
Constituicdo, para ao final fazer surgir uma projecao ou cristalizacdo da norma adequada, que também pode

an

ser entendida como ‘conformacao da lei’”.
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davida que nessa espécie de demanda os alimentos devem ser concedidos pelo juiz
mesmo que ndo haja pedido expresso do autor nesse sentido.**

Porém, a grande polémica se encontra nas demais demandas, ou seja,
naquelas que ndo digam respeito a investigacdo de paternidade. Deveria o
magistrado aplicar tal dispositivo legal analogicamente? Para o autor, a simples
inexisténcia de previsdo expressa ndo € suficiente para excluir os alimentos do
pedido implicito, “sob pena de indevido respeito a supremacia da lei derivada de um
positivismo acritico”. Acertadamente conclui Daniel Amorim Assumpcdo Neves que
ha de se sopesar os principios que exigem o pedido expresso, quais sejam o da
inércia da jurisdicdo e imparcialidade do juiz, e o principio basilar dos alimentos, qual
seja o da dignidade da pessoa humana, através da proporcionalidade e da
verificacdo, pelo magistrado, de qual deles prevalece diante de um caso concreto.***

Como visto, a tendéncia do Processo Civil Constitucional é levar cada vez
mais em consideragcao direitos e garantias fundamentais em consideracdo para o
correto desenvolvimento processual. Trata-se, em verdade, de uma imperatividade
juridica que acaba por ser inobservada em determinadas situacbes, enquanto €
observada em outras, inexistindo coeréncia na aplicacado do fator discriminem. Se é
relativizado o principio da demanda em casos que tratam de beneficios sociais ou de
fixacdo de alimentos, também deveria ser em situacbes de protecdo aos demais
direitos fundamentais de carater existencial e de protecdo social, sempre com
observancia ao devido processo legal, respeitando-se o contraditério e a ampla

defesa.

3.2. FLEXIBILIZACAO DA DEMANDA E PRINCIPIO DA EFETIVIDADE DA TUTELA
JURISDICIONAL

130 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de direito processual civil. Op. cit., p. 169.

NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de direito processual civil. Op. cit., p. 169. Arremata o autor:
“Entendo que o principio da dignidade humana deve prevalecer, admitindo-se a concessdo de alimentos de
oficio pelo juiz em qualquer demanda, sendo indispensavel nesse caso o respeito ao contraditério, como forma
de evitar a surpresa ao réu em ser condenado em tutela que nao foi pedida pelo autor”.
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O direito a tutela jurisdicional efetiva, ou seja, que logre éxito em satisfazer o
direito reconhecido no bojo de um processo civil, de uma ou de outra parte, se
constitui direito fundamental, decorrente do proprio direito de acao.

A rigidez do formalismo excessivo no que concerne a aplicabilidade do
principio da demanda pode ocasionar a tutela jurisdicional inefetiva, ou seja, uma
tutela inconstitucional. Basta pensar, por exemplo, numa situacdo em que haja agéo
pleiteando tutela de obrigacao de fazer através da qual € extraida da causa de pedir,
bem como dos documentos que acompanham a exordial, a necessidade imediata de
internacdo de pessoa com risco de 6bito, porém, por déficit do patrono da parte (ou
gualquer outro motivo), referido pedido néo resta formulado. Qual atitude caberia ao
magistrado?

Sob o enfoque constitucional introduzido neste trabalho, caberia ao julgador
conceder a tutela jurisdicional efetiva, determinando a imediata internacao da parte
autora, desde que oportunizado o contraditorio, a fim de resguardar o direito a saude
e a vida, ambos constitucionalmente previstos como direitos fundamentais.

Deveras, quando respeitado cegamente o principio da demanda néo caberia
ao magistrado conceder aquilo que a parte ndo requereu. Porém, essa flexibilizacado
do principio em andlise se mostra essencial para a concretizacdo da efetividade da
tutela jurisdicional, “sob pena de, mais uma vez, ceder-se ao formalismo em
detrimento da solucdo dos conflitos e da realizacdo dos escopos da jurisdicdo™2,
Ora, caso o magistrado ndo mitigasse o principio da demanda haveria sérios riscos
de ao final da acédo a tutela ser inefetiva, por falecimento da parte.

Héa outro raciocinio possivel. Segundo Sérgio Cruz Arenhart, “aquele que
pede em juizo a protecdo inibitéria do direito, pede a proibicdo da violacdo de seu
interesse. Este é o pedido formulado, independentemente da avaliacdo sobre seu
carater inibitdrio, ressarcitério ou reintegratdrio (que s6 sao relevantes para o estudo
dos requisitos para que a tutela seja prestada)™®. Partindo dessa afirmacéo, se a
parte apresenta a causa de pedir ao magistrado, formada primordialmente pelos
fatos essenciais, tem-se que cabe ao magistrado, constatando a existéncia de
direitos a ser assegurado, a concessao da devida e efetiva tutela jurisdicional, ainda

gue nao requerido expressamente.

132 ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. Op. Cit., p. 20.

33 Ibidem, p. 21.
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Registre-se que no caso da fungibilidade entre tutela especifica e
equivalente, ha expressa previsdo legal para tanto, independendo de pedido da
parte autora'*. Porém, a légica aplicavel é a mesma: busca-se evitar que um direito
da parte seja violado, com base na causa de pedir por ela apresentado e, a partir
dai, busca-se prestar a tutela jurisdicional efetiva.

Se no ambito na tutela inibitoria, ressarcitéria ou reintegratoria ha
fungibilidade em virtude de que o pleito da parte € a proibicdo de violacdo de seu
interesse (registrando que nesses casos quase sempre estdo em jogo interesses
predominantemente patrimoniais), também deve haver flexibilizagdo quando se
constata, por exemplo, que para garantia e concretizacdo do direito a vida ou a
salude é necessario que magistrado nao se atenha ao principio da demanda, desde
que respeitado o contraditério e a ampla defesa, considerado um nucleo intangivel
para flexibilizacbes dos principios processuais'®.

Portanto, a flexibilizacdo do principio da demanda se coaduna perfeitamente
com o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva quando aplicado dentro de
parametros de razoabilidade e de respeito aos desdobramentos constitucionais do

devido processo legal.

3.3. FLEXIBILIZACAO DA DEMANDA E PRINCIPIO DISPOSITIVO

Conforme ja afirmado anteriormente, o principio dispositivo traz consigo a
ideia de que o pleito de satisfazer direitos materiais através do processo civil esta no
ambito de disponibilidade gozada pelos individuos®*®. Porém, atualmente essa
premissa ndo € totalmente verdadeira. Conforme afirma Sérgio Cruz Arenhart, “a
ideia, com efeito, de que a disponibilidade do direito material pelas partes € natural
ao processo civil e, portanto, impde o principio dispositivo (e também o da
demanda), ou de que a indisponibilidade do objeto € intrinseca ao processo penal e,

assim, exige o principio inquisitorial é falsa, ao menos na ligacéo feita entre o carater

B4 1dem.

ANDRADE, Paulo Sérgio Souza. Ativismo judicial no ritualismo processual. Revista de direito publico. Op. cit.,
p. 23.
3% SAVARIS, José Anténio. Direito processual previdencidrio. Op. cit., p. 130.
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disponivel/indisponivel do direito e o ramo processual que com ele deve lidar™**’.

Nesse sentido, a flexibilizacdo do principio da demanda néo fere o principio
dispositivo que encontrou origens na disponibilidade dos direitos atribuidos aos
individuos. Trata-se de uma falsa premissa, um mito, acreditar que a parte tao
somente requer a prestacao jurisdicional daquilo que deseja e, voluntariamente,
deixa de pedir algo pelo fato de ndo querer dispor sobre tal direito.

Ademais, longe de objetivar uma solucao simplista para eventuais arguicdes
de violagcédo do principio dispositivo, € oportuno fazer algumas reflexbes. Para evitar
uma ofensa a disponibilidade de direitos por parte do magistrado, poder-se-ia adotar
solugdes tais como o Juiz, em verificando a possibilidade existéncia de um direito
fundamental de natureza predominantemente existencial a partir dos fatos narrados
e da instrucdo processual, questionar a parte quanto a sua vontade de pleitear e
produzir mais provas nesse sentido, sempre se oportunizando a abertura do
contraditério e garantindo-se a ampla defesa®®.

Ainda, outra consideracao a ser feita € de que a parte pode ou nao pedir o
cumprimento da sentenca ao final da fase de conhecimento. Caso a parte ndo queira
efetivar o direito fundamental reconhecido em sentenca e reivindici-lo pedindo
cumprimento, pode simplesmente n&o peticionar requerendo o cumprimento do
julgado ou manifestar sua renincia - ai sim se mostrando concretizado o principio da
autonomia da vontade e da disponibilidade dos direitos que embasam classicamente
0 principio dispositivo.

Claro, h&a a possibilidade de cumprimento voluntario do julgado, porém tem
sempre a parte contraria a opcdo de recusar-se a aceitar o cumprimento daquele
direito ou manifestar-se no sentido de que nao deseja vé-lo cumprido. Mas, mister
ressaltar, que a principal forma de ndo se ver ofendido o principio dispositivo é a de
se questionar a parte quanto a vontade de requerer e produzir provas no sentido de
verificar a eventual existéncia de direito fundamental em seu favor.

O juiz deve sempre perguntar se o autor deseja que seja analisado também
0 seu direito constitucional ndo integrante do pedido, mas que tem possibilidade de
ser reconhecido diante dos fatos narrados na inicial e da prova produzida nos autos.
N&o se olvide que a melhor solugdo ao problema posto neste trabalho seria a

37 ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. Op. cit., p. 24.

Antes que se cogite numa eventual imparcialidade do magistrado ao tomar tal postura, registre-se que tal
ponto sera debatido em subitem especifico.
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producdo legislativa regulamentando a questdo, porém, diante da normatividade
suprema da Constituicdo Federal, nada impede que 0 juiz constitucional, num
esforco argumentativo, possibilite a efetivacdo de direitos fundamentais
constitucionais no bojo de um processo em que ndo houve requerimento nesse
sentido.

Em todo caso, conforme visto anteriormente, o Brasil adotou a teoria da
substanciacdo da causa de pedir. Isso afasta, per si, qualquer ofensa ao principio
dispositivo quando se flexibiliza o principio da demanda para efetivar-se direitos
existenciais constitucionais. I1sso porque a limitagcdo que impde o principio dispositivo
esta relacionado eminentemente ao objeto litigioso do processo, sendo que este
corresponde a pretensao/merito da causa, conforme ja visto, fazendo com que seja
importante a observancia do juiz preponderantemente aos fatos essenciais

constitutivos do direito do autor*®.

3.4. FLEXIBILIZACAO DA DEMANDA E PRINCIiPIO DA IMPARCIALIDADE

Talvez o ponto mais importante a ser estudado seja este: a questdo da
imparcialidade do julgador frente a flexibilizacdo do principio da demanda**®. O
principio da imparcialidade € retirado implicitamente da Constituicdo Federal,
segundo o qual os processos devem ser apreciados e julgados por Juizes néo
comprometidos com uma ou outra parte. Possui relagdo com o principio do acesso a
justica e da isonomia, sendo verdadeiro pressuposto de validade do processo.***

Sobre o principio da imparcialidade, tece Humberto Theodoro Juanior os

seguintes comentarios:

E imprescindivel & lisura e ao prestigio das decisdes judiciais a
inexisténcia de menor duavida sobre motivos de ordem pessoal
gue possam influir no @nimo do julgador. Nao basta, outrossim,

39 Flach, Rafael. Alteragao da demanda, p. 78.

ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. Op. cit., p. 23.

GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil: teoria geral e processo de
conhecimento (12 parte). 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 40. Oportuno mencionar: “Para garanti-la, a
Constituicdo Federal acolheu o principio do juiz natural (art. 52, Llll), proibindo a criagdo dos tribunais ou juizos
de excegdo (art. 52, XXXVII)”.
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gue o juiz, na sua consciéncia, sinta-se capaz de exercitar o
seu oficio com a habitual imparcialidade. Faz-se necessario
gue nao suscite em ninguém a duvida de que motivos pessoais
possam influir sobre seu animo. Na pitoresca comparacao de
Andrioli, “0 magistrado, como a mulher de César, ndo deve
nunca ser suspeito”. Dai a fixacdo pelo Codigo de causas que
tornam o juiz impedido ou suspeito, vedando-lhe a participacéo
em determinadas causas.'*?

O principio da imparcialidade, portanto, impde que o magistrado ndo esteja
impedido ou suspeito para o julgamento do processo. E justamente pela sua
imparcialidade é que, em regra, ndo se admite no processo civil posto a atuacao ex
officio dos oOrgaos jurisdicionais, sendo que nenhum magistrado, segundo a regra
processual raramente excetuada, prestar a tutela jurisdicional sendo quando
invocado pelas partes.**®

Porém, € importante registrar, para que nao haja confusdo, que a
imparcialidade do juiz ndo significa neutralidade. Isso porque a imparcialidade nao
exige que o julgador seja mero expectador do processo judicial e intervenha tao
somente ao final para “declarar o vencedor”. Em verdade, o magistrado imparcial é
aguele que nao possui prévio comprometimento com alguma das partes ou das
teses trazidas ao processo. Deveras, “exige-se apenas um juiz capaz de decidir de
forma aceitavel, mediante critérios objetivados — e expressos em sua motivacéo — a
causa a ele submetida”.***

Nesse aspecto, o0 principio da imparcialidade no processo civil
contemporaneo deve garantir que efetivamente os argumentos trazidos pelas partes
possam influir na convicgcédo do julgador. Ndo hd como privar 0 magistrado de sua
experiéncia e formagéao interior, porém deve sempre este estar apto a considerar as
informacdes das partes e aberto cognitivamente para que se deixe influir por elas.**

Conforme visto alhures, a imparcialidade do magistrado seria o0 que,
atualmente, sustenta o principio da demanda no processo civil brasileiro. A atuacao
de oficio do julgador no sentido de questionar ou até mesmo conceder a parte aquilo
gue nao foi expressamente solicitado prejudicaria, em tese, a exigéncia de postura

imparcial do juiz.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Cédigo de processo civil anotado. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.

467.

3 SAVARIS, José Anténio. Direito processual previdencidrio. Op. cit., p. 130.
ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. Op. Cit., p. 26.
Ibidem., p. 26-27.
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Ocorre que, presumir a parcialidade do julgador em situagbes que sua
atuacao ex officio é voltada para efetivacdo de direitos e garantias fundamentais
intimamente relacionadas a dignidade da pessoa humana seria desarrazoado. Isso
porque, ndo recai em comprometimento com determinado resultado do processo a
iniciativa do magistrado de averiguar a possibilidade de efetivacdo de direitos
existenciais constitucionalmente previstos. Pelo contrario, € dever do juiz
constitucional observar e dar a maxima efetividade possivel a normativa da Carta
Magna.

Obviamente que a atuacdo do magistrado que flexibiliza o principio da
demanda sofre “freios” intransponiveis, tal qual a impositiva observancia do
contraditorio e da propria razoabilidade. Logo, o 6bice da imparcialidade ndo impede
a flexibilizacdo do principio da demanda quando ha atuacdo responsavel do
julgador.

Nesse sentido, conclui Sérgio Cruz Arenhart que uma vez preservada a
imparcialidade do magistrado julgador, inexistiria Obice a mitigacdo do rigor
estabelecido pelo principio da demanda, principalmente quando isto se da em busca
de prestacao jurisdicional de melhor qualidade para cumprimento daqueles que séo
0s objetivos da Republica Federativa do Brasil, insculpidos nos artigos 1° e 3° da
Carta Maior. Nas palavras do doutrinador, “parece estranho considerar o0 magistrado
parcial somente porque sai de sua postura passiva para, suprindo deficiéncia
(evidentemente ndo desejada) da parte oferece condi¢cdes para realizar melhor seu
mister”.14°

Logo, o simples ato de o julgador sair da sua posi¢do classica de mero
expectador do processo e atuar proativamente em busca de uma maior efetivacéo
de direitos e garantias fundamentais relacionados a dignidade da pessoa humana (a
prépria existéncia do individuo) ndo ofende, por si s@, o principio da imparcialidade,
motivo pelo qual se mostra acertada a postura do Superior Tribunal de Justica ao
flexibilizar o principio da demanda nas acfes previdenciarias em prol da protecao
social.

Do mesmo modo, o magistrado que se atenta aos fatos essenciais da causa
de pedir e as provas constantes dos autos, questionando a parte acerca de eventual

desejo em produzir mais provas ou em requerer determinado provimento que

146 ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. Op. cit., p. 27.
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resguarde a sua dignidade humana, sua saude e sua vida, por exemplo, nao
constitui, per si, ofensa a imparcialidade, até mesmo porque esse € o papel do Juiz
constitucional: efetivar a Constituicdo Federal, principalmente no que diz respeito

aos direitos considerados minimos nela inseridos.

3.5 FLEXIBILIZACAO DA DEMANDA, PRINCIPIO DA ECONOMIA PROCESSUAL,
PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO E PROCESSO JUSTO

Conforme bem salientado por Humberto Theodoro Junior, 0 processo civil
contemporaneo esta impregnado por conceitos tais quais da instrumentalidade, da
efetividade e da garantia de um processo justo. Conforme o autor, “fala-se mesmo
de ‘garantia de um processo justo’, mais do que de um ‘processo legal’, colocando
no primeiro plano ideias éticas em lugar do estudo sistematico apenas das formas e
solenidades do procedimento”.**’

Falar em principio da instrumentalidade do processo é falar que o processo
€ instrumento voltado a um fim. O escopo do processo no paradigma
neoconstitucional é, dentre outros, o de efetivarem-se direitos e garantias
fundamentais e principios de justica. Busca-se um processo justo.

Porém, ndo se deve confundir utilitarismo com instrumentalismo. Conforme
afirma Humberto Dalla Berdardina Pinho, “buscar uma decisdo rapida, por si s0,
apenas para atender metas matematicas e estatisticas nado significa, nem de longe,
garantir o processo justo. Uma decisao rapida demais normalmente ndo podera ser
tomada sob premissas justas. Isso € utilitarismo processual e deve ser combatido,
pois se trata de uma praga dos tempos p6s-modernos”.**®

Nesse aspecto, a instrumentalidade do processo volta-se ndo a metas
matematicas e estatisticas, mas sim a efetivacdo da normatividade constitucional e,
como consequéncia, a um processo justo. Exemplo desta instrumentalidade, pode-
se dizer, é a ja aludida fungibilidade entre as tutelas inibitéria, reintegratoria e

ressarcitoria.}*®

' THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Op. cit., p. 53.

PINHO, Humberto Dalla Bernardina. Direito processual civil contemporaneo. Op. cit., p. 99.
ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. Op. cit., p. 20.
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Logo, uma vez que “0 processo € o instrumento pelo qual o Estado confere
jurisdicado na solucao de conflitos” e que “isso deve ocorrer de maneira justa”, surge
0 que a doutrina chama de processo justo, norteado pelo “ideal de que o processo
seja formado em consonéncia com os preceitos de dignidade da pessoa humana”.

150

Nas palavras de Humberto Dalla Bernardina Pinho, o processo:

Deve, portanto, respeitar o devido processo legal, nos seus
seguimentos ampla defesa e contraditorio, além das demais
garantias fundamentais inerentes a pessoa humana, dentre os
guais se encontram a igualdade, a publicidade dos atos
judiciais e a duracdo do processo por um periodo de tempo
razoavel. Esses elementos devem ser rigorosamente
resguardados quando da busca do jurisdicionado pela tutela
dos direitos, que deve ser prestada por meio de uma jurisdicéo
adequada.™?

A economia processual significa, por sua vez, o melhor aproveitamento do
processo, evitando-se a repeticdo de atos processuais ou de ingresso de novas
demandas sempre que o problema possa ser resolvido num mesmo ato ou num
mesmo processo judicial.

Seguindo esta linha de raciocinio, mostra-se em consonancia com 0s
principios da economia processual, da instrumentalidade do processo e do processo
justo a proposta de flexibilizacdo da demanda em situagbes imperativas de
efetivacdo de direitos e garantias fundamentais existenciais, bem como de principios
de justica, sempre observando-se e ponderando-se principios constitucionais

processuais tal qual o do contraditério™?.

3.6. FLEXIBILIZACAO DA DEMANDA E ORDEM PUBLICA

O principio da demanda, mais especificamente seu corolario da

congruéncia, ndo é ofendido quando o magistrado leva a efeito norma de ordem

% pINHO, Humberto Dalla Bernardina. Direito processual civil contemporaneo. Op. cit., p. 96.

PINHO, Humberto Dalla Bernardina. Direito processual civil contemporaneo. Op. cit., p. 96.
ANDRADE, Paulo Sérgio Souza. Ativismo judicial no ritualismo processual. Revista de direito publico, Op. cit.,
p. 23.
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publica ndo invocada pela parte. Neste ponto, ndo restam maiores digressdes a
serem feitas, basta pensar, por exemplo, em questdes de decadéncia e prescri¢ao.

Nesse sentido, oportuno citar:

E claro, porém, que as normas legais de ordem publica, sendo
impositivas e indisponiveis, haverdo de ser aplicadas pelo juiz, de
oficio, quer tenham as partes as invocado quer nao. Isto sera feito,
no entanto, apenas no limite necessario para solucionar o litigio
descrito pelas partes. O pedido e a causa de pedir (isto €, 0 objeto do
processo) continuardo imutaveis, ndo cabendo ao juiz altera-los a
pretexto de aplicar lei de ordem publica. E apenas a resposta
jurisdicional, dada sobre o objeto do processo, que levara em conta a
norma de ordem publica. Dessa maneira, o principio da demanda e o
principio da congruéncia continuardo respeitados, mesmo quando a
sentencga aplicar, de oficio, regra de ordem publica ndo invocada pela
parte.’>®

Portanto, a aplicacdo de normas legais e de ordem publica para solucéo do
litigio descrito pelas partes, ainda que ndo invocadas pelas partes, € dever do
magistrado, ndo havendo o que se falar em violacdo ao principio da demanda na

atuacdo jurisdicional que se dé neste sentido.

3.7. FLEXIBILIZACAO DA DEMANDA EX OFFICIO

E certo que a atuacdo de oficio pelo julgador que afaste a aplicacdo do
principio da demanda exige, num plano ideal, expressa previsao legal. O magistrado
nao pode simplesmente atuar no processo e fazer aquilo que entende ser correto,
baseando-se tdo somente em seu juizo independentemente daquilo que as partes
fizeram compor a demanda.***

E por tal motivo que o atual panorama processual exige uma mudanca legal
gue amplie os poderes do magistrado tanto que se refere ao principio da demanda
quanto no campo da prova (principio dispositivo), principalmente para que ao
magistrado se permita esclarecer as partes, especialmente quando constatado

desequilibrio entre elas, acerca da “potencial extensdo de seu direito e sobre

133 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Op. cit., p. 89.

5% ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. Op. cit., p. 28.
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possiveis consequéncias de sua exposicdo apenas parcial da causa de pedir ou do
pedido, ou ainda da apresentagcédo equivocada da causa petendi ou do pedido”. Tal
fato ja ocorre no direito alemao, em que é permitido ao tribunal sugerir alteracdes
nas alegacdes ou pedidos, em casos especificos.>®

Essa atuacao sugestiva e ex officio da autoridade ou 6rgao julgador traz a
ideia de que, em se tratando de direitos fundamentais existenciais, direitos
indisponiveis ou de evidente equivoco da parte, poderia 0 magistrado, norteado
pelos principios de justica, sugerir alteracdes dos elementos da demanda as partes,

oportunizando-se nova defesa a parte contraria. Nas palavras de Sérgio Cruz
Arenhart:

Se é interesse do Estado aplicar da melhor forma possivel o
direito objetivo, oferecer justica e promover a paz social, deve o
juiz estar autorizado a, incoado o processo, oferecer condigbes
as partes para que saibam exatamente o que estao discutindo
e, especificamente, para que tenha ele certeza de que a
existéncia de demanda parcial (com apenas parte do pedido
possivel, ou parte da causa de pedir viavel) ou ainda de
pretensdo aparentemente inviavel (pela exposicao de pedido a
principio insustentavel ou de causa de pedir incabivel) decorre
efetivamente da intencéo da parte e néo de erro seu.*®

Resta a discussdo acerca dos limites e extensdo dessa atuacdo de oficio
pelo magistrado, cujas proposi¢cdes introdutorias deste trabalho ndo possibilita
albergar.

155 ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. Op. cit., p. 28.

¢ |bidem, p. 29-31.
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CONCLUSAO

Apesar da inexisténcia de pretensbes prepotentes deste trabalho
monografico, até mesmo pela escassa bibliografia especifica sobre o tema, tem-se
como objetivo a realizacdo de uma reflexdo no sentido de problematizar a questéo
da aplicacdo atual do principio da demanda no processo civil brasileiro.

E certo que ha uma série de direitos fundamentais existenciais
constitucionalmente assegurados e que, ainda assim, carecem de efetivacédo
material. A efetivacéo de tais direitos, por vezes, fica dependente de uma atividade
Estatal insatisfatéria, seja legislativa, administrativa ou judiciaria. Porém, num Estado
Democratico de Direito, tipico do neoconstitucionalismo, algumas posturas contrarias
a efetivacdo das normas constitucionais de elevado valor axiolégico, tais como os
direitos fundamentais de indole eminentemente existencial, devem ser repensadas.

Nesse sentido, o processo civil brasileiro e a atuacdo do juiz constitucional
devem mudar sua concepcao classica e passar a conformar-se a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Numa interpretacdo sistematica do
ordenamento juridico, o principio processual infraconstitucional da demanda
necessita passar por uma releitura constitucional a fim de permitir-se ser flexibilizado
na atuacao jurisdicional voltada a efetivacédo de direitos constitucionais existenciais,
tais como a saude, a vida, a alimentacdo basica, dentre outros a serem aferidos no
caso concreto.

O principio da demanda, mais especificamente o seu desdobramento no
principio da correlacdo, conforme visto, ndo permite ao magistrado conceder a parte
aquilo que néo foi pedido, com raras excecbes previstas legalmente. Porém, a
auséncia de producao legislativa impede, por vezes, a efetivacdo de direitos
fundamentais existenciais previstos na Carta Magna pela simples auséncia de
pedido naquele sentido. Quando isso acontece 0 processo civil se torna inefetivo,
injusto e inconstitucional, pois se estaria dando maior importancia a determinado
principio processual legal em detrimento de um direito fundamental material
constitucionalmente garantido e de conotagao existencial.

A vida, a saude, a alimentacdo bésica, dentre outros corolarios do
fundamento da Republica dignidade da pessoa humana, séo violados para a simples
contemplacéo conservadora classica do principio da demanda.

A questdo da disponibilidade da busca pelos direitos materiais através da via
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judicial e a imparcialidade do juiz seriam, em Uultima andlise, os pilares que
sustentam o principio da demanda. Pois bem, ndo mais se sustentam diante de uma
situacdo concreta em que ha possibilidade de concessédo da vida, da saude, da
alimentac&o, enfim, da dignidade humana a parte processual. E preciso humanizar a
parte, repersonalizar o direito processual civil brasileiro através da sua
constitucionalizacé&o.

N&o restam davidas quanto a necessidade de maior flexibilizacdo do principio
da demanda em uma atuacéo responsavel do juiz constitucional, com respeito ao
contraditorio e a razoabilidade, porém é necessario aprofundar-se a teméatica quanto
aos limites dessa atuacéo.

N&o se olvide que a melhor solucdo a problematica apresentada seria uma
producdo legislativa que atenda a normatividade da Carta Maior. Uma disciplina
legal que regulasse as possibilidades do magistrado de afastar a aplicagdo do
principio da demanda em casos concretos especificos, sempre com o escopo de
efetivarem-se direitos fundamentais e principios de justica, seria ideal. Porém, na
auséncia de norma legal que possibilite, descabe ao Poder Judiciario, inserido no
paradigma do neoconstitucionalismo, cruzar os bragos ou tdo somente descruza-los
quando se trata protecdo social previdenciaria.

A mesma protecdo deve ser dada aos demais direitos fundamentais que
busquem a concretizacdo da dignidade da pessoa humana, nos mais diversos
desdobramentos constitucionais deste principio.

Nesse aspecto, o Projeto de Novo Cddigo de Processo Civil seria uma
excelente oportunidade de dar maior atencdo a aplicacdo contemporanea do
principio da demanda, visando a dar regramento legal que confira maior efetividade
aos direitos fundamentais existenciais previstos na Carta Magna. Esta seria a
oportunidade ideal para se estabelecerem parametros de flexibilizacdo do principio
da demanda num processo civil constitucional.

Porém, para arrematar e cumprir com o propésito deste trabalho, é preciso ter
em mente que enquanto ndo sobrevenha legislacéo que confira poderes ao juiz ou/e
as partes para flexibilizar-se referido principio processual é impositiva a insercdo no
pensamento do intérprete de que, por vezes, encontra-se em jogo a propria saude,
vida e dignidade das partes envolvidas em um litigio judicial, impondo-se a
superacdo do formalismo processual em detrimento da efetivacdo de direitos

constitucionais existenciais.
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